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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Schonen guten Nachmittag zusammen. Ich
eroffne die 82. Sitzung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz mit der 6ffentlichen
Anhérung zum Entwurf eines Gesetzes der
Fraktionen FDP, DIE LINKE. und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN zur Anderung des Grundgesetzes
(Anderungen des Art. 3 Abs. 3 — Einfiihrung des
Merkmals sexuelle Identitéat) auf Drucksache
19/13123. Ich begriie zundchst die Kolleginnen
und Kollegen Abgeordneten aus unserem
Ausschuss und aus anderen Ausschiissen. Ich
begriiBle die Sachverstdndigen, mit Ausnahme von
Frau Lembke, die aber jeden Moment kommen
wird und die das hier schon kennt. Deshalb kann
sie auf die BegriiBung verzichten. Ich begriiBe die
Vertreterinnen der Bundesregierung. Ich begriife
die Géste auf der Tribiine — auch die aus dem
Rheinland, aus meiner Heimatstadt — ganz
besonders. Meine Damen und Herren, Gegenstand
unserer Anhérung heute ist ein Gesetzentwurf der
Fraktionen FDP, DIE LINKE. und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, nach dem das Merkmal der
sexuellen Identitdt in Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz
(GG) eingefiigt werden soll. Der Gesetzentwurf
versteht hierunter ein andauerndes Muster
emotionaler, romantischer oder sexueller
Anziehung zu Menschen eines bestimmten
Geschlechtes oder verschiedener Geschlechter.
Der Vorschlag geht davon aus, dass das
allgemeine Diskriminierungsverbot keinen
ausreichenden Schutz von Lesben, Schwulen und
Bisexuellen bietet. Noch einige Hinweise zum
Ablauf: Sie, die Sachverstdndigen, erhalten
zunichst die Gelegenheit zu einer kurzen
Eingangsstellungnahme. Wir beginnen
alphabetisch, also mit Frau Professorin Sigrid
Boysen. Bitte bemiihen Sie sich, nicht ldnger als
vier Minuten zu sprechen. 30 Sekunden vor dem
Ende gibt es einen ,,Gong"“ und nach Ablauf der
vier Minuten zeigt die Uhr rot. Dann muss ich
iiberlegen, ob ich Sie unterbreche oder nicht.
Denn wenn der erste schon 30 Sekunden
uberzieht, haben wir ein Problem. Also behalten
Sie die Zeit selbst im Blick. Daran schlieBen sich
die Fragerunden an, eine oder mehrere, je
nachdem, wie viele Fragen bestehen. Jeder
Abgeordnete hat die Moglichkeit, zwei Fragen zu
stellen. Entweder eine Frage an zwei
Sachverstdndige oder umgekehrt zwei Fragen an
einen Sachverstdndigen. Anschliefend kommt die
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Antwortrunde. Dann werden Sie, die Sachver-
stdndigen, in umgekehrter alphabetischer
Reihenfolge — also beginnend mit Herrn
Wollenschldger — IThre Antworten geben. Und
auch da die Bitte, sich entsprechend kurz zu
halten. Dann kommt gegebenenfalls eine zweite
Fragerunde in alphabetischer Reihenfolge und
moglicherweise eine dritte wieder in umgekehrter
alphabetischer Reihenfolge.

Ein letzter Hinweis: Die Anhorung ist 6ffentlich.
Es wird auf der Grundlage einer Tonaufzeichnung
durch das Sekretariat ein Wortprotokoll
angefertigt. Bild- und Tonaufnahmen von der
Tribiine sind nicht gestattet. Es sind auch keine
Beifallsbekundungen von der Tribiine gestattet.
Frau Professorin Boysen, Sie haben das Wort mit
den ersten vier Minuten. Bitte schon.

SVe Prof. Dr. Sigrid Boysen: Vielen Dank fiir die
Einladung. Ich méchte damit beginnen, zu sagen,
dass aus meiner Sicht fiir die vorgeschlagene
Verfassungsdnderung gewichtige Griinde
sprechen. Der Gesetzentwurf benennt einen
klassischen Diskriminierungsgrund, der den
iibrigen Merkmalen in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
gleichrangig ist. Dazu mochte ich sagen, dass aus
meiner Ansicht das immer wieder vorgebrachte
Argument, es gidbe durch die Rechtsprechung
schon einen Schutz und die Verfassungsdnderung
sei nur Symbolpolitik, nicht {iberzeugen kann. Der
Verfassungstext ist seinem Wesen nach immer
auch Symbol. Deswegen bringt uns die Diskussion
nicht weiter. Rechtsgleichheit aller Menschen gibt
es in Deutschland spétestens seit Art. 4 der
preubBischen Verfassung von 1849. Dann kann
man sich natiirlich fragen: Warum brauchen wir
tiberhaupt Diskriminierungsverbote, wenn schon
nach der preuBischen Verfassung Herkunft,
Geschlecht und so weiter mitgeschiitzt gewesen
sind? Vermutlich deswegen, weil wir sie als
negative Affirmation und als Skandalisierung von
Diskriminierungserfahrungen brauchen. Das ist
hier meiner Ansicht nach unzweifelhaft der Fall.
Kritischer bin ich, was die Begrifflichkeiten
angeht. Sie haben das gerade schon vorgetragen.
Der Gesetzentwurf kniipft nicht an einen
international etablierten Sprachgebrauch an, der
die relationale Ebene mit sexueller Orientierung
und die individuelle Ebene mit geschlechtlicher
Identitédt bezeichnet. Wir haben noch den Begriff
der sexuellen Identitdt auf einfachgesetzlicher
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Ebene, insbesondere im Antidiskriminierungs-
gesetz. Und wir haben eine ganze Reihe von
begrifflichen Unklarheiten, die sich daraus
ergeben und die ich an dieser Stelle eigentlich
iiberfliissig finde. Frau Lembke hat in Threr
Stellungnahme geschrieben, das sei jetzt schon so
konsequent durchgezogen, dass das schon wieder
Sinn mache — weil3 ich nicht. Also ich halte es
systematisch fiir richtig, das Geschlecht
auszuschlieBen und die Transsexualitédt unter den
Begriff Geschlecht zu fassen, begrifflich aber fiir
ungliicklich. Die Subsumtion von Trans- und
Intersexualitdat unter das Merkmal Geschlecht,
entspricht der Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofes (EuGH) und des Bundesverfas-
sungsgerichts und ist meiner Ansicht nach auch
der Einfiigung eines neuen Merkmals wie
Geschlechtsidentitét in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
vorzuziehen, weil dieser Begriff zwar oft mit
emanzipatorischer Zielsetzung gebraucht wird, in
dieser Form aber auch oft als Relativierung
genutzt wird. Es bleibt dann aber dabei, dass
durch den jetzigen Gesetzentwurf den trans- und
intersexuellgeschlechtlichen Menschen eben die
Einwinde entgegengebracht werden wie vor zehn
Jahren. Und die Einwéande sind doch wahrschein-
lich dieselben. Warum in diesem Zusammenhang
die grundgesetzliche Anerkennung weniger
bedeutsam wire als im Fall der sexuellen
Orientierung — meinetwegen auch als sexuelle
Identitdat —, erschlieBt sich mir nicht. Ein solcher
Schutz wire auch moglich, ohne ein weiteres Dis-
kriminierungsmerkmal in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
aufzunehmen. Mit Blick auf den jetzigen Stand
der verfassungsrechtlichen und auch politischen
Diskussion kime insoweit etwa die Anderung von
Art. 3 Abs. 2 GG mit einer Bezugnahme auf alle
Geschlechter in Betracht. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Nachste hat das Wort Frau Follmar-Otto.

SVe Petra Follmar-Otto: Herzlichen Dank. Aus
Sicht des grund- und menschenrechtlichen
Diskriminierungsschutzes ist die vorgeschlagene
Aufnahme des Merkmals sexuelle Identitét
beziehungsweise Orientierung zu begriilen.
Erwogen werden sollte aus meiner Sicht zudem —
in Anerkennung der strukturellen Diskrimi-
nierung von transsexuellen, transgeschlecht-
lichen, intergeschlechtlichen und nicht-bindren
Menschen — das Merkmal Geschlecht um den
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Einschub ,,aufgrund des Geschlechts, einschlieB3-
lich der korperlichen Geschlechtsentwicklung,
der Geschlechtsidentitdt und des Geschlechts-
ausdrucks® zu ergdnzen. Der Schutz vor
Diskriminierung ist im Grundgesetz, im
Unionsrecht und in den voélkerrechtlichen
Menschenrechtsvertrdagen als Strukturprinzip
angelegt und in Diskriminierungsverboten
verankert. Wie das Grundgesetz verbieten auch
die volkerrechtlichen Menschenrechtsvertrdge
explizit die ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
aufgrund bestimmter zugeschriebener oder
tatsdchlicher Merkmale. Mit diesen speziellen
Diskriminierungsverboten reagieren die Grund-
und Menschenrechte auf gesellschaftlich und
historisch tief verwurzelte strukturelle
Ungleichheiten. Das grund- und menschenrecht-
liche Diskriminierungsverbot schiitzt also
Gruppen, die sich in einer Situation struktureller
Ungleichheit befinden. Wahrend der allgemeine
Gleichheitssatz sich typischerweise auf eine
situative Ungleichbehandlung zweier Vergleichs-
gruppen bezieht, greift eine Diskriminierung auf
ein strukturelles Diskriminierungsverhéltnis im
Sinne eines gesellschaftlich und institutionell
verankerten Machtverhéltnisses zuriick. Trotz
groBer Schritte hin zu einer rechtlichen Gleich-
stellung schwuler, lesbischer und bisexueller
Menschen und einer stdrkeren Anerkennung der
Rechte transsexueller, transgeschlechtlicher und
intergeschlechtlicher Menschen, muss man immer
noch davon sprechen, dass diese Menschen sich
in Deutschland in einer Situation struktureller
Ungleichheit befinden. Dies zeigt sich in
Statistiken und Untersuchungen zur Hasskrimi-
nalitdt und Diskriminierung und in den Ergeb-
nissen der Einstellungsforschung. Noch weitaus
drastischer ist die Menschenrechtslage von LGBTI
(Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender)
weltweit. Sie sind Opfer staatlicher Kriminali-
sierung und Folter. Sie werden unzureichend vor
weitverbreiteter Gewalt und Diskriminierung
geschiitzt und kénnen ihre biirgerlichen und
politischen Rechte nicht wahrnehmen. Dass trotz
der nationalsozialistischen Verfolgung und
Vernichtung von homosexuellen, transgeschlecht-
lichen und intergeschlechtlichen Menschen die
Merkmale sexuelle Orientierung und Geschlechts-
identitdt weder in das Grundgesetz noch in die
Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte noch
in die Européische Menschenrechtskonvention
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aufgenommen wurden, ist gerade Ausdruck der
fortdauernden strukturellen Ungleichheit. Denn
die Verfolgung wurde damit tabuisiert und die
andauernde staatliche und nicht staatliche
Repression und Verfolgung von Schwulen,
Lesben, Bisexuellen sowie transsexuellen,
transgeschlechtlichen und intergeschlechtlichen
Menschen in der Nachkriegsgeschichte faktisch
legitimiert. Dies durch eine explizite Aufnahme
der Merkmale zu beenden, dient auch der
Rechtssicherheit und entspricht der jiingeren
europdischen Rechtsentwicklung, wie sich etwa
an der EU-Grundrechtecharta oder der Istanbul-
Konvention des Europarates gegen geschlechts-
spezifische Gewalt ablesen ldsst. Insofern mein
Fazit: Die Aufnahme des Merkmals sexuelle
Identitdt beziehungsweise sexuelle Orientierung
in Art. 3 Abs. 3 GG ist zu begriifen. Ich teile die
Uberlegungen zur Frage, welcher Begriff hier
angesichts einer nationalgesetzlichen Regelung
und den unions- und vélkerrechtlichen
Bestimmungen am besten passt. Ich wiirde zudem
dafiir plddieren, dass — obwohl EuGH und
Bundesverfassungsgericht mittlerweile
iibereinstimmend die Geschlechtsidentitat iiber
das Merkmal Geschlecht geschiitzt sehen — in
Anerkennung eben der strukturellen
Diskriminierung transgeschlechtlicher und
intergeschlechtlicher Menschen eine explizite
Aufnahme in das Diskriminierungsverbot erwogen
wird. Ich habe vorhin erldutert, wie man das von
der Formulierung her 16sen kénnte. Ich denke,
dass dies vor dem Hintergrund auch der sehr
spaten Entwicklung der Rechtsprechung zur
Geschlechtsidentitdt unter dem Diskriminierungs-
verbot fiir die Rechtsanwendung sinnvoll ist.
Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hochrein bitte.

