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den Entwurfen eines Gesetzes zur Anderung des Grugdsetzes
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Die Abgeordneten Beck u.a. und die Fraktion Bin@di¥ie GRUNEN, die Fraktion der
SPD und die Abgeordneten Holl u.a. mit der Frakiddi LINKE haben in den Deutschen
Bundestag den Antrag eingebracht, &nundrecht auf Gleichheit hinsichtlich der
sexuellen Identitatin das deutsche Grundgesetz einzufligen. ArtikgbSatz 3 Satz 1 soll
um drei Worte erganzt werdersejner sexuellen Identitat Damit wiirde das Grundgesetz
eine Entwicklung nachholen, die landesverfassuegtiieh in Berlin, Brandenburg und
Bremen sowie Thiringen bereits eingesetzt hat: iD¥m¥fassungen schiitzen ausdriicklich
vor Benachteiligungen hinsichtlich der sexuellernigé&t, Thiringen hinsichtlich der

sexuellen Orientierung.

Diese Stellungnahme widmet sich den rechtspoliéscliArgumenten, die gegen diese
Antrage vorgebracht werden: Sie behandelt kurz tdésiichlichen Regelungsbedarf (1.)
und konzentriert sich auf die derzeitige Rechtslaged damit den juristischen
Regelungsbedarf (2.). Da es sich um Antrage aukAntly der Verfassung im Bereich der
Grundrechte handelt, muss mit Blick auf die Bestthwit (3.), die Verfassungsystematik
(4.), die auch internationale Verfassungspolitik.) (5und die grundlegende

Verfassungsfunktion von Grundrechten (6.) behangettien.

! Derartige Antrage werden in Deutschland nicht zmsten Mal gestellt, scheiterten aber 1994 an der
erforderlichen Mehrheit und im Jahr 2009 im BundeéAntrag Berlin, Bremen, Hamburg).



1. Tatsachlicher Regelungsbedarf

Die These, die Verfassung sei die falsche EbenedasdProblem besser durch den
einfachen Gesetzgeber zu l6sen, ist falsch: Skerat sowohl die Probleme als auch die

Funktion von Grundrechten.

Die beantragenden Abgeordneten und Fraktionen amqtienen, die beantragte
Neuregelung halte ,zum Abbau rechtlicher und awddhtticher Benachteiligungen an*.
Sie verweisen auf die Geschichte der NS-Verfolgweyp Homosexuellen und der
Strafverfolgung schwuler Manner in der BundesrefiublEs besteht auch weithin
zumindestallgemein Einigkeit, dass die Diskriminierung von Menschen aufgrund der
sexuellen ldentitat heute tatsachlich vorkommte#slings besteht keineswegs Einigkeit
dartiber, was genau im konkreten Fall eine Diskrienimg, also eine benachteiligende und

damit Grundrechte verletzende Ungleichbehandlusghacht.
In aller Kiirze ist daher auf folgende Sachverhaiibzuweisen:

Menschen nicht-heterosexueller und nicht eindeeitigm Geschlecht zuordnungsfahiger
Identitat erfahren soziale Ausgrenzung, werden sbigi haben auf dem Markt der
Wohnangebote und vieler Dienstleistungen sowie @n @estaltung ihrer famili&ren

Beziehungen nicht dieselben Chancen und Rechte Meterosexuelle, erleben

Benachteiligungen im Erwerbsleben und sind Opfar spezifisch gegen ihre sexuelle
Identitat gerichtete Gewaltlhnen droht zudem weltweit Verfolgung, weshalb dis

Schutzes der diplomatischen Vertretungen bedrfen.
Im Einzelnen geben je spezifische Diskriminierumizgeungen Anlass zu Sorge:

» Homosexuelle und Bisexuelle erfahren Ausgrenzungedeutlicher sie nicht in
die Normalitatserwartungen einer heterosexuellenhriigt passen. Mit dem

Lebenspartnerschaftsrecht besteht in Deutschland Mdglichkeit, eine

2BT-Drs. 17/88 v. 27. 11.2009, BT-DRs. 17/253 v.1%52009, BT-Drs. 17/472 v. 20.1.2010.

3 Es liegen mehrere und auch vergleichende StudierSv u.a. European Union Agency for Fundamental
Rights (FRA), Homophobia and Discrimination on Qrds of Sexual Orientation and Gender Identity in
the EU Member States, Part Il - The Social Situgt®009. Im Landesbericht zu Deutschland heif3t es:
“Studies show that homophobia among youth is paetity prevalent, and a higher suicidal tendency
among LGB youth has been identified. Furthermomyraey of 2,230 gay and lesbians showed that 44.4
per cent of respondents said they had experience#tary and ridicule in the workplace because aof the
sexual orientation.” S.a. Buba, H.P., Vaskovic, L Benachteiligung gleichgeschlechtlich orientierte
Personen und Paare, Studie im Auftrag des Bundesterinms der Justiz, 2001.



Gemeinschaft zweier Erwachsener gleichen Gesclslecith rechtlich zu schiitzen,
doch ist diese Gemeinschaft gegentber der Ehel sagiauch rechtlich schlechter

gestellt® Familien homosexueller Eltern begegnen besondefieg Vorbehalten.

Heterosexuelle erfahren Ausgrenzungen mit Blick teaflierte Anforderungen an
Geschlechtsrollen (,kein echter Mann®, ,keine eckw@u®), also mit Blick auf
Geschlechtsrollenstereotype, aber weniger aufgrimdr sexuellen Identitat.