SV Axel Hochrein: Vor zwei Jahren bat Bundes-
prasident Frank-Walter Steinmeier Lesben und
Schwule um Vergebung fiir — ich zitiere — ,,all das
geschehene Leid und Unrecht und fiir das lange
Schweigen, das darauf folgte“. Eine Ursache
dieses auch staatlich veriibten Unrechts liegt
darin, dass die Homosexuellen als einzige
Opfergruppe der Nationalsozialisten 1949 bewusst
nicht in den Art. 3 Abs. 3 GG aufgenommen
wurden. Dem Zeitgeist folgend gab es statt eines
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsschutzes

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

eine sich im Laufe der Zeit zwar dandernde, aber
erst 1994 ersatzlos gestrichene Strafbarkeit nach
§ 175 Strafgesetzbuch (StGB). Zwanzig Jahre,
nachdem der Deutsche Bundestag die Verletzung
der Menschenwiirde homosexueller Biirger im
demokratischen Nachkriegsdeutschland
festgestellt hat und drei Jahre nach Inkrafttreten
des Gesetzes zur Rehabilitierung verurteilter
Homosexueller fehlt das von Anfang an verwehrte
Diskriminierungsmerkmal der sexuellen Identitét
immer noch in unserem Grundgesetz. Es waren
letztlich die Urteile des Bundesverfassungs-
gerichts, die eine Gesetzgebung moglich gemacht
haben, die Lesben, Schwule, Bisexuelle sowie
trans- und intergeschlechtliche Menschen
rechtliche Gleichstellung brachte. Langwierige
Prozesse und der jahrzehntelange politische
Emanzipationskampf der Community hat zur
Beseitigung der Ungleichbehandlung und
Diskriminierung gefiihrt, die es von Anfang an
nicht hétte geben diirfen. Als Folge der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
dritten Option konnen sich trans- und inter-
geschlechtliche Menschen auf das Diskrimi-
nierungsverbot wegen des Geschlechts berufen. Es
fehlt aber weiterhin der verfassungsrechtliche
Schutz der sexuellen Identitdt. Diese rechts-
politische Klarstellung und explizite Benennung
sind zwingend notwendig. Der Verweis auf reine
Verfassungsinterpretation ist nicht ausreichend,
insbesondere weil die historische Betrachtung
verfassungsrechtlicher Auslegung zeigt, dass sie
vom herrschenden Zeitgeist und handelnden
politischen Mehrheiten abhédngig ist. Die
berechtigte Sorge um den Wandel im Zeitgeist,
auch durch das Erstarken extremer politischer
Kréfte, macht sich aktuell in der Community breit.
Es wurde ein Gesetzentwurf zur Abschaffung der
Offnung der Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche
Paare in den Bundestag eingebracht. Eine Behorde
begriindet ihren Ablehnungsbescheid fiir ein
Lokal fiir Schwule mit dem Begriff der Sittlich-
keit. Homosexuelle werden in einer Landtags-
debatte als Normabweichung bezeichnet. Es gibt
alarmierende Zahlen von steigender Hasskrimi-
nalitdt aufgrund der sexuellen Identitdt und der
Blick auf Vorgédnge in EU-Nachbarstaaten zeigt,
dass ein klares verfassungsrechtliches Bekenntnis
nétig und tiberfillig ist. Die Ergdnzung des

Art. 3 Abs. 3 GG wiirde endlich verfassungs-
rechtlich klar fixieren, dass die sexuelle Identitat
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eine Ungleichbehandlung und Diskriminierung in
unserer Gesellschaft unter keinen Umstdnden
rechtfertigen kann. Wie bei den anderen Diskrimi-
nierungsmerkmalen hétte die ausdriickliche
Benennung nicht nur rechtliche Signalwirkung,
sondern auch grofe Bedeutung in der gesell-
schaftspolitischen Entwicklung. Unmittelbare
Auswirkungen in den Bereichen der Bildung, in
der Vermittlung unseres demokratischen
Wertesystems oder in der Integrationsférderung
wiéren mit der expliziten Benennung verbunden.
Der Lesben- und Schwulenverband in
Deutschland begriit deshalb den vorliegenden
Gesetzentwurf zur Anderung des Grundgesetzes
ausdriicklich. Die Einfiigung des Merkmals
sexuelle Identitét korrigiert einen Anfangsfehler
unseres Grundgesetzes und trdgt dazu bei, dass
zukiinftig den bedrohlichen Entwicklungen klare
und sichtbare Verfassungsschranken
entgegengesetzt werden. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hochrein. Frau Lembke, die ich bei dieser
Gelegenheit begriiBle, hat als Ndchste das Wort.
Und da Sie die Abldufe kennen, haben wir eben
einfach schon angefangen.

SVe Prof. Dr. Ulrike Lembke: Herzlichen Dank,
Herr Vorsitzender. Auch ich begriifie diesen
Gesetzentwurf, diese Initiative, die ja nicht die
erste ihrer Art ist. Vor zehn Jahren haben hier
bereits Sachverstdndige zusammengesessen und
iiber diese Frage diskutiert. Dem, was meine
Vorredner eben gesagt haben, ist relativ wenig
hinzuzufiigen. Und es drédngt sich eher die Frage
auf, warum wir nach zehn Jahren immer noch hier
sitzen. Dass es Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Identitdt gibt und dass diese erheblich
ist, ist — denke ich — unstreitig. Das war auch
schon vor zehn Jahren unstreitig. Es findet
Diskriminierung — das heiBt strukturelle
Abwertung —, Ausgrenzung, Benachteiligung im
Arbeitsbereich, in der Freizeit, beim Zugang zu
Gesundheitsdienstleistungen, beim Kontakt mit
Amtern und Behorden, im Familienleben, im
Privatbereich und insbesondere in der
Offentlichkeit — statt. Gleichgeschlechtliche Paare
konnen zum Beispiel nicht wie alle anderen
einfach Hand in Hand im Park spazieren gehen
oder sie miissen sich jedenfalls gewiértigen, dass
dies Konsequenzen haben kann, die es fiir andere
nicht gibt. Besonders signifikant ist die hohe
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Gewaltbetroffenheit von Menschen, deren
sexuelle Identitdt von der Mehrheit abweicht. Da
haben wir inzwischen auch ein paar Statistiken,
die ein beunruhigendes Bild zeichnen. Wir haben
auberdem eine lange Geschichte der Ausgrenzung
und Benachteiligung von Menschen mit
abweichender sexueller Identitédt. Diese Aus-
grenzung hat nicht erst im Nationalsozialismus
begonnen, aber dort sicher ihren traurigen
Hohepunkt gefunden. Sie wurde lange Zeit
fortgesetzt, indem die Verbrechen des
Nationalsozialismus nicht gesiihnt wurden,
sondern fiir manchen der Weg vom KZ ins
Zuchthaus fiihrte. Bei der Anhérung vor zehn
Jahren gab es hier Uneinigkeit dariiber, ob die
Ergdnzungen von Art. 3 Abs. 3 GG tatsdchlich
notwendig sind. Diese Uneinigkeit bezog sich vor
allem auf drei Fragen: Erstens die Terminologie —
die ist ja auch heute ein wenig streitig. Man kann
vielleicht nach zehn Jahren des Umgangs mit dem
Begriff sexuelle Identitdt in der deutschen
Rechtsordnung sagen, dass wir jedenfalls nicht
befiirchten miissen, dass dies nicht funktionieren
konnte. Auch ich habe da persénlich andere
Préaferenzen, aber das ist ja vielleicht nicht die
entscheidende Frage. Der zweite wesentliche
Punkt waren Sorgen mit Blick auf den besonderen
Schutz von Ehe und Familien — Art. 6 Abs. 1 GG.
Das diirfte mit der Offnung der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Paare gegenstandslos geworden
sein. Und dann wurde interessanterweise der
bereits bestehende Diskriminierungsschutz gegen
eine Ergdnzung des Diskriminierungsverbots in
der Verfassung in Stellung gebracht. Man verwies
schon vor zehn Jahren, und so auch heute, auf den
doch vorhandenen europarechtlichen und
einfachgesetzlichen antidiskriminierungsrecht-
lichen Schutz. Dazu ist aber zu sagen, dass dieser
weit liberwiegend nur Private bindet. Es ist ein
wenig irritierend, wenn der Staat sich Diskrimin-
ierung vorbehalten mochte, die er Privaten
verbietet. Das ist schon in sich widerspriichlich.
Der einfachgesetzliche Diskriminierungsschutz ist
natiirlich nicht so stabil, wie es ein verfassungs-
rechtlicher Schutz wire. Ich glaube, dazu brauche
ich nicht weiter ausfithren. Was also wird dem
Gesetzgeber mit diesem Antrag abverlangt? Thm
wird abverlangt, was in einem demokratischen
Rechtsstaat nicht ungewo6hnlich ist, ndmlich eine
Selbstbeschrankung. Eine Mehrheit ohne
Schranken wird zur Diktatur. Eine Mehrheit, die
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nur auf Mehrheiten setzt, wird zu einer Diktatur,
die Minderheiten diskriminiert. Damit wird
schlimmstenfalls historisches Unrecht fortgesetzt
und das Versprechen nicht eingelost, das Sie alle
Thren Biirgerinnen und Biirgern gegeben haben:
Dass sie in Frieden, Gleichheit und Freiheit leben
konnen, solange sie nicht die Rechte anderer
verletzen. Minderheitenschutz vor struktureller
Diskriminierung ist keine Frage, die zur freien
Verfiigung politischer Mehrheiten steht, sondern
sie bedarf gewichtiger Verfassungsgriinde, wenn
sie denn diskutiert wird. Als Mehrheit einer
strukturell und {iberdies historisch verfolgten und
diskriminierten Minderheit den Schutz zu
verwehren, ist ein unwiirdiges Schauspiel in
einem demokratischen Rechtsstaat, und ich
mochte Sie bitten, dieses zu beenden. Vollenden
Sie, was 1949 begonnen wurde. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Lembke. Als Nadchste hat das Wort Frau
Mangold.

SVe Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Vielen
Dank. Auch ich begriile den VorstoB3. Die
Aufzihlung moglicher Diskriminierungsgriinde in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG reagiert auf bestimmte
historische Erfahrungen vulnerabler Personen-
gruppen. Und das ist bei verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten auch ganz iiblich. In
Constitutional Moments bestimmen konkrete
Gemeinschaften, welche Personengruppen sie fiir
schiitzenswert erachten, wie es etwa der Parla-
mentarische Rat bei Schaffung des Grundgesetzes
1948/49 getan hat. Dieser Prozess ist freilich mit
der Verfassungsgebung nicht ein fiir alle Mal
abgeschlossen, sondern bedarf stetiger Anpassung
durch die verfassungsdndernden Organe. Der
besondere Schutz vor Diskriminierung erweist
sich dort als demokratisch notwendig, wo
historisch andauernd Exklusionen von Personen
so verfestigt wurden, dass sie den demokratischen
Anspruch der vulnerablen Personengruppen auf
Gleichberechtigung und gleichberechtigte
Wahrnehmung infrage stellen. Allen demokratisch
orientierten Parteien im Bundestag muss es
deswegen ein Anliegen sein, den Schutz vor
Diskriminierung fiir vulnerable Personengruppen
in der Verfassung zu verankern. Als der
Parlamentarische Rat iiber das Grundgesetz
debattierte, war zwar bekannt, dass auch
homosexuelle Menschen im Dritten Reich

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

besonderer Diskriminierung und Verfolgung
ausgesetzt waren — denn der Rosa Winkel ist ja
bekannt. Doch galt noch lange der beriichtigte

§ 175 StGB. Und auch das Bundesverfassungs-
gericht half hier nicht weiter. Und das zeigt uns,
dass wir uns nicht immer auf die Verfassungs-
gerichtsbarkeit verlassen diirfen und sollten.
Schon aus Griinden der Gewaltenteilung ist es
zudem vorzugswiirdig, dass die verfassungs-
gebenden und -dndernden Organe eine bewusste
und explizite Entscheidung fiir Diskriminierungs-
schutz treffen. Die Diskriminierung von gleich-
geschlechtlich lebenden Personen dauert fort,
auch wenn die Ehe nun fiir alle ge6ffnet worden
ist. Einen effektiven Schutz vor Diskriminierung,
etwa gleichgeschlechtlicher Elternpaare, bietet das
Grundgesetz in seiner gegenwirtigen Formu-
lierung in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nicht. Denn das
Bundesverfassungsgericht hat eine komplizierte
Konstruktion iiber den allgemeinen Gleichheits-
satz gewdhlt, statt direkt das Diskriminierungs-
verbot wegen des Geschlechts heranzuziehen. Das
ist fiir Biirgerinnen und Biirger nicht leicht zu
durchschauen. Das Grundgesetz sollte jedoch
unmittelbar fiir alle verstdndlich sein. Deswegen
sollte der Schutz vor Diskriminierung fiir
gleichgeschlechtlich lebende Personen explizit in
das Grundgesetz aufgenommen werden. Der
Begriff der sexuellen Identitit ist hierfiir freilich
nur begrenzt tauglich, denn das Bundesverfas-
sungsgericht hat eine sehr dhnliche Formulierung,
die geschlechtliche Identitdt oder Geschlechts-
identitat, benutzt, um die Identitit inter- und
transgeschlechtlicher Personen zu benennen.
Niher ldge der auch in anderen menschenrecht-
lichen Dokumenten iibliche Begriff der sexuellen
Ausrichtung oder Orientierung. Die Gruppe inter-
oder transgeschlechtlicher Personen ist freilich
ebenfalls in besonderer Weise vulnerabel und
bedarf eines expliziten verfassungsrechtlichen
Schutzes vor Diskriminierung. Das gilt besonders
fiir transgeschlechtliche Personen, die nach der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nur einen freiheitsrechtlichen
Anspruch auf Anerkennung ihrer geschlecht-
lichen Identitdt haben, nicht jedoch einen
Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung aus
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Ich empfehle daher, den
Kategorienkatalog um die Begriffe sexuelle
Identitdt und sexuelle Orientierung zu ergédnzen.
Dies liegt im Interesse aller demokratisch
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gesinnten Biirgerinnen und Biirger, die in einer
moglichst diskriminierungsfreien Gesellschaft
leben wollen, weil dies die Voraussetzung von
Demokratie ist. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Mangold. Als Néchster hat das Wort Herr
Siegfried.