Vielmehr werden Heterosexuelle als ,Normale“ somiadl rechtlich privilegiert.

Transsexualitat ist in Deutschland als Mdglichlaes sozialen und korperlichen
Geschlechtswechsels geregelt. Dennoch sind tramskexMenschen erheblichen
Benachteiligungen und Gewalterfahrungen ausgesétsbesondere sind die
geltenden Maldstdbe, die eine Anerkennung von Teaoaitdt steuern, in
problematischer Weise auf eine traditionelle hetexaelle Identitat ausgerichtet;

plurale sexuelle Identitaten werden nicht anerkinnt

Die fehlende Anerkennung unterschiedlicher sexuvellelentitdten trifft
insbesondere Transgender-Personen, die sich auchVede€ahren nach dem
Transsexuellenrecht nicht unterwerfen wollen, atberzeit gezwungen sind, in

engen Mustern tradierter Geschlechtsrollenzuweisumg leberi.

Intersexuelle — kurz gefasst: Menschen, die geshtdaneindeutig geboren werden
- haben erst vor wenigen Jahren den Mut finden &odnnhre Erfahrungen
offentlich zu thematisieren. Sie sind u.a. im Rahmi@rer medizinischen
Versorgung und auch sozial gravierenden Demditigungeisgrenzungen und

Benachteiligungen ausgesetzt. Die Moglichkeit, eigene Identitdt zu leben und

“ Daten zur Rechtslage finden sich bei ILGA: Stagter&ored Homophobia — A world survey of laws
prohibiting same sex activity between consentingtadNeufassung 2009).

® Die rechtliche Schlechterstellung variiert nacmaeslandern. Bundesrechtlich bezieht sie sich
insbesondere auf die Fremdkindadoption und soRathte. Vgl. Basedow, J. u.Bie Rechtsstellung
gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinscha2@00; Council of Europe (Parliamentary Assembly):
Situation of lesbians and gays and their partnar€ouncil of Europe member sta{@oc. 8755), 06 June
2000. Vgl. aber auch BVerfG v. 10. 8. 2009 (Stieflddoption) und EGMR v. 22. 1. 2008, Rs. 43546/02,
E.B./Frankreich (Adoption darf nicht durch pauselmaV/erweis auf Homosexualitat verweigert werden).

® Nachweise finden sich u.a. in: AlternativberichtrzSechsten Bericht der Bundesrepublik Deutscland
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigjeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW), mut- Menschenrecht und Transsexualitat®26@er in Presseberichten, z.BV. Diana Aust.
Diskriminierung von Transsexuellen Ich und ich. &ugtsche Zeitung v. 14.01.2010.

"Das Bundesverfassungsgericht hat eine FixierufiGaschlechtsrollenstereotyope mit Blick auf die
Rollenanforderungen an Frauen bereits 1992 alassuhgsrechtliches Problem identifiziert hat; vgl.
BVerfG Urteil vom 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 (Nachtatpei



nicht an eine traditionelle Vorstellung von einerasGhlecht angepasst zu werden,

besteht bislang nicfit.

Es liegen also Diskriminierungen hinsichtlich dexsellen Identitat vor, die in einer
Mischung aus juristischen und sozialen Regeln, Aasangen und Wertvorstellungen,

Uberzeugungen und Vorurteilen ihre Ursache unchilesdruck finden.

Ganz offensichtlich geht es hier um grundsatzli€negen der Toleranz gegenuber auf
Geschlecht und Sexualitdit bezogenen Verhaltens- ukusdrucksweisen, um
grundsatzliche Haltungen und Orientierungen indiertschen Gesellschaft. Deshalb wird
argumentiert, das Recht kénne hier nicht helfeelrehr entstehe Veranderung nur durch
Erziehung, Aufklarung usw. Damit wird jedoch einehtige Funktion der Verfassung
verkannt: Sie verdeutlicht die Bedingungen, unteneh Birgerinnen und Birger in
Deutschland zusammen leben. Gerade wenn die Memsthge und die gleiche Freiheit
der Burgerinnen und Blrger ganz grundsatzlich ifaf@eist, kommt als Regelungsebene,
auf der dies behandelt wird, die Verfassung in &#tt. Die Politik hanur und gerade
mit der Verfassungspolitik die Mdglichkeit, grundlegende Zeichenzugunsten von
Menschenzu setzen die kaum je ,normale“ (Gesetzgebungs-) Mehrheiggreichen.
Deshalb ist die These, die Verfassung sei die liald€bene und das Problem eher durch

den einfachen Gesetzgeber zu I6sen, nicht Uberaduge

2. Juristischer Regelungsbedarf

Die These, Menschen seien im Hinblick auf Diskrienuingen wegen der sexuellen
Identitat bereits ausreichend durch die Verfassgegchutzt, ist falsch; sie verkennt die

Rechtslage und den Kern von Verfassungspolitik.

Ein Antrag auf ein Grundrecht — hier: das Grundrgggen Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Identitat — ist aus juristischer Sichtzudéhnen, wenn dem Anliegen,
grundlegende Ausgrenzungserfahrungen in einer (Sekaft zu thematisieren und
problematischen Mehrheitsaufassungen und —entsgainggéth entgegen zu treten, bereits
Genilige getan ist. Diese These ist gangig; sie weht reuletzt ein Grund fiur die

ablehnende Haltung des Bundesrates zu den AntrdgeStadtstaaten, das hier in Rede

8 K. Plett,Intersexualitataus rechtlicher Perspektive, 2001, http://www.2eTp
bremen.de/deutsch/pdf/plett_intersexualitaet.pdf.



stehende Grundrecht zu normieren. Das Argumentshten seien jetzt schon durch die

Rechtsprechung geschutzt, tragt jedoch in der Saiché

Erstens wird hier dadviobilisierungsproblem ignorierf: Derzeit werden Falle von
Diskriminierung hinsichtlich der sexuellen Identitéur sehr selten vor Gericht behandelt.
Diese fehlende Mobilisierung von Recht gegen Unsasfahrungen hat viele Ursachen
und ist fur Diskriminierungen typisch: Je erfolgieer die soziale Ausgrenzung, desto
weniger Inanspruchnahme von Recht. Das hangt aummitdzusammen, ob ein
Gemeinwesen eine Diskriminierung ausdrtcklich alsin@rechtsverletzung anerkennt,
also bekundet, dass diese Falle ernst zu nehménRim ablehnenden Entscheidungen von
1994 und 2009 in dieser Sache sind fiur die BetneffiehOchst problematische Signale
(,ihre Anliegen finden keine Mehrhetf); sie tragen dazu bei, dass sich Menschen im
demokratischen Rechtsstaat als nicht gleichbegchérleben, ihre Wirde und

Selbstbestimmung als Birgerinnen und Blrger beghtigt ist.

Zweitens  wird  ignoriert, dass die  Rechtsprechung sbésondere  des
Bundesverfassungsgerichts, aber auch des Europaisarichtshofes fir Menschenrechte
und des Europaischen Gerichts in Luxemburg aufgaesl Mobilisierungsproblems mit
zahlreichen Benachteiligungen noch nicht konfrohtvear. Fehlende Urteile sind aber
kein Zeichen fur fehlende Probleme, sondern im Kxinsozialer Ausgrenzung gerade ein

Indiz fir anhaltende Problemlagen

Drittens treten die wenigen vorliegenden Entschay@m einigen Fallen der
Diskriminierung hinsichtlich der sexuellen Identiténtgegen, anderen aber nicht. Die
Rechtsprechung ist nicht eindeutig. Teile der Benachteiligung von
Lebenspartnerschaften und die Benachteiligung vamdsexuellen, die Eltern sein

wollen, werden von Gerichten — und auch vom Gestobit in Straburg - durchaus

° Dieses Problem zeigt sich empirisch in den Besatiestatistiken der Bundes-Antidiskriminierungsstell
ist aber auch in der rechtssoziologischen Forschieifach belegt.

191994 gab es zwar eine Mehrhheit fiir die Klarstelsie lag aber unter 2/3; BT-Drs. 12/6000, S. 54.
Kommunizieren lasst sich politisch und sozial wénksjedoch nicht.

* Das Gericht hat mehrfach entschieden, dass kaat Siomosexuelle pauschal benachteiligen darf, weil
und soweit damit das Grundrecht auf Respekt vor Bawatleben aus Art. 8 EMRK verletzt wird. Jedoch
betont das Gericht als internationaler Spruchkdegeen Spielraum der Staaten (,margin of apprema}i
insbesondere mit Blick auf Regelungen zu Ehe umdiliea Ein Land muss, so die Entscheidungen in
KarnerundKozak2010, nachweisen kdnnen, dass eine solche Auagrgrerforderlich (,necessary")
war; Kozak v. Poland, Application No. 13102/02 (@p1Karner v. Austria, Application No. 40016/98
(24.07.2003)( Rechte zum Eintritt in einen Mietvagtnach dem Tod des — nicht verheirateten - Partne
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akzeptiert> Das Argument, derzeit geniige der Schutz, berutstufladass dies nicht als
Diskriiminierung wahrgenommen wird. Aus der Perdpekder Betroffenen handelt es
sich jedoch um eine Benachteiligung, die ein Graolt eineerhéhten Begrindungslast
unterstellen wirde. In den Fachgerichten zeigeim aich heute noch Probleme, wenn es
um den Respekt vor homosexuellen Lebensentwirfah el Betroffene berichten von
erheblichen Schwierigkeiten bei der Anerkennungndsaxueller oder transgender-
Identitdten. Das ganz Uberwiegende Schweigen demnkentar- und sonstigen
Fachliteratur zu diesem Thema und zur Intersexataltdgt zur Benachteiligung der
Betroffenen bei: Sie scheuen den Weg zum Gericdgnnddie Grundrechte meinen sie

bislang ausdricklich nicht mit.

Viertens beruhen die gerichtlichen Entscheidungka,die These bereits ausreichenden
Schutzes belegen sollen, auf deutlich leichtercbirggkbaren Grundrechten als Art. 3 Abs.
3 GG!® Sie vermitteln Schutz, aber in geringerem MaR. Bafsecht zu erhalten, ware
Ausdruck einer grundrechtlichen Zweiklassengesell$@ft. Die Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts stitzen sich auf Art..\2mi 1 GG, das allgemeine

durfen nicht danach unterschieden werden, ob dasHenosexuell oder heterosexuell war). Derzed sin
mindestens 16 einschlagige Verfahren in Stralboingragig.