SV Dirk Siegfried: Auch von mir vielen Dank fiir
die Gelegenheit zur Stellungnahme. Ich kénnte
mich darauf beschranken, mich insbesondere dem
anzuschlieBen, was Frau Lembke gesagt hat. Da
wir aber keine Beifallshekundungen abgeben
sollen, wiirde ich doch auch etwas Personliches
dazu sagen und erldutern, wie ich persénlich zu
dieser Auffassung gelangt bin, diesen Gesetzent-
wurf zu befiirworten. Ich habe damals in dem
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
vertreten, in dem im Jahr 2009, am 7. Juli 2009,
die Entscheidung getroffen wurde, die sexuelle
Identitdt als den Merkmalen in Art. 3 Abs. 3 GG
dhnlich einzustufen und damit iiber

Art. 3 Abs. 1 GG einen fast gleichwertigen oder im
Prinzip gleichwertigen Schutz zu erreichen. Das
ist inzwischen stdndige Rechtsprechung geworden
und ich habe mich nach diesem Beschluss
ungefdhr zehn Jahre lang geweigert, einen Finger
krumm zu machen fiir diese Grundgesetz-
dnderung, weil ich eben der Meinung war — und
es sogar als Zumutung begriffen habe — fiir etwas
zu werben, was wir ja schon errungen hatten. Dass
wir am Ende noch dankbar sein miissen, dass der
Grundgesetzgeber eine Anderung reinschreibt, die
wir uns schon selber beim Bundesverfassungs-
gericht erstritten hatten, habe ich in gewisser
Weise als Krankung empfunden — ungefdhr zehn
Jahre lang. Jetzt sitze ich doch hier und mache
einen Finger krumm. Und das hat etwas damit zu
tun, dass ich inzwischen tatsdchlich einer
anderen Uberzeugung bin. Also ich hitte vor fiinf
Jahren ungefdhr Thre Meinung vertreten und tue
das jetzt sehr entschieden nicht mehr. Und zwar
héngt das im Wesentlichen mit der Behandlung
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur Sukzessivadoption zusammen. Das ist eine
dieser Entscheidungen in dieser Kette von
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
die das Ganze zur stdndigen Rechtsprechung
gemacht haben. Da hat das Bundesverfassungs-
gericht eben iiber Art. 3 Abs. 1 GG gesagt, dass es
diesen Anspruch auf Sukzessivadoption gibt. Und
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in den Leitsdtzen dieser Entscheidung gibt es zwei
Sétze, die ich gerne zitieren mochte — das ist eine
Entscheidung aus dem Jahr 2013, vom 19. Februar
2013. Da ist einmal Leitsatz 2: ,,Zwei Personen
gleichen Geschlechts, die gesetzlich als Elternteile
eines Kindes anerkannt sind, sind auch im
verfassungsrechtlichen Sinne Eltern.“

Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Und dann Leitsatz 3:
,Leben eingetragene Lebenspartner mit dem
leiblichen oder angenommenen Kind eines
Lebenspartners in sozialfamilidrer Gemeinschatft,
bilden sie mit diesem eine durch Art. 6 Abs. 1 GG
geschiitzte Familie im Sinne des Grundgesetzes.
Diese beiden Leitsatze sind das Hochste, was die
deutsche Justiz zu bieten hat. Mehr ist mit einer
Senatsentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht zu erlangen. Gleichwohl gab es
eben im Jahr 2017 das Wahlprogramm der AfD zur
Bundestagswahl, aus dem ich — wenn es gestattet
ist — ebenfalls gerne einen Satz zitieren mochte:
,Die AfD will, dass sich die Familienpolitik des
Bundes und der Lander am Bild der Familie aus
Vater, Mutter und Kindern orientiert. Wir lehnen
alle Versuche ab, den Sinn des Wortes Familie in
Art. 6 Abs. 1 GG auf andere Gemeinschaften
auszudehnen und der Familie auf diesem Wege
den besonderen staatlichen Schutz zu entziehen.“
Das heilit, wenn Leitsédtze des Bundesverfassungs-
gerichts so wenig wert sind, dann brauchen wir
offenbar mehr. Und dann brauchen wir
tatsdchlich diese Verankerung im Grundgesetz
selbst. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Nachster hat das Wort Herr Wieland.

SV Prof. Dr. Joachim Wieland: Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren Abgeordnete. Vieles ist
schon gesagt, nur noch nicht von jedem. Ich
mochte jetzt nicht alles wiederholen, was meine
Vorrednerinnen und Vorredner gesagt haben. Ich
beschrdnke mich kurz auf fiinf Punkte. Diskrimi-
nierungsverbote in der Verfassung antworten auf
Diskriminierung im tatsédchlichen Leben in der
Gesellschaft. Das heilit, sie konnen nicht ein fir
alle Mal festgeschrieben werden, sondern sie
miissen auf gesellschaftliche Verdnderungen
reagieren und sich neu zeigen, wo sich Diskrimi-
nierungen festigen. Zweiter Punkt: Wegen der
sexuellen Identitat ist schon 1949, als das
Grundgesetz in Kraft getreten ist, diskriminiert
worden. Dass der Parlamentarische Rat nicht die
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Kraft gefunden hat, diese Diskriminierung in der
Verfassung zu verbieten, ist sicher kein
Ruhmesblatt in der deutschen Verfassungs-
geschichte. Das Gleiche gilt fiir die Recht-
sprechung auch des Bundesverfassungsgerichts.
Die Gerichte haben ganz wesentlich zur
Verfestigung der Diskriminierung wegen sexueller
Identitédt beigetragen, statt sie zu bekdmpfen.
Dritter Punkt: Diskriminierung wegen sexueller
Identitédt pragt noch heute unser tdgliches Leben.
Das wurde vorhin schon angedeutet. Ich denke,
uns allen stehen entsprechende Beispiele vor
Augen. Das heilit, Diskriminierungsverbote sind
in dieser Hinsicht weiter erforderlich. Vierter
Punkt: Die Terminologie mag in anderen Punkten
noch besser zu fassen sein, sie scheint mir aber
verfassungsrechtlich kein Problem zu sein. Wenn
dieser Gesetzesantrag in Kraft treten und das
Grundgesetz entsprechend ergidnzt wiirde, wire
die Praxis ohne Weiteres in der Lage, mit diesem
Begriff zu arbeiten und zu den Ergebnissen zu
kommen, die die Urheber der Verfassungs-
dnderung sich vorgestellt haben. Also, da kann
man sich selbstverstdndlich Alternativen
vorstellen, aber ich sehe kein Problem mit dieser
Terminologie. Und die fiinfte und letzte Frage:
Warum sollte die Verfassung iiberhaupt ergédnzt
werden? Reicht nicht die Verfassungsrecht-
sprechung aus, die sich inzwischen gedndert hat?
Meines Erachtens darf man nicht die Bedeutung
verkennen, die gerade der Text der Verfassung fiir
die Bewusstseinsbildung in der Gesellschaft hat.
Wenn sie sich vorstellen, im Schulunterricht, in
der Erwachsenenbildung wird iiber Verfassungs-
recht geredet wird. Da kommt es nicht darauf an,
was man aus einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts als Interpret ablesen kann,
sondern da kommt es darauf an, was man sehen
kann, was geschrieben steht. Und wenn

Art. 3 Abs. 3 GG in der gegenwirtigen Verfassung
praktisch so fortbestiinde, dann bleibt es bei
diesem Desiderat. Es wird kein Verbot der
Diskriminierung wegen sexueller Identitédt in den
Verfassungstext aufgenommen, und dement-
sprechend auch nicht so wahrgenommen. Und
gerade weil der Staat hier durch sein eigenes
Handeln dazu beigetragen hat, Diskriminierung zu
verfestigen, ist er — meines Erachtens —
verfassungspolitisch verpflichtet, das
wiedergutzumachen, indem er den Artikel
erginzt. Vielen Dank.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Wieland. Als Nédchster und Letzter hat das
Wort Herr Wollenschlédger.

SV Prof. Dr. Ferdinand Wollenschliger: Vielen
Dank, Herr Vorsitzender. Meine Damen und
Herren Abgeordneten. Auch ich méchte zu
diesem Gesetzentwurf Stellung nehmen und
vorwegschicken, dass die Entscheidung
verfassungsrechtlich nicht determiniert ist,
sondern in das Ermessen des verfassungs-
dndernden Gesetzgebers fillt. Meine Vorredner
haben eigentlich schon alle aufgezeigt, welche
verfassungspolitischen, auch gewichtigen
verfassungspolitischen Argumente fiir eine
Ergidnzung des Art. 3 Abs. 3 GG sprechen. Ich
wiirde die Stellungnahme — nachdem das
vielleicht jetzt noch ein bisschen zu kurz kam —
dazu nutzen, auch noch mal auf die verfassungs-
rechtliche Seite hinzuweisen, weil man sich da —
meines Erachtens — bewusst sein sollte, dass rein
aus verfassungsrechtlicher Warte keine nennens-
werte Schutzverstiarkung vor entsprechenden Dis-
kriminierungen zu erwarten ist. Das ist natiirlich
richtig: Aktuell erfasst Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
weder die Merkmale der sexuellen Orientierung
noch der sexuellen Identitdt. Aber das Bundes-
verfassungsgericht hat in mittlerweile stdndiger
Rechtsprechung beider Senate einen im Ergebnis
vergleichbaren Diskriminierungsschutz anerkannt,
so dass ich da keine Differenzen sehe. Weil die
Rechtsprechung eben Differenzierungen auch
unter dem allgemeinen Gleichheitssatz flexibel
handhabt und im Ergebnis vergleichbare
Rechtsfertigungsanforderungen geschaffen hat.
Das zweite Argument, dass der Gesetzentwurf
vorbringt, ist die textliche Fixierung als
Absicherung des aktuellen Schutzniveaus,
sozusagen gegen ein spéteres Rollback. Das kann
natiirlich eintreten. Wobei da zum einen natiirlich
die Wahrscheinlichkeit zu bewerten ist und zum
anderen: Sollte die politische, auch verfassungs-
rechtliche Entwicklung einen solchen Weg
nehmen, wiirde sich natiirlich auch die Frage
stellen, welchen Schutz der Verfassungstext dann
noch bietet. Meines Erachtens ist in der
Verfassungsrechtsprechung der Schutz jetzt seit
zehn Jahren durch beide Senate anerkannt. Das
Bundesverfassungsgericht hat auch explizit die an
seiner Rechtsprechung geduBerte Kritik
zuriickgewiesen. Und dass dieser Schutz nicht
nur auf dem Papier steht, zeigt ja schon die
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Gleichstellung der eingetragenen Lebenspartner-
schaft gegeniiber der Ehe, die das Bundesverfas-
sungsgericht gefordert hat und die ja dann
schlieBlich auch ein Baustein auf dem Weg zur
Einfiihrung der ,,Ehe fiir alle” war. Das ist der
verfassungsrechtliche Befund. Also verfassungs-
rechtlich sehe ich da keine nennenswerte
Schutzverstarkung. Aber, das ist natiirlich richtig,
und das ist ja bei meinen Vorrednerinnen und
Vorrednern angeklungen: Es geht nicht nur um
den verfassungsrechtlichen Befund, sondern — vor
dem Hintergrund der Leitbildfunktion der
Verfassung — auch um die Symbolfunktion der
Verfassung und die Signalwirkung in die
Gesellschaft hinein, was natiirlich legitime
verfassungspolitische Anliegen sind. Und das ist —
meines Erachtens — auch das gewichtigste
Argument, das der Gesetzentwurf fiir eine
Ergdnzung des Grundgesetzes vorbringt. Und das
ist jetzt eben anhand der Punkte, die auch schon
angesprochen worden sind, zu erwégen und zu
gewichten. Was erhofft man sich von der
Anderung? Welche Wirksamkeit ist zu erwarten?
Welche Alternativen bestehen unter Umstdnden?
Und ein Punkt, der meines Erachtens in der
verfassungspolitischen Bewertung auch nicht
ganz aus dem Blick verloren werden sollte: Es
handelt sich natiirlich um eine selektive
Ergdnzung des Art. 3 Abs. 3 GG, so dass sich die
Frage stellt, ob nicht noch weitere Merkmale in
Betracht kommen, um die Art. 3 Abs. 3 GG
erginzt werden konnte, vielleicht auch ergénzt
werden sollte. Um es noch mal kurz zusammen-
zufassen: Aus verfassungsrechtlicher Sicht sehe
ich keine nennenswerte Schutzverstiarkung. Ich
wiirde aber genauso — und deswegen glaube ich
nicht, dass ich insofern eine pointierte Gegen-
auffassung vertrete — vor dem Hintergrund der
Leitbildfunktion der Verfassung die Signal- und
Symbolwirkung auch unterstreichen, aber eben
fiir eine differenzierte Wiirdigung plddieren.
Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Wollenschldger. Damit sind wir mit den
Einfithrungsreferaten am Ende. Wir kommen in
die erste Fragerunde. Gemeldet hat sich als Erster
der Kollege Luczak, danach der Kollege Brunner.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Vielen
Dank, Herr Vorsitzender. Ich wiirde meine erste
Frage an Herrn Hochrein richten wollen. Vielen
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Dank, dass Sie uns als Sachverstdndiger zur
Verfiigung stehen. Das kommt nicht so oft vor,
dass ich jemandem als Sachverstdndigen der
Fraktion DIE LINKE. so aufmerksam zuhore. Herr
Siegfried, bei mir war es ganz dhnlich. Ich habe
meine Jungfernrede hier im Deutschen Bundestag,
das war im Januar 2010, genau zu diesem Thema
gehalten. Und damals habe ich eine Anderung des
Art. 3 Abs. 3 GG abgelehnt, weil ich ganz dhnlich
wie Sie argumentiert habe, ndmlich gesagt habe:
Eigentlich ist der verfassungsrechtliche Schutz ja
ausreichend und wir haben das iiber die bundes-
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung eigent-
lich gewihrleistet, dass es keine Diskriminierung
geben darf. Das ist jetzt zehn Jahre her. Und
dhnlich wie Sie zu einem Sinneswandel gekom-
men sind, bin ich es auch. Ich glaube heute, dass
es anders ist. Und das ist jetzt meine Frage an
Herrn Hochrein. Sie haben ja beschrieben, wie
sich die Situation heute gesellschaftlich darstellt,
dass wir eben nach wie vor — in bestimmten
Bereichen sogar auch zunehmend — sehen, dass es
Diskriminierung gibt, dass es Homophobie gibt,
dass es titliche Angriffe gegen Schwule und
Lesben gibt. Und deswegen wiirde ich mich
freuen, wenn Sie das vielleicht noch mal ein
bisschen illustrieren konnten, inwieweit eine
solche ausdriickliche Anderung in

Art. 3 Abs. 3 GG auch ein Signal in die
Community sein kénnte. Wie wiirde dies positiv
aufgenommen? Und was wiirde umgekehrt — die
Leitbildfunktion der Verfassung ist ja ange-
sprochen worden — gegen solche Diskriminie-
rungen, gegen Homophobie zum Ausdruck
gebracht, wenn es ausdriicklich in der Verfassung
stiinde. Es wiirde mich freuen, wenn Sie uns aus
Threr Expertise heraus noch ein bisschen die
tatsdchlichen Hintergriinde schildern kénnten.
Meine zweite Frage wiirde ich an Frau Boysen
richten wollen. Sie haben ausgefiihrt, dass es
gewichtige Griinde fiir diese Verfassungsdnderung
gibt und wir haben jetzt gesagt: ,,0k, der Schutz-
standard ist mit Blick auf die verfassungsrecht-
liche Rechtsprechung méglicherweise nicht
fundamental anders.“ Man kann das ja von zwei
Seiten beleuchten. Manche sagen: ,,Na ja, wenn es
nicht fundamental anders ist, dann brauchen wir
das ja auch nicht zu dndern.” Das kann aber
sozusagen als Argument in beide Richtungen
gewendet werden. Das wiirde mich schon noch
mal interessieren, wie Sie zu diesen Argumenten
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stehen, was sich mdglicherweise dann doch
einfachrechtlich dadurch dndert, wo man ein
rechtliches Substrat ableiten konnte und wie Sie
das bewerten. Das ist ja eines der Argumente auch
in dem Antrag, dass man ja nicht sicher sein kann,
dass eine verfassungsrechtliche Rechtsprechung
dauerhaft Bestand hat. Inwieweit das wahr-
scheinlich ist, konnen wir alle nicht beurteilen.
Aber das wire schon noch mal wichtig, aus Threr
Expertise heraus zu horen, was das bewirken
konnte, diese verfassungsrechtliche Absicherung,
die wir textlich dadurch hétten. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Luczak. Herr Brunner und danach Frau
Achelwilm.

Abg. Dr. Karl-Heinz Brunner (SPD): Herr
Vorsitzender, meine Damen und Herren
Sachverstdndige. Zuerst ganz herzlichen Dank fiir
Thre sehr umfangreichen Ausfithrungen. Ich
konnte es jetzt kurz machen, indem ich sage: Ich
habe ja schon einige 6ffentliche Anhérungen
miterlebt — da geht es mir wie dem Kollegen
Luczak. Selten habe ich in einer solchen
Einmiitigkeit von den Sachverstidndigen gehort,
dass das Ansinnen, das Grundgesetz zu dndern
und Art. 3 GG zu ergédnzen, so ibereinstimmend
begriiit wird, wenn auch mit unterschiedlichen
Nuancen, die unter Juristen natiirlich auch
verstdndlich und nachvollziehbar sind. Ich sage
aber auch ganz deutlich, dass der Text der
Verfassung — ich glaube, Herr Professor
Wollenschlédger hat dies gesagt — zur
Bewusstseinsbildung der Gesellschaft fiithrt und
deshalb ein ganz wichtiges Element ist, um den
Umgang mit Diskriminierung in einem Lande zu
verdndern. Dabei dient der Text der Verfassung
auch als Leitplanken fiir die Gerichte. Denn ich
darf an dieser Stelle erinnern und kntipfte daran
meine erste Frage, die an Sie geht, Herr Professor
Wollenschlédger: Bis spétestens zum Jahre 1994
haben sich deutsche Gerichte und das
Bundesverfassungsgericht auf den Verfassungstext
des Jahres 1949 bezogen und die Diskriminierung
von Schwulen, Lesben und Transsexuellen als
zuldssige Diskriminierung, gesehen. Bestiinde
nicht die Moglichkeit, wenn jetzt Art. 3 GG nicht
gedndert wiirde, also in seiner heutigen Fassung
weiterhin zum Tragen kdme, dass sich die
Rechtsprechung wieder in den Zustand
zuriickentwickelt, wie wir sie in den 50er Jahren
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mal hatten? Denn Verfassungen sind ja nicht fiir
heute und morgen, sondern fiir einen ldngeren
Zeitraum. Und die zweite Frage, die ich gerne
stellen mochte, geht an Frau Mangold, die sich zu
Recht um den ausreichenden Schutz aller LGBTI-
Gruppen Sorgen gemacht und vorgeschlagen hat,
die Formulierung um den Begriff Orientierung zu
erweitern. Glauben Sie, dass damit alle Gruppen
abgedeckt sind und auch dann ein lesbarer kurzer
knapper Verfassungstext zur Verfiigung stiinde?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Frau Achelwilm als Ndchste und danach dann
Herr Brandenburg.

Abg. Doris Achelwilm (DIE LINKE.): Meine Frage
geht an Herrn Siegfried und Frau Professorin
Lembke. Die Auswahl féllt ja angesichts der hier
vorhandenen Expertise und Kompetenz sehr
schwer, aber so treffe ich sie aktuell. Mich wiirde
interessieren, und das ist das, was ich auch von
auben, auch von Medien, von Biirgerinnen und
Biirgern zu dem Komplex am héufigsten als Frage
gestellt bekomme: Inwiefern kommt es im Alltag
auf die hier vorgeschlagene Anderung praktisch
an? An welchen Stellen dndert sich tatsdchlich
etwas in der Rechtsprechung oder der effektive
Schutz? Wenn Sie da vielleicht zwei, drei
Beispiele machen konnten, wéren wir Thnen sehr
dankbar. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Brandenburg.

Abg. Dr. Jens Brandenburg (FDP): Herzlichen
Dank. Ich freue mich ebenfalls iiber diese breite
Unterstiitzung des Grundsatzes. Uber einzelne
Begrifflichkeiten kann man ja sicher in einer
spiteren Runde auch noch mal sprechen. Ich kann
aber auch fiir meine Fraktion der Freien
Demokraten sagen, dass wir — wie sie wissen —
ebenso wie die Freie Demokratische Partei vor
wenigen Jahren noch eine andere Position in der
Frage hatten, was uns sehr umgetrieben hat. Die
vielen Rechtspolitiker und Juristen bei uns in der
Partei hatten Bedenken, man moge das
Grundgesetz nicht noch unnétig erweitern, wenn
doch ein Schutz schon da sei. Auch die vielen
Parteikolleginnen und Parteikollegen sind
inzwischen anderer Meinung, weil wir erkannt
haben, dass sich politische und gesellschaftliche
Mehrheiten und Stimmungsbilder nicht nur
theoretisch, sondern auch aktuell andern konnen.
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Wenn man sich in Deutschland — ich will jetzt gar
nicht Thiiringen auffiihren — oder auch in
Osterreich, USA, Ungarn, Polen, wie in vielen
anderen politischen Systemen anschaut, wie
schnell sich Stimmungen dndern kénnen und wir
deshalb argumentieren: Lasst uns doch ein
Zeitfenster, in dem demokratische, auch
progressive Mehrheiten und Gesellschaftsbilder
da sind, nutzen, um diesen Schutz zweifelsfrei in
der Verfassung festzuschreiben. Vor dem
Hintergrund — Sie haben ja eben schon mehrfach
angemerkt, dass derselbe Wortlaut des
Grundgesetzes in fritheren Jahrzehnten auch
anders ausgelegt wurde, ich erinnere an den

§ 175 StGB: Was ist denn Ihre Erwartung fiir
kiinftige Zeiten, die moglicherweise politisch und
gesellschaftlich etwas stiirmischer sind? Welchen
konkreten Unterschied macht es fiir die
Rechtsprechung, wenn die Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Identitédt/Orientierung —
die Begrifflichkeit mal dahingestellt — im Wortlaut
drin steht? Die Frage geht an Herrn Wieland und
Frau Mangold.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Brandenburg. Frau Schauws.

Abg. Ulle Schauws (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Auch von meiner Seite und fiir die Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN danke ich Thnen allen
fiir Thre Stellungnahmen und auch fiir die — wie
ich finde — sehr klare Ausrichtung, die — glaube
ich — dieses Fachgespréch jetzt schon so ein
bisschen erkennen lasst, so dass klar ist, dass es
hier eine Verdnderung geben sollte, was von
Thnen ja weitestgehend geteilt wird. Ich will auch
noch mal sagen, dass von unserer Fraktion diese
Forderung schon lange erhoben wird. Es gab hier
schon lange politische Diskussionen, die Herr
Luczak auch gerade noch mal dargestellt hat. Die
Auseinandersetzung ist aber, wie auch meine
Vorredner/innen gerade gesagt haben, wirklich
noch mal notwendig. Und in Anbetracht der
Tatsache, dass von IThnen mehrheitlich auch noch
mal die Signalwirkung des Grundgesetzes
hervorgehoben wurde, ist es auch gerade in diesen
Zeiten ein ganz notwendiger Punkt — wenn ich
das in Bezug auf junge Menschen und die Schulen
sehe —, zu sagen: Wo findet sich quasi jeder
Mensch in diesem Grundgesetz — vor allen
Dingen, wenn er sich zu einer Minderheit in
dieser Gesellschaft zdhlt — wieder? Und deswegen
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wiirde ich auch gerne meine erste Frage an Frau
Professorin Lembke richten. Sie haben eben die
Funktionen der Verfassung schon erwéhnt,
insbesondere mit dem Schutz fiir Minderheiten,
auch in Abgrenzung zu der einfachgesetzlichen
Ebene, die Sie eben auch ausgefiihrt haben.
Konnen Sie da noch mal unterstreichen oder
vielleicht auch mal Argumente anfiihren, was die
Formulierung sexuelle Identitét fiir eine
Bedeutung haben kann? Und die andere Frage
geht an Herrn Hochrein. Und zwar hétte ich von
Thnen gerne noch mal eine Einordnung der
Diskussion tiber die Begrifflichkeit, die wir hier
gerade so ein wenig fiihren. Ist es aus Threr Sicht
eine sinnvolle Debatte, die wir jetzt noch mal breit
fiihren sollten, ob wir jetzt sexuelle Identitét,
sexuelle Orientierung oder beides in die
Verfassung schreiben — oder geht es nicht eher
darum, jetzt wirklich auch relativ schnell zu
einem politischen Konsens zu finden, um sagen
zu konnen, wir wollen hier den Schutz in

Art. 3 Abs. 3 GG gewdhrleisten? Leisten wir uns
da nicht — obwohl wir einen Konsens politisch
moglicherweise sehr schnell erringen kéonnten —
hier mit einer akademischen Debatte iiber den
Begriff nicht eher einen Barendienst?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Schauws. Herr Jacobi.

Abg. Fabian Jacobi (AfD): Danke schon. Ich habe
jetzt aus meiner subjektiven Warte hier bisher
ganz iberwiegend eher politisch aktivistische und
weniger juristische Stellungnahmen gehort. Ich
mochte es deshalb jetzt auf eine juristische Ebene
bringen.

(Unverstdndlicher Zwischenruf.)

Das ist mein subjektiver Eindruck, den darf ich so
dubern, Herr Kollege. Herzlichen Dank, Herr
Kollege. Ich sehe hier diesen Gesetzentwurf und
der beinhaltet die Anderung ,2werden nach den
Wértern ,wegen seines Geschlechtes’, die Worter
,seiner sexuellen Identitédt’ eingefiigt”. Dann gucke
ich in die Begriindung auf der Suche nach einer
Definition, was unter dem Merkmal nach dem
Willen der Antragssteller verstanden werden soll
und lese da, das sei ein ,,andauerndes Muster
emotionaler, romantischer oder sexueller
Anziehung“. O.K., das ist erstmal eine Definition.
Nun gibt es auch Menschen, erwachsene
Menschen, die sich emotional, romantisch und
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sexuell zu prapubertdren Kindern hingezogen
fithlen. Das ist etwas, das gibt es. Und nach dieser
Definition ist auch das eine sexuelle Identitét.
Nun wiisste ich gerne von Frau Lembke und Frau
Mangold — das ist jetzt relativ zuféllig —, was Sie
dem Rechtsanwender — gesetzt den Fall, das
wiirde so beschlossen —, der sich mit dieser
gewiinschten neuen Grundgesetzformulierung
und dieser vorgegebenen Definition
auseinanderzusetzen hat, mit auf den Weg geben
im Hinblick auf den Umstand, dass das, was ich
eben genannt habe, von allen Anwesenden nicht
als verfassungsrechtlich schiitzenswert angesehen
wird. Was geben Sie dem Rechtsanwender mit auf
den Weg, wie soll er damit umgehen? Das wire
meine Frage.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jacobi. Als Néchster und Letzter in der ersten
Runde hat Herr Ullrich das Wort.