12\m Europarecht hat die Politik die Entscheidung BaGH Rs. Grant korrigiert, in der dieser die
Gleichbehandlung von homosexuellen Beschéaftigtéehale, weil das Europarecht damals die sexuelle
Identitat noch nicht als Diskriminierungsgrund aaemt. Dies verdeutlicht, wie wichtig die explizite
Regelung ist. Ein weiteres Beispiel ist die Entsitineg des BVerfG von 2008 zum Familienzuschlag beim
Gehalt im 6ffentlichen Dienst. Es betonte - wie B&&rwG 2006 —, dass auch im Lichte des europarsche
Rechts keine Pflicht bestehe, Lebenspartner unteHteegleich zu behandeln. Der Gesetzgeber habe das
ausdriicklich nicht gewollt; denn er hat bei densBkdsten, den Umzugskosten, dem Trennungsgeld, dem
Sonderurlaub und dem Laufbahnrecht gleichgestditty eben nicht beim Familienzuschlag. Die norreativ
Ausgestaltung der Institute sei entscheidend, @bkt die Lebenssituation. Es hiel3: ,In Ankniipfang
die verfassungsrechtliche Wertung in Art. 6 Ab&@G beriicksichtigt 8 40 Abs. 1 Nr. 1 BBesG den in de
Lebenswirklichkeit anzutreffenden typischen Befudiass in der Ehe ein Ehegatte namentlich wegen der
Aufgabe der Kindererziehung und hierdurch bedingiaschrankungen bei der eigenen Erwerbstatigkeit
tatséchlich Unterhalt vom Ehegatten erhalt undis@eveiterter Alimentationsbedarf entsteht.” Urahd:

» Demgegeniber hat der Gesetzgeber bei der eaggaten Lebenspartnerschatft in der Lebenswirklithkei
keinen typischerweise bestehenden Unterhaltsbgdaghen, der eine rechtliche Gleichstellung najemnle
kénnte“. Das Gericht trat Diskriminierung an ande3telle auch entgegen (BVerfG v. 7. 7. 2009 -
Hinterbliebenenversorgung bei Lebensgemeinschaftelgl damit aber in erster Linie dem EuGH in der
Rechtssache Maruko. Zu Art. 6 GG unten.

13 Es ware konzeptionell iiberzeugend, Benachteilignrayfgrund der sexuellen Identitat als
Diskriminierung hinsichtlich des Geschlechts zusteien. Hier sollen Menschen vor Diskriminierung
geschitzt werden, die sie letztlich trifft, weig st bzw. ihre Geliebten — das falsche Geschledigm®och
hat das deutsche Gerichte bislang nicht Uberzewggthalb der Verfassungsgeber handeln muss. Zudem
bliebe die symbolische Integrationskraft der Vesta®gy ungenutzt, die gerade im Bereich der Grundgech
dem Grundgesetz einen grof3en Teil seines guters Rafschafft.
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Personlichkeitsrecht oder auf Art. 3 Abs. 1 GG, den allgemeinen Gle@tssatz>
Beide ermoglichen es sowohl dem Gericht wie aucm d&esetzgeber, gerade keinen
umfassenden Schutz zu gewahrleisten, sondern digsenWege der bei diesen
Grundrechten weit gesteckten Schranken deutlichrelativieren. Wer das will, lehnt die
Antrédge ab; wer umfassenden Schutz erreichen moohiss ihnen genau aufgrund der

enger gesteckten Schranken des Art. 3 Abs. 3 GGBrauen.

Die Aufnahme des Grundrechts gegen Diskriminierauigrund der sexuellen Identitat ist
funftens keine Selbstblockade fur den Gesetzgether untaugliches Mittel zur Lésung der
benannten Probleme. Art. 3 Abs. 3 GG stellt erhétmforderungen an die Rechtfertigung
von Ungleichbehandlungéf.Es unterwirft auch Regelungen, die sich mit Inteder
Transsexualitat, mit Homo- oder Bisexualitat bedaseder Regelungen, die sich faktisch
benachteiligend auf Menschen dieser Identitatewigkisn, einerRationalitatskontrolle.

Das ist im demokratischen Verfassungsstaat ni€lier.

Sechstens markiert die Bundesrepublik Deutschlandt mem Grundgesetz
verfassungspolitisciim weltweiten Vergleich einen herausragenden Rangder einer
Zustimmung zu den Antragen gehalten werden koriéehtsprechung, die sich auf den
allgemeinen Gleichheitssatz oder das allgemeingtiRbchkeitsrecht stiitzt, um Menschen
auch in ihrer sexuellen Identitat vor Diskriminiegy zu schitzen, ist von groRRer
Bedeutung. Eine Entscheidung des Deutschen Bumsstgegen ein entsprechendes
Grundrecht verweigert aber genau die auch intemalisichtbare Anerkennung fur die
Schwere entsprechender Grundrechtsverletzungen. iB&liesse es Gerichten, dies
mihsam im Wege umstrittener und manchen als zwistidch erscheinender, den
Gesetzgeber uUberspielender Interpretation zu ekélvic Deutschland ist abekein
Jurisdiktionsstaat, sondern demokratischer Verfassungsstaat. Wenserdi®lenschen

wirklich schitzen will, muss der Verfassungsgelses shgen.

1 Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt als allgemeines Rechtrrdlungsfreiheit auch sexuelle Handlungen oder
andere Entscheidungen, die die sexuelle Identgiefien. Allerdings ist das Schutzniveau niedrig.

15 Art. 3 Abs. 1 GG schiitzt als allgemeines Gleiclametiungsgebot vor unverhaltnismaRiger
Ungleichbehandlung. Dieser Schutz gentgt trotZwicklung weg vom schlichten Willkiirverbot hin zu
einer VerhaltnismaRigkeitsprifung nicht den Anfatohgen.

'8 Es ist daher tendenziell irrefiihrend, von einebsgduten Differenzierungsverbot* zu sprechen, fat s
aber in der Dogmatik eingebirgert. In den Antrélgeif®t es insofern missverstandlich, das Grundrecht
stehe ,fur das deutliche Bekenntnis, dass Gesiohigp der sexuellen Identitéat eine ungleiche Behegn
unter keinen Umsténden rechtfertigen kdnnen*; B$:07/88 v. 27. 11.2009, unter A., BT-DRs. 17/253 v
15.12.2009, unter A., BT-Drs. 17/472 v. 20.1.2010.
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Siebtens ist die These bereits ausreichenden Sshatzch nicht durch den Hinweis auf
das Europarecht oder das Volkerrecht zu belegemstEghtig, dass Artikel 21 Absatz 1
der Grundrechtecharta die sexuelle Identitéat alskiDhinierungsgrund benenht.Doch
erzeugt das in Deutschland nur mittelbaren und daegrenzten Schut?.Die Charta
bindet unmittelbar nur die europaischen Aktivitatemittelbar muss sie in der
Rechtsprechung beachtet werden. Die européischi@asgengsentwicklung ist aber — die
das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum Lissabenrag betont - zuvorderst Aufgabe
des demokratischen Gesetzgebers; sie darf von ndieseht der europa- und
volkerrechtsfreundlich interpretierenden Gerichtkba Uberlassen werden. Daher Ast.

21 der Charta zwar ein Zeichen, aber gerade kein Gnd fur das Parlament, diese

Frage nicht zu beantworten.

3. Bestimmtheit

Ein Grundrecht gegen Diskriminierung wegen der séign ldentitat ist ausreichend
bestimmt. Es benennt in Art. 3 Abs. 3 GG einderitig strukturelle Benachteiligung und

birgt keine unwagbaren Gefahren.

Gegen die Einfigung eines Grundrechts gegen Digkienung wegen der sexuellen
Identitat wird vorgebracht, es sei zu unbestimntt barge Gefahreh. Hier wird auch das
historisch weit zurlckreichende homophobe Stereayggeblich schwuler Padophilie
benutzt. Derartige Befurchtungen mobilisieren zRassentiment, sind aber in der Sache

nicht begrindet.

Ein Grundrecht muss benennen, wie weit sein Scheteht. In der Kirze des
Verfassungstextes reduziert sich eine Grundrecbésge bestenfalls auf einen

Kernbegriff, der einensprachlichen Konsensmarkiert. Dieser ist beim Begriffspaar

17" Diskriminierungen, insbesondere wegen des Gestié, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen ode
sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, dea@pe, der Religion oder der Weltanschauung, der
politischen oder sonstigen Anschauung, der Zuggkeéiti zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens
der Geburt, einer Behinderung, des Alters odessdruellen Ausrichtung, sind verboten.*

Byvgl. Art. 10 AEUV.

1% Die Antragstellenden fiihren aus, die Erganzungfdes3 GG schaffe ,eine klare MaRgabe fiir den
einfachen Gesetzgeber” (BT-Drs. 17/88 v. 27. 11920@ter A., BT-DRs. 17/253 v. 15.12.2009, unter A.
BT-Drs. 17/472 v. 20.1.2010)
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,sexuelle Identitat gegebefl.Es findet weltweit auch juristisch Verwendung. EEmennt
nicht nur Hetero-, Homo- und Bisexualitat (,sexaelDrientierungen®), sondern auch
transgender- und transsexuelle sowie intersexuelensweisen. Mit der ,Identitat” liegt
auch ein deutlicher Bezug auf das Individuum vaswer deutschen Grundrechtstradition

entspricht.

Grundrechtsbegriffe sind zudem immer bedeutundgsrera damit deutungsoffen. Darin
liegt die die Starke des Grundgesetzes begriindeknappen Worten auf Dauer Bestand
haben zu kodnnen. Drchgéangig vertrauen wir hingahtlder Deutungen dem
Verfassungsgericht und der rechtswissenschaftlidbegmatik. Im vorliegenden Fall ist
kein Grund dafur ersichtlich, dies nicht zu tuneNhfehr ist angesichts der bisherigen
rechtswissenschaftlichen Debatte in Deutschlandlem Thema zu erwarten, dass eine
eher enge, konservative dogmatische Deutung eioleben Grundrechts vorherrschen

wird.

4. Verfassungssystematik

Das Argument, die Antrage erodierten heimlich AtGG, tragt nicht. Ein Grundrecht
gegen Diskriminierung wegen der sexuellen ldentat@ingt den Gesetzgeber, den Schutz
der Ehe nach Art. 6 GG sachgerecht zu tarierens&gt fir Harmonie zwischen dem

Menschenrecht auf Gleichbehandlung und anderera¥suhgsentscheidungen.