Abg. Dr. Volker Ullrich (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender, und vielen Dank an die Damen
und Herren Sachverstdndige. Ich méchte zunédchst
einmal vorausschicken, dass die besonderen
Diskriminierungsverbote in Art. 3 GG im Prinzip
die Dimension des Menschen ausmachen. Wenn
man sich die Kategorien durchliest: Geschlecht,
Abstammung, Sprache, Herkunft, Glaube, die
religiosen und politischen Weltanschauungen, ja
sogar der Begriff Rasse, den wir vielleicht heute
nicht mehr so in das Grundgesetz schreiben
wirden. Man muss sich aber auch klar machen,
dass natiirlich die sexuelle Identitédt oder auch
Orientierung — iiber die Begrifflichkeit muss man
sich vielleicht noch trefflich streiten —, ja auch die
Identitédt eines Menschen ausmachen. Das ist auch
eine wichtige Dimension fiir das ganz personliche
Leben eines Menschen. Und ja, das Bundesverfas-
sungsgericht hat in den letzten zehn Jahren den
Schutz der sexuellen Identitdt sehr stark
herausgearbeitet. Ubrigens hat auch der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
durch seine Rechtsprechung die sexuelle Identitét
auf die Ebene eines von der Konvention
geschiitzten Wertes gehoben, obwohl die
Menschenrechtskonvention des Europarates das ja
gerade nicht vorsieht. Aber wir sehen rechtsver-
gleichend, dass je jlinger ein Verfassungstext ist,
desto eher betont er die Frage der Sexualitét. Die
Menschenrechtskonvention stammt von 1949, da
ist es nicht drin, aber in der EU-Grundrechte-
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charta beispielsweise ist der Begriff enthalten.
Deswegen die erste Frage, das ist vielleicht eine
ganz Grundsiétzliche, an Sie, Herr Professor
Wollenschldager: Wenn wir heute Art. 3 GG
schreiben wiirden, wiirden wir nicht vor dem
Hintergrund homophober Angriffe und eines
Gesellschaftswandels den Begriff Sexualitdt auch
in das Grundgesetz aufnehmen? Und die zweite
Frage an Sie, Frau Boysen: Konnten Sie vielleicht
noch mal unterscheiden und herausarbeiten, ob
wir den Begriff Identitdt nehmen sollten, der ja
eigentlich auf sich selbst bezogen ist, oder sollte
der verfassungsgebende Gesetzgeber aus
verfassungspolitischen Erwdgungen die
Orientierung, also das Handeln gegentiiber
anderen, schiitzen? Welche Formulierung wiirden
Sie als sachdienlich erachten?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Damit sind wir am Ende der ersten Fragerunde
und gehen jetzt zu den Antworten iiber. Als Erstes
hat Herr Wollenschldger das Wort mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Brunner und
Herrn Ullrich.

SV Prof. Dr. Ferdinand Wollenschliger: Herr
Brunner, ich fange mit Ihrer Frage an. Sie hatten
mich ja noch mal nach der Absicherung gefragt.
Es ist natiirlich vollig richtig, dass wir mit dieser
Grundgesetzdnderung dann eine textliche
Absicherung im Grundgesetz hétten. Worauf ich
eben nur hinweisen wollte, war, dass man eben
diese textliche Absicherung auch nicht
liberschétzen sollte als Argument. Das Anliegen
meiner Stellungnahme war vielmehr, den Fokus
auf den — meines Erachtens — zentralen Punkt zu
richten. Das sind die Leitbildfunktion der
Verfassung und die Entscheidung, ob man eben
diese Wirkung haben will. Zuriick zu Threr
spezifischen Frage: Warum sollte man das nicht
uberschitzen? Es ist natiirlich so, dass es zuniachst
einmal eine Entwicklung voraussetzen wiirde,
uber deren Wahrscheinlichkeit man streiten kann,
die man allerdings auch nicht ausschliefen kann.
Das ist richtig. Aber man sollte dann natiirlich
wissen, dass Art. 3 Abs. 3 GG ja kein absolutes
Differenzierungsverbot beinhaltet, sondern auch
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts — wenn auch unter strengen Voraus-
setzungen — einer Differenzierung mit Recht-
fertigung zugénglich ist. Wenn Sie jetzt aber
solche politischen Mehrheiten haben und die im
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Gesetzentwurf angesprochene Umpolung des
Bundesverfassungsgerichts befiirchten, ist
natiirlich die Frage, ob nicht iiber eine
aktivistische Verfassungsinterpretation in eine
andere Richtung eben auch entsprechende
Ergebnisse gehalten werden kénnen. Und
deswegen wollte ich nur darauf hinweisen, dass
man da die Wirkung auch nicht tiberschétzen,
sondern die Diskussion auf diesen dritten Punkt
in meiner Stellungnahme, die Leitbildfunktion,
fokussieren sollte, weil das — meines Erachtens —
das gewichtigere Argument ist. Und zu Ihrer
Frage, Herr Ullrich: Was wiirde man da alles
aufnehmen? Das ist ja dann genau die Frage. Da
wiirde man vielleicht neben der sexuellen
Orientierung oder Identitidt auch noch an andere
Punkte denken. Aber das wére eben die
Erweiterung oder die Aktualisierung des

Art. 3 Abs. 3 GG, die Frage, die sich stellen
wiirde. Und da wollte ich einfach nur darauf
hinweisen, um die Debatte in einen breiteren
Kontext zu stellen, dass es ja auch ein Anliegen
sein konnte, zu reflektieren, inwieweit

Art. 3 Abs. 3 GG nicht im Ubrigen einer
Aktualisierung bedarf.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Nichster Herr Wieland, mit der Antwort auf die
Frage von Herrn Brandenburg.

SV Prof. Dr. Joachim Wieland: Vielen Dank. Was
ist die Erwartung, die man an eine entsprechende
Verfassungsergdnzung haben kann? Nach meiner
Wahrnehmung ist das Problem, dass der Staat
aufgrund der sexuellen Identitédt diskriminiert, im
Moment nicht akut. Das hat sich gewandelt — von
der Strafbarkeit der Homosexualitdt hin zur
Zulassung der ,,Ehe fiir alle” —, so dass ich hier
jetzt nicht die gewaltigen Verdnderungen erwarten
wiirde. Diskriminierung wegen der sexuellen
Identitét findet in der Gesellschaft statt. Und ein
Verbot der Diskriminierung miisste sich auch auf
die Gesellschaft auswirken. Und da ist — meines
Erachtens — die objektivrechtliche Funktion, nicht
nur die Leitbildfunktion, eines solchen Diskrimi-
nierungsverbotes in den Blick zu nehmen. Das
heiBt, wenn das in der Verfassung steht, ist der
Staat verpflichtet, sich schiitzend gegen solche
Diskriminierungen zu stellen. Und diese Schutz-
pflicht wiirde sich auf ganz verschiedene Rechts-
bereiche erstrecken. Sie wiirde sich auf das
Arbeitsrecht, das Bildungsrecht und méglicher-
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weise auf das Mietrecht erstrecken. Das heiBt, sie
wiirde dem Staat aufgeben, Sorge dafiir zu tragen
— soweit er das mit seinen Mitteln kann —, dass
Menschen nicht wegen ihrer sexuellen Identitét
diskriminiert werden. Das ist bisher so, auch aus
der Verfassungsrechtsprechung, nach meinem
Eindruck noch nicht eindeutig aus der Verfassung
ableitbar. Und natiirlich, da wirde ich Herrn
Wollenschlédger vollig recht geben, darf man auch
die Steuerungswirkung der Verfassung nicht
liberschétzen. Aber das gilt fiir jede Verfassungs-
vorschrift. Und jedes Mal, wenn wir dariiber
diskutieren, ob man die Verfassung dndern soll,
muss man sagen, dass natiirlich auch nach einer
Verfassungsdnderung Raum fiir Interpretationen
bleibt. Aus meiner Sicht ist viel wichtiger —
gerade vor dem geschichtlichen Hintergrund —,
deutlich zu machen, dass hier die Verfassungs-
rechtslage ganz eindeutig ein Diskriminierungs-
verbot vorsieht und dass es Fehlentwicklungen
waren, Homosexualitidt unter Strafe zu stellen. Das
scheint mir gerade die Wiedergutmachungs-
funktion einer solchen Ergdnzung des Grund-
gesetzes zu sein, die dann Ausstrahlungswirkung
auf die gesamte Rechtsordnung hétte und {iber
diesen Weg auch das gesellschaftliche Bewusst-
sein ein Stiick weit verdndern kénnte. Auch da
wiirde ich jetzt kein Wunder erwarten. Sie kénnen
jetzt nicht erwarten, dass das Denken aller
Menschen sich dndert, weil Sie eine Verfassungs-
dnderung vornehmen. Aber Sie tragen ein Stiick
weit dazu bei. Und kiinftige Generationen von
Schiilerinnen und Schiilern wiirden dann im
Gemeinschaftskundeunterricht, wenn sie mit der
Verfassung vertraut gemacht wiirden, auch auf
diese Bestimmung hingewiesen. Und nach
meinen Erfahrungen mit meinen Kindern, die jetzt
ein paar Jahre zuriickliegen, ist gerade in Schulen
Diskriminierung wegen sexueller Identitdt immer
noch ein erhebliches Problem. Und da hat der
Staat eine Aufgabe. Und die wiirde durch die
Ergdnzung der Verfassung nicht nur fiir die
Kenner der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, sondern praktisch fiir jeden, der in
die Verfassung schaut, sichtbar werden.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Néchster hat das Wort Herr Siegfried mit der
Antwort auf die Frage von Frau Achelwilm.

SV Dirk Siegfried: Es ist schwierig zu sagen, was
passiert, wenn das da drin steht, wo konkret sich
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das auswirkt. Denn so monokausal verlaufen die
Dinge ja nicht. Aber ich wiirde gerne zwei
Beispiele aus der personlichen Erfahrung
benennen, von denen ich denke, da wiirde es
tatsdchlich einen Unterschied machen oder da
wiirde ich mich sicherer fiihlen. Die eine Sache ist
die, dass ich im personlichen oder beruflichen
Umfeld nach wie vor erlebe, dass es viele
lesbische Kolleginnen und schwule Kollegen gibt,
die im juristischen Bereich titig sind und die
nicht offen leben. Das finde ich sehr bedrohlich
und ich denke, wenn das sogar in diesen Berufen
so ist, dann muss etwas passieren und da denke
ich, ist tatsdchlich auch dieser Symbolgehalt
wichtig, das zu signalisieren, dass das sein darf.
Offenbar muss dann auch etwas passieren. Und
die zweite Sache resultiert aus der Erfahrung in
diesen ganzen Verfahren heraus. Ich habe sehr
viele Verfahren zur Gleichstellung anwaltlich
betrieben und letztlich ist festzustellen, dass die
bundesdeutsche Justiz uns ziemlich im Stich
gelassen hat. Also das gehort zu der sehr
beeindruckenden Erfahrung iiber die Jahrzehnte,
dass die bundesdeutsche Justiz uns nichts
gegeben hitte, wenn es das Bundesverfassungs-
gericht nicht gdbe. Die Feindseligkeit der
bundesdeutschen Justiz dem Anliegen auf
Gleichstellung gegeniiber und auch die
Verachtung, die uns iiber die Jahrzehnte hinweg
entgegengeschlagen ist, war wirklich bemerkens-
wert und bedrohlich. Und wenn es den EuGH mit
der Sache Maruko nicht gegeben hétte und das
Bundesverfassungsgericht, dann sdflen wir
gleichstellungspolitisch noch absolut auf den
Baumen. Und von einer ,,Ehe fiir alle” wire
iiberhaupt gar nicht zu trdumen. Das heil}t, ich
glaube, dass die zivilisatorische Schicht in diesem
Land gar nicht so dick ist, wie wir das gerne
hétten. Und nach den Erfahrungen mit der Justiz
fiihle ich mich nicht so sicher, dass ich sagen
wirde: ,,Ach, ich vertraue mal auf diese Leute da
in Karlsruhe und das ist schon alles gut.“ Ich
denke, da muss wirklich eine sehr grofe
Sicherheit geschaffen werden, die maximale
Sicherheit, die es geben kann, und das ist in
einem Land mit einer geschriebenen Verfassung —
und dazu gehort die Bundesrepublik — eben die
geschriebene Verfassung. Und deswegen finde
ich, gehort das da rein. Ich wiirde mich sicherer
fiihlen damit.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Siegfried. Frau Mangold hat das Wort mit
den Antworten auf die Fragen von Herrn Brunner,
Herrn Brandenburg und Herrn Jacobi.