Art. 6 Abs. 1 GG schitzt die Ehe, die bislang vomrfgssungsgeber als Gemeinschaft
zwischen einem Mann und einer Frau definiert Vifritange konnten sich wechselnde
politische Mehrheiten dabei auf eine rein instdoglle Vorstellung stitzen, ohne
begrinden zu mussen, warum und inwiefern die Elgerdéder anderen Bindungen

privilegiert werden soll. Nicht zuletzt angesichss Wandels der Lebensformen, die sich

% Heute ist es angemessen, hier auch auf die Defiriit wikipedia zu verweisen. Dort heilt es: ,Sebe
Identitat wird haufig synonym figexuelle Orientierungerwendet. Dies ist auch in der Rechtssprache der
Fall. Umstritten ist, ob die Begriffe tatsachlichattungsgleich sind.Der Begriffentitatist auf das
Individuumbezogen wahren@rientierungauf eine andere Person gerichtet ist.” [Zugriffihp010]

Damit wird deutlich, dass gerade mit der Wortwaldrititéat keine Handlungen, und schon gar keine
Handlungen zu Lasten Dritter geschutzt werden.

%! Das BVerfG hat in der Entscheidung zum Lebenspestiaftsrecht erklart, dass der verfassungandernde
Gesetzgeber dies auch anders definieren kann.
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auch auf soziale Sicherungssysteme auswirken,iast lmegriindungsbedurftigeworden.
Heute ist der Gesetzgeber tendenziell gefordechlishe Kriterien anzugeben, die eine
soziale Besserstellung der Ehe begriinden. Dieserderfung wirde ein Grundrecht gegen
Diskriminierung wegen der sexuellen Identitat felsteiben:Der Gesetzgeber missten
konkreten Fall begriinden, warum er die Ehe privilegert. Ist das sachlich, darf er es

selbstverstandlich mit Art. 6 Abs. 1 GG weiterhin.

Diese Rationalitatsanforderung steht auch im Emilanit berihmten Entscheidungen
anderer Verfassungsorgane z.B. in Karfaddittlerweile haben in mindestens 26 Staaten
auch Gesetzgebungsmehrheiten anerkannt, dass Begah  jedweder

Geschlechterkombination Anerkennung verdiefien.

5. Verfassungspolitik

Die Antrdge flgen sich in eine Verfassungsentwigkluzu der sich der Deutsche

Bundestag bereits bekannt hat.

Derzeit benennen nur wenige Verfassungen und Mensebhtsdokumente ausdriicklich
die Diskriminierung hinsichtlich der sexuellen idigit als eine der grundlegenden
Verletzungen eines Achtungsanspruchs: Die tatséwi sozialen Probleme waren lange
tabuisiert; die Betroffenen waren in die schweigeRe&chtlosigkeit verurteilt. In den letzen
Jahrzehnten haben Veranderungen eingesetzt: Nedremationalen Verfassungen von
Portugal (2004f und Schweden, auRerhalb Europas von Siid&frikien Fiji Inseln

22 Berithmt ist die kanadische Rechtsprechung zurubfrder Common law-Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare, die der Gesetzgeber spater nachvollzogri@@aurt of Appeal in Halpern v. Canada (Attorney
General) (10 June 2003). 65 O.R. (3rd) 161. Dascesagt: "129. ... It is not disputed that mage has
been a stabilizing and effective societal instimtiThe [applicants] are not seeking to abolish the
institution of marriage; they are seeking access ta... [SJame-sex couples and their childreawdd be
able to benefit from the same stabilizing instdatas their opposite-sex counterparts.” "121. Wedaee
how the encouragement of procreation and childngdjustifies] maintaining marriage as an exclukive
heterosexual institution. Heterosexual married tesipiill not stop having or raising children becaus
same-sex couples are permitted to marry. ... 130he law is both overinclusive and underinclusive
Ahnlich argumentiert der EGMR in Christine GoodwirlJnited Kingdom (11 July 2002) "98. ... [T]he
inability of any couple to conceive or parent datlsiannot be regarded as per se removing theit tagh
[marry].” S.a. British Columbia Court of Appeal, BGE Canada Inc. v. Canada (Attorney General) (1
May 2003),225 D.L.R. (4th) 472: "156. This Courbald not be asked to grant a remedy which makes
same-sex couples ‘almost equal’, or to leavegbt@rnments to choose amongst less-than-equalsdut

%3 Erganzungen zum Eherecht, die klarstellen, dasstglund ungleichgeschlechtliche Paare heitraten
dirfen, finden sich in Niederlande, Belgien, Spankanada, Sidafrika und Norwegen.

4 Constitution (as amended in 2004), Article 13(2).
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(1997¥° und Ecuador (1998) bekennen sich vier deutsche Landesverfassungeternu

hier diskutierten Grundrechtsschdtz.

Wichtiger ist die Europaische Charta der Grundrechte Sie adressiert diese
Benachteiligung explizit. An der Charta haben Bustag und Bundesrat tatkraftig
mitgewirkt und diese schon vor dem formalen Inkrafen mit dem Lissaboner Vertrag
emphatisch befiirworté?. Sie haben sich — wie die anderen MitgliedstaaemEd - mit

der Ratifikation des Vertrages von Lissabon nockndalzu bekanrif. Sachliche Griinde,

warum sich dies nun &ndern sollte, sind nicht btbah.