SVe Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Vielen
Dank. Herr Brunner, Sie hatten gefragt, ob dann
eigentlich alles abgedeckt sei. Ich denke tatsédch-
lich, wenn wir jetzt die besonders vulnerablen
Personengruppen LGBTI, wie sie immer so
abgekiirzt werden, im Verfassungstext erfassen,
dann ist schon viel gewonnen. Denn anders als
Herr Wieland bin ich der Auffassung, dass im
Moment auch der Staat durchaus noch diskrimi-
niert, wenn wir etwa an das Familienrecht
denken. Auch die Ehedffnung hat ja hier noch
keine Regelungen gebracht, da haben wir
eklatante Ungleichbehandlungen und Diskrimi-
nierungen, die von Rechts wegen stattfinden. Und
hier ist es unbedingt notwendig, ganz klare
Entscheidungen zu treffen. Und das ist, was eine
Verfassungsdnderung herbeifithren kann. Weil
eben nicht der Weg tiber die Gerichte gewéhlt
werden muss. Und auch wenn Kollege
Wollenschldger darauf hinweist, dass es natiirlich
Konstruktionen gibt, die das Bundesverfassungs-
gericht wihlt; wir haben es gerade Herrn Dirk
Siegfried zu verdanken, dass es diese Recht-
sprechung gibt. Davor gab es ganz viele Versuche,
die nicht zum Erfolg gefiihrt haben. Und das
betraf die Leben von Menschen, die nicht vor
Diskriminierung geschiitzt wurden, auch nicht
durch den Staat. Und wenn jetzt die Diskussion
aufgemacht wird, ob wir auch Schwule und
Lesben unter den Begriff der sexuellen Identitat
fassen und damit vor Diskriminierung schiitzen
wollen, dann glaube ich, ist es wichtig, den
Constitutional Moment zu erkennen und zu
handeln. Wie lange hat das gedauert, bis wir
tiberhaupt so weit gekommen sind? Sollen wir das
jetzt sehenden Auges einer anderen sehr
vulnerablen Personengruppe versagen? Das ist,
weswegen ich das auch hier einbringe und
weswegen ich es fiir wichtig halte. Und zu sagen,
es ist jetzt der kleinste gemeinsame politische
Nenner, halte ich fiir ein sehr schwieriges
Argument, Herr Dr. Brandenburg. Sie hatten die
Frage gestellt, was eigentlich passiert, welchen
konkreten Unterschied es macht, wenn der
Wortlaut der Verfassung gedndert wird. Also, Herr
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Wieland hat schon auf die primér an den Staat
gerichtete Schutzpflicht des Staates fiir besonders
vulnerable Personengruppen, also die Pflicht,
Diskriminierung zu unterlassen und darauf
hinzuwirken, dass in der Gesellschaft Diskrimi-
nierungen unterbleibt, hingewiesen. Und hier ist
eben wichtig, zu sehen, dass eine explizite
Regelung dazu fiihrt, dass Personen, wenn sie die
Verfassung lesen, sogleich wissen: Aha, hier kann
ich jetzt zum Bundesverfassungsgericht gehen.
Als ich damals die Entscheidung zur Hinter-
bliebenenversorgung gelesen habe, habe ich
gedacht: Das ist ja mal ein Kunststiick juristischer
Argumentation. Aber das ist ja nicht etwas, was
Biirgerinnen und Biirger ohne weiteres verstehen,
aber das ist, worum es hier geht. Wenn wir sagen:
Diskriminierungsverbote stellen sicher, dass
Menschen in der Demokratie {iberhaupt auf
Augenhohe miteinander sprechen kénnen und
eben nicht bestimmten Personengruppen diese
Gleichheit abgesprochen wird, dann ist es doch
unerldsslich, dass hier erkannte Vulnerabilitaten
auch explizit benannt werden. Und das ist jetzt
der Constitutional Moment in dem wir hier sind.
Das ist meine Auffassung und deswegen glaube
ich, dass es wirklich sehr wichtig ist. Denn die
praktischen Konsequenzen sind wirklich schon
sehr grof, weil es nach wie vor sehr viele
gesetzliche Regelungen gibt, die Unterschei-
dungen machen nach der sexuellen Orientierung
der Person. Ich habe jetzt die Freude, wie schon in
einer vergangenen Anhdérung, eine Frage der AfD
zu beantworten. Es ist immer eine ganz besondere
Freude fur mich und hier mochte ich Thnen, Herr
Jacobi, zunéchst einmal sagen, dass selbst-
verstdndlich die Schutzaltersvorschriften des
Strafgesetzbuches auch fiir heterosexuelle,
homosexuelle oder sonstig geartete Personen
gelten. Warum Sie jetzt hier eine Linie zur
Pddophilie ziehen, das kann ich mir nur so
erkldren, dass Sie hier in dulerst bosartiger und
infamer Weise eine historisch bekannte Linie von
Homosexualitédt zur Pddophilie ziehen wollen.
Wobei die Forschung ldangst soweit ist, dass sie
gezeigt hat, dass der Missbrauch von Minder-
jahrigen selbstverstdndlich ganz iiberwiegend von
heterosexuellen Personen ausgeiibt wird. Schon
alleine zahlenméBig. Und ich glaube, das reicht
eigentlich, dass der Stand der Dinge so ist, dass
hier das Strafgesetzbuch den ausreichenden
Schutz gewdhrleistet. Vielen Dank.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Abg. Fabian Jacobi (AfD): An dieser Stelle darf
ich mich gegen die Ansprache der Dame ganz
nachdriicklich verwahren.

(Allgemeine Unruhe im Saal.)

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Jacobi, Sie
sind nicht dran. Frau Mangold war am Ende.

(Abg. Fabian Jacobi im Hintergrund zu héren:
,Beschimpfungen von Sachverstindigen sind neu.
Dann bin ich hier iiberfliissig.”)

Der stellvertretende Vorsitzende: Ich hab hier
keine Beschimpfung verstanden. Es war vielleicht
spitz, aber mehr nicht. Jetzt ist Frau Lembke dran
mit den Antworten auf die Fragen von Frau
Achelwilm, Frau Schauws und Herrn Jacobi.

(Allgemeine Unruhe im Saal und
unverstdndlicher Zwischenruf des Abg. Fabian
Jacobi, wihrend er den Raum verldsst.)

SVe Prof. Dr. Ulrike Lembke: Wenn es dann
moglich ist, hier wieder zu sprechen? Enthebt
mich das jetzt von der Notwendigkeit, die Frage
von Herrn Jacobi zu beantworten? Also, ich
denke, das enthebt mich von der Notwendigkeit,
die Frage zu beantworten. Es erscheint mir
irgendwie unsinnig, Fragen zu beantworten, von
Menschen, die nicht zuhoren. Ich habe mich aber
sehr gefreut, dass ich es noch erleben darf, dass
ich mit Herrn Wollenschldger und Herrn Wieland
gemeinsam des politischen Aktivismus
verdéchtigt werde.

(Allgemeines Geldchter im Saal, unverstdndliche
Zwischenrufe.)

Ich glaube, darauf kann man heute Abend noch
mal das Glas erheben — grole Momente. Aber
vielleicht noch mal zuriick zur Sache. Frau
Achelwilm und Frau Schauws, herzlichen Dank
fiir Thre Fragen, die aus meiner Sicht eng zusam-
mengehoren. Deshalb erlauben Sie mir, die auch
zusammen zu beantworten. Was ist der groBe
Unterschied, wenn der Schutz nicht nur einfach-
gesetzlich oder — was ja hier mehrfach und auch
schon vor zehn Jahren mehrfach gesagt wurde,
obwohl die Rechtsprechung da erst begann — nicht
nur durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts stattfindet, sondern im Text der
Verfassung, durch ein Diskriminierungsverbot in
Art. 3 Abs. 3 GG verankert ist? Der Unterschied
ist, dass der Gesetzgeber sich selbst beschriankt.
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Denn die Grenzen, die der Tatigkeit des Gesetz-
gebers in Bezug auf die sexuelle Orientierung und
Identitét gesetzt werden, sind deutlich enger,
wenn das Ganze in Art. 3 Abs. 3 GG steht. Das
klingt jetzt erst mal sehr abstrakt. Der Gesetzgeber
beschréankt sich selbst und entzieht das Thema der
freien Verfiigung. Lassen Sie mich das etwas
konkreter machen. Es ist keine freie politische
Verfiigungsmasse mehr. Natiirlich gibt es auch
Grenzen fiir die Diskriminierungsverbote. Sie
miissen in Einklang mit anderen Verfassungs-
grundwerten gebracht werden. Aber es ist keine
freie politische Verfiigungsmasse mehr. Und das
heiBt zweierlei. Zum einen heilit das: Die
Rechtsdurchsetzung fiir das Diskriminierungs-
verbot ist nicht mehr den einzelnen — wie hier
auch schon Vorredner eben richtig gesagt haben —
besonders vulnerablen Personen iiberlassen. Wir
helfen also das Problem, das wir gesamtgesell-
schaftlich haben — Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Identitat —, nicht direkt den Betroffenen
uber, die dann individuell nach Rechtsschutz
suchen diirfen — im Zweifel bis zum Bundes-
verfassungsgericht, was sehr lange dauert, sehr
kostspielig ist, und vielleicht hat man mit seinem
Leben auch noch etwas anderes vor. Das ist das
eine. Das andere ist: Stellen Sie sich die Situation
einer vielleicht auch relativ jungen Person vor, die
in einer Umgebung aufwichst, die aus welchen
Griinden auch immer, nicht so sehr viel Toleranz
aufweist gegeniiber abweichenden sexuellen
Identitdten. Das kann ganz unterschiedliche
Griinde haben, das kann in GroBstidten, wie auf
dem Land passieren. Und diese Person weil}, dass
sie nicht starkes Herzklopfen bekommen muss,
wenn sie die Parteiprogramme liest, und Angst
haben muss, dass es jetzt schon wieder losgeht,
dass frei dartiber diskutiert werden kann, was
man darf, was man nicht darf, wie sehr man
diskriminiert werden darf, wie schlecht Behorden
behandeln diirfen, was in der Offentlichkeit gesagt
werden darf. Sie weiD, sie hat einen starken
verfassungsrechtlichen Schutz, auch wenn
vielleicht einzelne politische Kréfte diesen infrage
stellen, dann bedroht sie das nicht existenziell,
weil diese Krifte sich nicht unmittelbar in Recht
umsetzen lassen. Das ist — denke ich — ein Punkt,
den man nicht unterschétzen sollte. Es ist viel von
Symbolwirkung gesprochen worden, aber diese
Symbolwirkung ist nicht eine esoterische,
sondern eine, die tatsachlich im unmittelbaren
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alltdglichen Leben von Betroffenen ankommt.
Dann ist gesagt worden, der Staat wiirde nicht
mehr akut diskriminieren. Da wiirde ich mich
Frau Professorin Mangold anschliefen. Wir haben
natiirlich die offenen Fragen im Familienrecht
und die bediirfen einer Losung. Auch hier: Es
wird wieder den Betroffenen iibergebiirdet, dass
sie das jetzt irgendwie auf dem Rechtsprechungs-
weg losen sollen. Ich bin Demokratin, das ist fiir
mich keine Lésung. Es ist fiir mich Aufgabe des
Gesetzgebers, dies zu losen, die Fragen der
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Identitdt
und die Fragen, was das im Familienrecht
bedeutet. Das ist ganz sicher eine Aufgabe des
Gesetzgebers und der mdége sich die Fragen bitte
auch stellen. Zum anderen ist es nattirlich so, dass
der Staat nicht in der Weise von der Gesellschaft
getrennt ist, dass wir jetzt sagen kdnnen: Die
Diskriminierung findet in der Gesellschaft statt
und der Staat selbst macht es ja nicht mehr,
jedenfalls nicht zielgerichtet und akut auflerhalb
des Familienrechts. Denn auch in staatlichen
Institutionen sitzen ja Menschen, die Teil dieser
Gesellschaft sind, in ihr leben und agieren. Und
fiir die hat das natiirlich auch eine wesentliche
Signalwirkung. Das gilt ganz besonders fiir
Schulen, die hier ja schon angesprochen wurden
und die Frage, was wird in einer Schule an
homophober oder transphober Hassrede, an
»lustigen“ Beschimpfungen toleriert und was
herrschen fiir Vorstellungen, wer besser und wer
schlechter ist. Aber auch die Frage natiirlich, was
in verschiedenen Unterrichtsfachern in der
Schule vermittelt wird. Welche Vorstellung von
demokratischem Rechtsstaat und einer Gesell-
schaft von freien und gleichen Menschen haben
wir da? Aber auch in Behorden, bei der Polizei,
bei der Bundeswehr macht es einen Unterschied,
ob ich jetzt der Polizei, wenn ich ein Problem
habe, zum Beispiel im 6ffentlichen Raum, weil
ich vielleicht betroffen bin von Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Identitit, mithsam erklére,
was das Bundesverfassungsgericht in exzellenter
dogmatischer Arbeit zu Art. 3 Abs. 1 GG ausge-
fiihrt hat, oder ob ich vielleicht sagen kann, das
steht {ibrigens in der Verfassung, ich habe hier
mal ein Grundgesetz dabei. Das ist dann auch Teil
der Ausbildung der Polizei und von Behérdenmit-
arbeitenden. Das sollten wir alles nicht unter-
schitzen. Das hat fiir die Betroffenen unmittelbare
Auswirkungen im Alltag. Vielen Dank.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Lembke,
Sie haben jetzt zu der Frage von Herrn Jacobi
nichts gesagt. Ich wollte nur darauf hinweisen,
dass wir das durchaus ofters haben, dass
Abgeordnete den Raum verlassen miissen, auch
zu anderen Sitzungen gehen und das dann
nachlesen. AuBerdem sind die Mitarbeiter — wenn
ich das richtig sehe — noch da. Ich gebe Thnen also
die Gelegenheit, wenn Sie wollen, auch insoweit
noch zu antworten.

SVe Prof. Dr. Ulrike Lembke: Ich glaube, da hat
meine Kollegin, Professorin Mangold, schon das
Wesentliche gesagt. Und im Ubrigen darf ich
sagen, da wir ja hier des politischen Aktivismus
bezichtigt wurden, weil vielleicht die juristische
Kompetenz nicht fiir jeden unmittelbar erkennbar
ist, dass ich volles Vertrauen in die Rechtsanwen-
derinnen und Rechtsanwender habe, dass sie
natiirlich zu den richtigen Ergebnissen kommen
werden und dazu brauchen sie — glaube ich —
nicht unsere detaillierte Anweisung, weil es auf
der Hand liegt. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Naéchster hat das Wort Herr Hochrein mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Luczak und
Frau Schauws.