Die Antrage sind damifAusdruck einer Rechtsentwicklung, der sich der Dewdche

Bundestag bereits mehrfach angeschlossen hat

Die zentralen Menschenrechtskonventionen der ViEmeiflationen, die Deutschland seit
langem ratifiziert hat, werden einmutig so ausgeldgss sie auch vor Diskriminierung

wegen der sexuellen Orientierung schiit?eeutschland hat zudem die 2008 von

% Die Ubergangsverfassung von Siidafrika von 199Ari. 8 (2), jetzt in Art 9 (3), verbietet die
Diskriminierung aufgrund der sexuellen OrientieruBie Verfassungsdebatten in Stidafrika zeigten
damals, dass die langen und brutalen ErfahrungeRédssismus nicht etwa Anlass waren, Ungleichheiten
zu hierarchisieren, sondern die Ahnlichkeit zwisth@sen Ungleichheiten, diesen Ausgrenzungeneudies
Brutalitaten auch rechtlich zu adressieren. DeaBildinische Verfassungsgerichtshof hat dies in der
EntscheidungNational Coalition for Gay and Lesbian EqualityMinister of Justic1998) betont: "The
impact of discrimination on gays and lesbians i&lezed more serious ... by the fact that they q@litical
minority not able on their own to use political pavio secure favourable legislation .... They are
almost exclusively reliant on the Bill of Rights fihveir protection. ... [They] are a permanent miiyan
society and have suffered in the past from pattefisadvantage.”
http://www.constitutionalcourt.org.za/Archimages/B0PDF (paras. 25-26, 28). S.a. Minister of Home
Affairs v. Fourie and Leshian and Gay Equality Bobjv. Minister of Home Affairs,
http://www.constitutionalcourt.org.za/Archimages332P DF.

% Constitution Amendment Act 1997, section (s.)23&{).
27 Constitution, 1998, Article 23(3), replaced byrStitution, 2008, Articles 11(2), 66(9), 83(14).

%8 |n Deutschland: Art. 10(2) VvB; Art. 12(2) BbgLWrt. 2(3) ThiirLV. Dasselbe gilt fiir Einzelstaaten i
anderen foderalen Systemen, wie Mato Grosso (Qotisti, 1989, Article 10.11I) und Sergipe
(Constitution, 1989, Article 3.1} in Brasilien oder der Stadtstaat Buenos Aires (Constitution, 1 Oct.
1996, Article 11) in Argentinien 1996.

? Firr das Bundesverfassungsgericht war der erhahtedBechtsschutz, den die Charta vermittelt, nnit ei
Grund fur die Entscheidung, das Grundgesetz ,sage Europa“. Fir die deutsche Diskussion ist
vielleicht nicht ganz uninteressant, dass Romanzétpden Konvent leitete und deutsche Perspektiven i
den Debatten eine wichtige Rolle spielten.

%0 Formal bindet die Grundrechtecharta nach Art. 58.A S. 1 die Mitgliedstaaten fiir ihr euopaisches
Handeln im Anwendungsbereich des UnionsrechtsViléehselwirkungen zwischen européischen und
nationalen Regeln sind heute derart intensiv, dassus eine mittelbare Bindung nationaler Regutigru
entsteht.

3 Teils wird dieser Fall als Diskriminierung hinsitith des Geschlechts angesehen (so das HumarsRight
Committee zu Artikel 2, 26 ICCPR in Toonen v. Aafii, Human Rights Committee, Communications:
Australia, CCPR/C/50/D/488/1992, April 4, 1994 R@rv (»The Committee confines itself to noting,
however, that in its view the reference to "sexaiticles 2, paragraph 1, and 26 is to be takenchsding
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Frankreich initiierte ,United Nations declaration sexual orientation and gender identity*
— neben weiteren 66 Staaten — unterzeichnet und damit politisch zu einem
Menschenrechtsstandard bekatfrder mit einer Gegenerklarung auf syrische Initetiin
konfrontiert ist, die bislang 57 Unterzeichnung&awgnnen hat. Es ware nicht plausibel,
wenn der Deutsche Bundestag eine solche weltmtiitigichtige Handlung zum Schutz
universaler Menschenrechte im nationalen Kontextitnvornehmen wirde. Ganz im
Gegenteil: Die vorliegenden Antrdge ermoéglichen dbsn Deutschen Bundestag,
zumindest in Deutschland diesgiobal umstrittenen, aber hier konsentierten Standed

fur verbindlich zu erklaren.

Auch der Europaische Gerichtshof betont, dass deskrininierungsschutz ein
Grundpfeiler der europaischen Union ¥tDer Europarat hat im Marz 2010 allen
Mitgliedstaaten der EMRK empfohlen, aktiv gegenkiiminierung werden der sexuellen

Identitat vorzugehen und dies auch in Regelungerusetzeri’

6. Verfassungsanderungen und Grundrechte

Grundrechte sind ein beeindruckendes Zeichen dewe3anitat der parlamentarischen

Mehrheit, sich selbst im Geiste der Toleranz Graresetzen

Grundrechte sind ein erstaunliches Phanomen. Sieeugen den Mut des
verfassungsgebenden (hier: des verfassungséndgrGesetzgebers, sich selbst Grenzen
zu setzen, denn Grundrechte limitieren demokratesohéchtigte Mehrheiten. Genau das
ist Kern einer starken Verfassungskultur, die lestie Fragen dem politischen
Alltagsgeschaft nicht entzieht, aber die Begrundilagien fir eventuell intolerante Regeln
steigert. Wenn aber ein Parlament zur Verfassurigjgpaufgefordert ist, bedeutet das
auch ein&Konfrontation mit dem demokratischen Dilemma Antrage auf die Festlegung

von Grundrechten gegen Diskriminierung fordern daaf) einer Regelung zuzustimmen,

sexual orientation.«). ZU"OESCR dagommittee on Economic, Social and Cultural Rig&tsneral
Comment No 15, E/C.12/2002/11, January 20, 2008, R8.

% Desgleichen hat die Bunderspeublik die sdrazilian Resolution« von 2003 unterstiitzt, die dasselbe
Ziel verfolgt, aber vertagt worden ist.