SV Axel Hochrein: Danke, Herr Luczak, fir die
Frage. Bei der ganzen juristischen Debatte — und
ich bin kein Jurist — ist schon auch der
Hintergrund nicht aus den Augen zu verlieren,
dass auch die heutige Community von einer
langen — bewusst oder unbewusst — Verfolgungs-
und Diskriminierungsgeschichte geprégt ist,
entweder strafverfolgt zu werden oder sich
verstecken zu miissen, wie wiahrend des
Hohepunktes der Diskriminierungsgeschichte in
der NS-Zeit. Jahrlich finden auch am Tag vor dem
CSD (Christopher Street Day) am Denkmal fiir die
im Nationalsozialismus verfolgten Homosexuellen
hier in Berlin Veranstaltungen statt. Aber das gilt
nicht nur in die Vergangenheit gerichtet. Denn in
diesem Staat, in dem wir jetzt leben, wurde ja
lange Zeit, bis 1969, noch eine NS-Gesetzgebung
weitergefiihrt. Und das hat ganz konkrete
Auswirkungen. Ich habe die Rehabilitierung der
nach § 175 StGB Verfolgten oder Verurteilten
angesprochen — wenn wir da eine sehr geringe
Riickmeldung haben, dann hat das auch damit zu
tun, dass da eine ganze Generation von schwulen
Mainnern traumatisiert worden ist, in dem Wissen,

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

dass dieser demokratische Staat sie nicht
geschiitzt hat und in dem Glauben, das es besser
ist, sich eigentlich nicht zu &ullern oder nach
auben zu zeigen. Und fiir die junge oder aktuelle
Community gehen natiirlich schon seit Jahren die
Alarmglocken an, wenn wir sehen, was an nicht
mehr vorstellbaren Gesetzentwiirfen eingebracht
wird, mit denen erkdmpfte Rechte wieder
zuriickgedreht werden sollen, und dass in
deutschen Parlamenten wieder Kraftausdriicke
gegen oder Schmédhungen von Homosexuellen
stattfinden. Das prégt natiirlich das Bewusstsein.
Daher auch das Verlangen, dass ein Zeichen von
diesem Staat kommt, endlich und endgiiltig dieser
langen Forderung nachzugeben und diese
Ergdnzung in das Grundgesetz hineinzuschreiben,
was ein gewisses Sicherheitsgefiihl geben wiirde.
GroBe Auswirkung hitte dies — ich habe es
genannt, Professor Wieland und die anderen
Sachverstdndigen haben es auch angesprochen —
natiirlich im Bildungsbereich. Die ,,schwule Sau*
auf dem Schulhof ist immer noch eines der am
héufigsten verwendeten Schimpfwdrter. Und
natiirlich macht es wirklich etwas aus —
Professorin Lembke hat es gerade gesagt —, ob im
Sozialunterricht die Grundwerte Art. 3 Abs. 3 GG
vorgelesen werden und da steht etwas von
sexueller Identitdt und der Lehrer oder die
Lehrerin erklédrt, worum es geht. Zu meinen, da
erfolgt ein Hinweis auf das Bundesverfassungs-
gericht und seine Rechtsprechung ist lebensfremd.
Das findet nicht statt. Es muss sichtbar, es muss
dokumentiert sein. Unser Verband arbeitet ja auch
mit Migrationsverbdnden — dazu auch hier zwei
Bilder. Einmal, den Menschen, die aus anderen
Kulturen und Traditionen in unser Land kommen,
Migrationshintergrund haben, klar und deutlich
in der Verfassung zu zeigen: Hier, das ist unser
Wertesystem. Schwule, Lesben und Bisexuelle
sind bei uns geschiitzt. Aber auch den Gefliich-
teten, die kommen, das Gefiihl zu geben: ,Hier
gibt es eine Verfassung, einen staatlichen Schutz
vor denen, die Dich frither verfolgt haben, in
unserem Land ist das anders.” ist wichtig. Es ist
ein Erlebnis, dass die sich das oft gar nicht trauen
zu sagen, weil sie natiirlich aus ihrer Heimat das
ganz anders kennen. Also das wire eine ganz
direkte Auswirkung. Und zur Frage von Frau
Schauws: Ja, wir haben auch im Verband eine
lange Orientierung an dem Begriff der sexuellen
Identitét. Letztendlich hat sich doch in den
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letzten 30 Jahren — ich glaube begonnen 1992 mit
der Landesverfassung in Brandenburg — der
Begriff der sexuellen Identitdt — bis auf Thiiringen
—in den Landesverfassungen durchgesetzt. Der
Begriff sexuelle Identitdt hat sich insofern
etabliert, als dass er im allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz von 2006 er verwandt wird, aber
auch in den einfachgesetzlichen Regelungen, im
Betriebsverfassungsgesetz zum Beispiel. Und uns
als Verband — wir machen ja auch viel Rechts-
beratung — ist es eigentlich nicht bekannt, dass es
da zu Anwendungsproblemen oder Auslegungs-
schwierigkeiten gekommen ist. Im Gegenteil: Wir
sind eigentlich der Meinung, es kénnte vielleicht
zu solchen Schwierigkeiten kommen, wenn wir
diesen jetzt seit 30 Jahren verwandten Begriff im
Grundgesetz durch eine andere Terminologie
ersetzen. Und deshalb pldadieren wir dafiir, dass
wir den Begriff der sexuellen Identitét, wie im
Gesetzentwurf vorgeschlagen, auch im
Grundgesetz tibernehmen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Néchste und Letzte hat das Wort Frau Boysen mit
den Antworten auf die Fragen von Herrn Luczak
und Herrn Ullrich.

SVe Prof. Dr. Sigrid Boysen: Vielen Dank fiir die
Fragen. Es ist jetzt schon einiges gesagt worden.
Also, gerade von Herr Hochrein zur Frage von
Sichtbarkeit und Integration, auch zu den
Funktionen einer Verfassungs gegeniiber einer
einfachgesetzlichen Norm. Ich wiirde vielleicht
noch kurz auf die Bundesverfassungsgerichts-
rechtsprechung eingehen, auf die wir ja immer in
Bezug nehmen. Also, wir sagen: ,,0k, sexuelle
Identitét ist jetzt schon lange durch verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung als Gleichheitspro-
blem gefasst, momentan unter Art. 3 Abs. 1 GG.“
Aber, Herr Wollenschldger hat das so ein bisschen
auseinandergetiiftelt, was es da fiir unterschied-
liche dogmatische MaBstédbe gibt. Sagen wir mal,
das ist geschiitzt, dann bleibt es ja gleichwohl so
auch ein spezifisches deutsches Ding, immer zu
sagen: Ja, wir haben uns einfach daran gewohnt,
das Bundesverfassungsgericht so quasi legislativ
agieren zu lassen und freuen uns

(Geldchter im Saal.)

Der stellvertretende Vorsitzende: Ich will der
guten Ordnung halber klarstellen, deshalb sitzen
wir hier zusammen.
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(Unverstdndliche Zwischengesprdche.)

SVe Prof. Dr. Sigrid Boysen: Ja, Sie hoffentlich
nicht, aber sagen wir mal so, das ist meine
Beobachtung aus dem akademischen Bereich, dass
es da schon eine relativ grofe Gewdhnung gibt,
dass das Bundesverfassungs-gericht dafiir
zustdndig ist, gesellschaftliche Konflikte in sehr
langen und ausdifferenzierten Entscheidungen
irgendwie aufzulésen. Und da wiirde ich dann
doch sagen: Das ist ja nicht, wie es vorgesehen ist,
und ich wiirde das auch nicht als stérungsfrei
beschreiben, weil Sie das zum einen — da

komme ich ja gleich noch darauf — an den
Begrifflichkeiten sehen konnen, die mdandern
zwischen dem Zweiten und dem Ersten Senat
immer so ein bisschen hin und her. Und auch im
Ersten Senat ist da nicht immer eine einheitliche
Linie zu sehen. Das hdngt zum Teil an Personen.
Aber wir wissen, Personen gehen und werden
durch andere ersetzt. Also, das ist schon durchaus
ein wackeliges Konstrukt an manchen Stellen.
Und gestatten Sie mir jetzt als Europarechtlerin
auch noch den Hinweis, dass wir nattirlich auch
eine gewisse Bequemlichkeit an den Tag legen,
wenn wir sagen: OK, Verfassungsentwicklungen
wie in Ungarn oder Polen kommen fiir uns nicht
in Betracht. Auch mit Blick darauf ist natiirlich
die Verfassung an der Stelle einfach die richtige
Stelle, so was zu regeln. Ein letzter Punkt zum
Bundesverfassungsgericht. Es gibt auch viele
Bereiche, von denen ich nicht weil}, ob ich mit
der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung jetzt so mitgehen wiirde. Ich meine —
weil das jetzt mehrfach in Bezug genommen
worden ist — die Frage, ob sexualisierte
Beschimpfungen unter die Meinungsfreiheit fallen
oder nicht. Und auch da spielt es — glaube ich —
eine Rolle, wenn der verfassungsdndernde
Gesetzgeber bestimmte Sachen klarstellt, etwa
dass das eben nicht alles zur Disposition der
Auslegung durch einzelne Senate oder vielleicht
sogar Berichterstatter steht. Herr Ullrich, Sie
hatten nach den Begrifflichkeiten gefragt. In der
Tat hadere ich offensichtlich mehr als andere mit
den Begriffen. Internationalrechtlich hat sich die
Terminologie sexuelle Orientierung als Ausrich-
tung fiir die relationale Ebene von Hetero-, Homo-
oder Bisexualitit, dagegen geschlechtliche
Identitét als individuelle Ebene des Geschlechts
durchgesetzt. In Deutschland — das wiirde ich
auch so sehen — hat sich jetzt {iber eine ldngere
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Zeit sexuelle Identitét etabliert. Der Begriff hat
urspriinglich diese beiden Dimensionen
verklammert, soll sie jetzt aber nach diesem
Entwurf nicht mehr verklammern. Damit bin ich
systematisch total einverstanden. Also, das finde
ich systematisch richtig, habe dann aber langsam
einen kleinen Drehwurm, weil ich jetzt nicht
mehr weil}, ob diesen Move alle mitvollzogen
haben. Wir sind quer zur internationalen
Terminologie, haben eine deutsche Terminologie
etabliert, wollen die jetzt aber aufspalten in einer
Weise, die ich fiir dogmatisch richtig halte. Die
geschlechtliche Identitdt unter das Merkmal
Geschlecht zu subsumieren, finde ich explizit
richtig. Das ist nicht meine Sache, das zu
entscheiden. Ich kann und ich wiirde jetzt auch
mit Herrn Wieland sagen: Die Wahrscheinlichkeit,
dass daraus jetzt groBere Verfassungsauslegungs-
katastrophen resultieren, wiirde ich jetzt auch
nicht als groB einschétzen. Aber, sagen wir mal,
das ist schon etwas, was mich sofort anspringt
und wo ich denke: Ha, das ist vielleicht irgendwie
ein Auslegungsscharmiitzel, das man sich auch
sparen konnte. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Damit sind wir am Ende der ersten Beantwor-
tungsrunde. In der zweiten Fragerunde habe ich
eine weitere Frage von Herrn Brandenburg. Ist das
richtig?

Abg. Dr. Jens Brandenburg (FDP): Ja, ich hétte
zwei Fragen an Frau Boysen: Beide Fragen noch
mal zur Definition, damit haben Sie sich ja in der
Tat explizit auseinandergesetzt. Zum einen wiirde
ich den Punkt von Herrn Jacobi doch noch mal
aufgreifen, einfach weil es mir wichtig ist, dass
wir im Protokoll auch noch mal eine klare
rechtliche Stellungnahme dazu haben. Herr Jacobi
hat den Satz mit der Definition von sexueller
Identitédt laut unserem Gesetzentwurf ja nur bis
zur Hilfte gelesen und zitiert und nicht bis zum
Ende. Es heilit namlich: ,,Das Merkmal der
sexuellen Identitdt im Sinne des Grundgesetzes
umfasst ein andauerndes Muster emotionaler,
romantischer oder sexueller Anziehung zu“ und
ich zitiere weiter ,,Personen eines bestimmten
oder verschiedener Geschlechter.”“ Wie schétzen
Sie — vor dem Hintergrund, dass diese Definition
im Entwurf so gefasst ist — das Risiko ein, dass das
in der Rechtsauslegung des Bundesverfassungs-
gericht oder anderer Gerichte oder in der
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praktischen Anwendung dessen nicht als Pan-
oder Asexualitdt, sondern als Pddophilie oder
sonstige Dinge verstanden werden kann, die
hiermit nicht beabsichtigt sind. Und die zweite
Frage, ebenfalls an Sie, noch mal zur Definition:
Das zieht sich ja ein bisschen durch mehrere
Stellungnahmen hindurch und ich sage auch sehr
deutlich, dass wir sowohl Pan- als und
Asexualitdt vor Diskriminierung schiitzen wollen,
als auch Trans- und Intergeschlechtlichkeit. Also
das setze ich mal als Grundkonsens, als Basis
voraus. Deshalb war unsere Uberlegung, zu sagen,
wir nehmen den Begriff der sexuellen Identitit,
der vielleicht auch im Vergleich zur Orientierung
noch mal stirker ist. Was beispielsweise auch das
offentliche Tragen von Regenbogenflaggen angeht,
da konnte das einen Unterschied machen. Aber
das will ich jetzt gar nicht so in den Fokus stellen.
Und andererseits machen wir in der Begriindung
des Gesetzentwurfes unmissverstdndlich — auch
nachlesbar fiir kiinftige Bundesverfassungs-
gerichte — klar, dass nach Auffassung des
Verfassungsgesetzgebers ausdriicklich das
Merkmal Geschlecht, das, was wir unter
geschlechtlicher Identitdt verstehen, umfasst. Das
war unsere Uberlegung und dazu hiitte ich jetzt
gerne Thre rechtliche Einschéitzung, inwiefern
diese Klarstellung in der Gesetzesbegriindung
tatsdchlich auch eine Stiitze fiir kiinftige
Bundesverfassungsgerichte ist, das so auszulegen,
oder ob das in der Auslegung eher irrelevant ist.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Frau Akbulut als Néachste.

Abg. Gokay Akbulut (DIE LINKE.): Vielen Dank
auch fiir Ihre Beitrédge. Ich habe eine Frage an Frau
Dr. Follmar-Otto. Kénnen Sie uns vielleicht
Beispiele aus anderen Liandern nennen, in denen
entsprechende verfassungsrechtliche Reformen
durchgefiihrt worden sind — also Beispiele aus
anderen europdischen Staaten? Vielleicht kénnen
Sie uns hierfiir positive Beispiele nennen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
letzte Frau Schauws noch mal.