%3 Besonders wichtig sind die beiden Entscheidungem erbot der altersbezogenen Diskriminierung,
EuGH Rs. Mangold, Rn. 74; Rs Kukukdevici v. Swe({#310), Rn. 20-22.

% Recommendation CM/Rec(2010)5 of the Committee wifiders to member states on measures to combat
discrimination on grounds of sexual orientatiorgender identitf{Adopted by the Committee of Ministers
on 31 March 2010 at the 1081st meeting of the Nnss Deputies).
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die etwas gutheildt, was die eigenen Wahlerinnen \Médhler, viele Abgeordnete und
einige Sachverstandige mehrheitlich ,nicht so dutitlen. Der Bundestag soll mit Blick
auf Verhaltensweisen, die Menschen mehrheitlichiéint ,normal“ halten, die von vielen
Menschen abgelehnt werden, die nicht Wenige alswgrig“, manche sogar immer noch
als ,krank oder als ,ekelhaft* bezeichnen, genas dsegenteil sagen: dass das nicht
Normale geschiitzt ist. Der Deutsche Bundestagnsibltler Erganzung des Artikel 3 GG
erklaren, dass er Menschenwirde und Freiheit aueherdgen achtet, die nicht
entsprechend den Vorstellungen der Mehrheit — wath @icht der gewahlten Mehrheiten
— leben. Das ist eingroRe Herausforderung Deshalb sindGrundrechte auch eine

derart grol3e demokratische Leistung

Grundrechte sind in nationalen Verfassungen undvedeschenrechte in internationalen
Vertragen zwischen Staaten festgeschrieben wowdeihmit der Aufklarung der Mensch

nicht nur aus der selbstverschuldeten Unmindigkefteit werden sollte. Grund- und

Menschenrechte sollten und sollen heute mehr denmepau die Ausbeutung, die
Ausgrenzung, die Gewalt, insgesamt: die Diskrimiimig beenden, die Menschen
erfahren, weil sie ,anders* sind. Grund- und Memstlchte schitzen Menschen davor, in
eine Normalitdt gezwungen zu werden, die ihnentreciispricht, ndmlich gleichermal3en
frei und in Achtung voreinander zu leben. Grund-d udenschenrechte versprechen
Menschen, Respekt und Anerkennung zu finden, aghgrmalien wirdig, auch und
gerade wenn sie abweichen, solange dies niemandbkadet. Darauf zielte schon der
kategorische Imperativ des Aufklarungsphilosopheantkund darauf zielen heute noch
differenzierter die philosophischen Konzepte derreGletigkeit in pluralistischen

Gesellschaften.

Der Deutsche Bundestag hat mit den Antragen aug-chktionen folglich auch eine grol3e
Chance. Die Politik kann hier zeigen, dass sietrilen privaten Moral folgt, sondern fur

das Gemeinwonhl die 6ffentliche Moral schiitzt, Mdrestnach ihrer Facon selig werden

zu lassen. Da es sich um Antrage auf ein Gruntheshdelt, missen auch nicht etwa
Mehrheiten in der Gesellschaft nachteilig betroffeier berthrt sein. Vielmehr besteht ein
tatsachlicher Regelungsbedarf fir Grundrechte tsedann, wenn historisches Unrecht
anerkannt und weiteres Unrecht fur die Zukunft wetért werden soll und wenn Einzelne
weiter Nachteile treffen, die mit unserem Verstaadron Menschenwurde, Freiheit und

Gleichheit nicht zu vereinbaren sind. Der rech#idRegelungsbedarf ist anzuerkennen,
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wenn und weil diesem Verstandnis bislang auf demélder deutschen Bundesverfassung
nicht Rechnung getragen wird. Beides ist darge@gher sprechen tUberwiegende Griinde

daflr, den Antragen zuzustimmen.

Was das bedeutet, hat der spanische Premier Zapatetahre 2005 vor dem Parlament
ausgefuihrt, das in einem uberwiegend katholischemdLilber die Offnung der Ehe fir

Homosexuelle entscheiden sollte:

"Wir sind nicht die Ersten, aber ich kann lhnen sienern, dass wir nicht die
letzten sein werden. Nach uns werden viele andéarelér folgen, die von zwel
Kraften getrieben werden, die eben nicht zu brensgsssh Freiheit und Gleichheit.
Es geht hier um eine kleine Anderung in einem tisdeen Text, der immense
Veranderungen im Leben von tausenden Mitburger nnoewirken wird. Wir
entscheiden hier nicht fir Menschen, die fern oder fremd sind, sondern wir
verbssern die Chancen, glicklich zu werden, fir unsere Nachbarn,
Kolleg_innen, Freund_innen, Verwandten, und gleichzeitig bauen wir eine
anstandigere Gesellschaft, denn eine anstandige Gesellschatft ist eine, die
ihre Mitglieder nicht beschémt. Dieses Recht wird keinen Schaden
anrichten, denn es wird nur zur Folge haben, unnitzes Leiden von
Menschen zu verhindern. Mit lhrer Zustimmung macht unsere Land einen
weiteren Schritt der Freiheit und Toleranz, der mit dem Ubergang zur

Demokratie begann".®

% See Cortes Generales, Diario de Sesiones delr€mde los Diputados (30 June 2005),
No. 103, p. 5228, http://www.congreso.es/publicciafes/L8/CONG/DS/PL/PL_103.PDF.
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