Abg. Ulle Schauws (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Ich wiirde gerne an dieser Stelle, wo Frau
Professorin Boysen gerade noch mal iiber die
Begrifflichkeit gesprochen hat, eine Anmerkung
machen und dann auch noch mal eine Frage an
die beiden Frauen Professorin Mangold und
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Professorin Lembke stellen. Bei der — der Kollege
Brandenburg hat es gerade gesagt — Abwégung,
welche Begrifflichkeit wir in diesen
Gesetzentwurf nehmen, war es nicht nur so, dass
es hier im Sinne eines sogenannten Constitutional
Moment, als kleinster gemeinsamer Nenner
bezeichnet werden kann, denn es ist dem Gesetz-
entwurf schon auch eine breitere Diskussion
vorausgegangen. Wir haben uns hier eben auch
mit den Trans-/Interverbdnden getroffen, um uns
einfach auch noch mal genau abzustimmen in
dieser Frage, die Herr Hochrein ja auch gerade
noch mal dargestellt hat, mit denjenigen, die hier
ganz besonders betroffen sind — also, den
Vertretern und Vertreterinnen dieser Gruppen. So,
und jetzt wiirde ich einfach gerne noch mal, dass
was Sie am Ende gesagt haben, von Thnen beiden
beantwortet haben wollen: Wire es denn tatsdch-
lich schwierig, wenn man einen Begriff, also quasi
drei Worte und nicht mehr, in eine Verfassung
schreiben wiirde — auch vor dem Hintergrund,
dass wir ja auch die Verfassung nicht aufbldhen
wollen, sondern dass es um Lesbarkeit und
Klarheit und um Erkennbarkeit geht? Also,
tatsdchlich noch mal die Frage: Ist es juristisch
geboten, das anders zu machen, oder ist vor dem
Hintergrund dessen, was ich gerade gesagt habe,
die Begrifflichkeit der sexuellen Identitit — wie sie
seit 30 Jahren in Deutschland auch diskutiert und
akzeptiert ist — nicht doch moglich?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Damit sind wir — was die Fragen angeht — am
Ende. Zwei Fragen von Herrn Brandenburg und
eine von Frau Schauws wurden an Frau Boysen
gerichtet.

SVe Prof. Dr. Sigrid Boysen: Vielen Dank,

Herr Brandenburg, fiir die Frage. Also, zu der
Pddophilie, da kann ich mich nur anschlieBen. Ich
sehe da tiberhaupt gar keine Verbindung. Das ist
einfach die Frage, inwiefern strafrechtlich
relevante Handlungen in solche Kategorien gefasst
worden sind. Es gibt irgendwie keine Empirie. Es
gibt nichts, was das irgendwie nahe legt. Insofern
finde ich die Definition insoweit vollig
unproblematisch und kann mir das letztlich auch
nicht gutartig erkldren, wie man diese Verbindung
iiberhaupt ziehen kann. Die Frage, was das fiir
eine Bedeutung hat, wenn sich der Gesetzentwurf
explizit auch auf das Geschlecht bezieht: Das hat
natiirlich eine Bedeutung, weil wir sehen, dass
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das Bundesverfassungsgericht sich in jiingeren
Entscheidungen auf die Deliberation und die
Begriindung des Bundestages immer wieder
bezogen und gesagt hat: Wir gehen hier nicht
gegen den Willen des verfassungsdndernden
Gesetzgebers vor, weil der ja selbst gesagt hat,
dass wir deshalb nichts verdndern, weil es schon
langst irgendwie geregelt ist und reine
Symbolpolitik ist. Diese Zitate finden sich in
mehreren bundesverfassungsgerichtlichen
Entscheidungen. Also, insofern sehen Sie, dass
das Gericht das durchaus mit Aufmerksamkeit
verfolgt, diese Begriindungen liest und das damit
sicherlich auch zum Bestandteil des Rechts wird.
Das bleibt nattirlich dann auf der Ebene, wo es
angesiedelt ist. Also, das hat natiirlich dann
keinen Verfassungsrang. Aber das ist auf jeden
Fall so, dass das in der bisherigen Rechtsprechung
des Gerichts schon Bedeutung entfaltet hat.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank. Als
Néachste hat Frau Follmar-Otto das Wort mit der
Antwort auf die Frage von Frau Akbulut.

SVe Petra Follmar-Otto: Vielen Dank. Ich kann
Thnen jetzt nicht aus dem Stegreif einen vollen
Uberblick geben. Ein Beispiel eines europidischen
Nachbarlandes ist Schweden, das das Merkmal
aufgenommen hat. Ich wiirde auch gerne noch
mal Bezug nehmen auf die EU-Grundrechtecharta,
die ja eben auch sexuelle Orientierung als
Merkmal aufgenommen hat, und wiirde auch
gerne nochmal darauf abheben, dass es natiirlich
ein sich entwickelndes Bewusstsein fiir
Unrechtserfahrungen und Ausschliisse ist, das zur
Erweiterung von Antidiskriminierungsklauseln
fiihrt, wie es auch beim Merkmal Behinderung
war. Hier hat man erkannt, dass Ausschliisse von
Menschen mit Behinderungen nicht Ergebnisse
eines personlichen Schicksals sind, sondern
gesellschaftliche Diskriminierung. Und genauso
hat es sich eben auch fiir das Thema sexuelle
Orientierung vollzogen. Wo das Thema, wo dieser
Bewusstseinswandel oder das Entstehen dieses
Bewusstseins noch am jiingsten ist, ist tatsdchlich
bei trans- und intergeschlechtlichen Menschen.
Und deswegen auch noch mal mein Pladoyer, zu
iiberlegen, ob man es nicht parallel zu den ganzen
Argumenten, die richtigerweise vorgebracht
wurden, dass man es ja beim Bundesverfassungs-
gericht nachlesen kann, dass sexuelle
Orientierung einen vergleichbaren Schutz genieBt,
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wie die Merkmale in Art. 3 Abs. 3 GG, auch
explizit in den Verfassungstext iibernehmen
sollte, dass Geschlechtsidentitdt und Entwicklung
der korperlichen Geschlechtsmerkmale mit vom
Geschlecht umfasst sind. Und die Istanbul-
Konvention des Europarats, die ich vorhin
erwahnt habe, ist das erste rechtsverbindliche
menschenrechtliche Dokument, das neben
sexueller Orientierung explizit auch die
Geschlechtsidentitdt aufgenommen hat. Also, das
ist tatsdchlich auch eine Rechtsentwicklung, die
sich da vollzieht. Und ganz als Allerletztes wollte
ich gerne noch etwas sagen zu dem Thema Signal-
und Symbolwirkungen, tiber das wir heute schon
viel gesprochen haben. Ich wiirde gerne einfach
noch mal die Perspektive umdrehen und fragen:
Welches Signal geht eigentlich davon aus, wenn
dieser Antrag jetzt abgelehnt wird?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Sodann Frau Lembke mit der Antwort auf die
Frage von Frau Schauws.

SVe Prof. Dr. Ulrike Lembke: Also, mir geht es
personlich relativ dhnlich, wie Frau Professorin
Boysen, dass ich denke, Geschlechtsidentitat ist
unter Geschlecht gut aufgehoben. Das ich
gleichzeitig aber auch in dem internationalen
rechtlichen Kontext — dem ich mich auch
verbunden fiihle — natiirlich zu sehen. Die ,,SOGI-
Rechte”, also sexuelle Orientierung und
Geschlechtsidentitit, sind ein stehender
Terminus, der sich zunehmend durchsetzt in
verschiedenen Bereichen. Frau Follmar-Otto hat
es ja auch gerade noch mal dargelegt, wie sich das
entwickelt, so dass das natiirlich auch jetzt
sicherlich keine Formulierung ist, die mir nicht
personlich naheliegen wiirde. Das war aber nicht
die Frage, sondern die Frage war, ob eine andere
Formulierung verfassungsrechtlich geboten ist.
Und das sehe ich nicht. Wie gesagt, sexuelle
Identitét, das ist ein deutscher Sonderweg, da gibt
es ja manche. Manche gehen gut, manche gehen
nicht so gut. In diesem Fall ist es eben so, dass in
Deutschland schon sehr frith, 1992 mit der
Verfassung Brandenburg, 1993 dann in den
Debatten der Verfassungskommission, der Begriff
der sexuellen Identitat eben der war, iiber den
diskutiert wurde. Es ist auch der, zu dem wir
inzwischen doch einen gewissen Bestand an
Rechtsprechung haben, was das allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz angeht — bis hoch zum
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Bundesarbeitsgericht, das in den letzten zehn
Jahren mit diesem Begriff gut gearbeitet hat.
Sprich, von einer pragmatischen Warte aus, mit
der Befiirchtung, dass vielleicht weiter bestehende
inhaltliche Vorbehalte ohne Weiteres in
terminologische Vorbehalte verpackt werden
konnen, wiirde ich sagen: Nein, es ist
verfassungsrechtlich nicht geboten, einen anderen
Begriff zu wihlen. Es ist auch pragmatisch nicht
notwendig. Man mag andere Begriffe aus
verschiedenen guten Griinden fiir besser halten,
aber es wire sehr bedauerlich, wenn solche
Diskussionen jetzt dazu fiihrten, dass man vom
eigentlichen Inhalt des Themas wegkommt. Ob es
dann letzten Endes der Begriff ist, ist — denke ich
—nicht so entscheidend wie die Frage, dass es
iiberhaupt geregelt wird in Art. 3 Abs. 3 GG.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Und als Letzte Frau Mangold mit der Antwort auf
die Frage von Frau Schauws.

SVe Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Vielen
Dank fiir die Frage. Das gibt mir die Gelegenheit,
das noch einmal klar zu stellen. Mein Problem ist
nicht, dass der Begriff sexuelle Identitédt gewédhlt
wird. Mein Problem ist, dass der Entwurf eine
einengende Auslegung dieses etablierten Begriffes
vorsieht, da ndmlich trans- und intergeschlecht-
liche Personen nicht darunter gefasst werden
sollen, obwohl sich das inzwischen etabliert hat.
Wenn also der Gesetzentwurf auf diese Ein-
schriankung einfach verzichten wiirde, wéren alle
meine Einwédnde hinféllig. Warum habe ich das
aber doch noch einmal explizit gemacht? Weil ich
eben nicht verstehen kann, warum diese Gelegen-
heit nicht genutzt wird, um gewissermalen zwei
andere sehr vulnerable Personengruppen auch mit
zu schiitzen. Wenn im Gesetzentwurf gesagt wird,
dass die ja schon unter Geschlecht geschiitzt
werden, ist das richtig fiir die dritte Option, fiir
Intergeschlechtliche hat es das Bundesverfas-
sungsgericht gesagt, aber es ist nicht richtig fiir
Transpersonen. Denn bislang hat das Bundesver-
fassungsgericht das Diskriminierungsverbot
wegen des Geschlechts nicht herangezogen, um
die fortbestehende, wirklich erschiitternde
Ungleichbehandlung von transgeschlechtlichen
Personen justiziabel zu machen. Im Gegenteil, nur
eine Woche nach der Entscheidung zur dritten
Option, hat das Bundesverfassungsgericht sich
nicht etwa eingelassen auf das Verbot der
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Geschlechtsdiskriminierung, sondern hat die
psychologischen Gutachtenerfordernisse in einer
Kammerentscheidung aufrechterhalten. Und ich
glaube, hier sehen wir, dass es eben nicht
ausreicht. Und selbst wenn es so wére, dass man
das irgendwie in Geschlecht reinquetschen kann.
Wenn wir solche Erfahrungen haben, dass eben
das vorhandene Material nicht genutzt wird,
sondern Rechtsschutz unter der Verfassung
verwehrt wird, warum dann nicht einfach
,doppelt gendht hélt besser” sagen: Wir nehmen
sexuelle Identitat, aber wir meinen eben damit
alles? Das wire eigentlich mein Petitum.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Jetzt habe ich fiir die dritte Fragerunde noch eine
Frage oder zwei Fragen von Herrn Brandenburg.

Abg. Dr. Jens Brandenburg (FDP): Diesmal
tatsdchlich eine Frage an Frau Mangold, die direkt
zur Antwort passt, die Sie gegeben haben, weil
wir natiirlich im Vorfeld auch beim Erstellen
dieses Entwurfs unter anderem — wie Frau
Schauws ja eben erwdhnt hat — auch mit vielen
Ansprechpartnern und -partnerinnen der
Transcommunity ausfiihrlich gesprochen haben.
Wir haben ja eben mehrfach gehort, so eine
Verfassung soll auch leicht verstdndlich sein.
Nicht nur fiir die Gerichte, sondern so, dass jeder
das versteht. Und eine sehr klare Riickmeldung
aus der Community war: Sexuelle Identitat, das
sind wir nicht. Trans- und Intergeschlechtlichkeit
sei keine sexuelle Frage, sondern eine
geschlechtliche Frage. Und das ist ja tatsdchlich
nicht von der Hand zu weisen. Frau Boysen hat ja
in eine dhnliche Richtung argumentiert. Wir
wissen also, dass sich diese Menschen zu einem
sehr grofen Teil von dem Begriff sexuelle
Identitdt nicht angesprochen fithlen. Und Sie
haben ja jetzt vorgeschlagen, zu schreiben,
sexuelle Identitdt und Orientierung. Was machen
wir dann, wenn das da drin steht? Dann ist ja die
erste Frage, die sich stellt: Was ist denn der
Unterschied zwischen sexueller Identitdt und
sexueller Orientierung? Fiir diejenigen, die — wie
wir — sagen: ,,Na ja, das ist im Prinzip dasselbe.”,
miisste ein Begriff ausreichen. Es gibt alternative
Vorschlédge, zu sagen, “Lasst uns doch
reinschreiben geschlechtliche Identitdt”, dann
steht im Grundgesetz drin: ,,[...] nicht
diskriminiert werden nach seinem Geschlecht,
seiner geschlechtlichen Identitét [...]“. Die erste
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Frage im Schulunterricht ist: ,,Was ist der
Unterschied zwischen Geschlecht und
geschlechtlicher Identitdt? Dann ist die Antwort:
Da gibt es keinen Unterschied. Also das Problem,
das ich so ein stiickweit sehe, ist: Bei allen
Varianten, die bisher auf dem Tisch liegen, tun
sich bei der Erkldrung des Grundgesetzes
auberhalb des Rechtsdiskurses so viele Fragen auf,
die wir eigentlich nicht beantworten kénnen. Das
Ziel miisste aber doch eigentlich sein, klipp und
klar festzustellen, dass das Merkmal Geschlecht,
so wie das Bundesverfassungsgericht es hier
auslegt, solche Dinge mit umfasst. Wir konnen das
beim Thema Transgeschlechtlichkeit gerne noch
klarer als ohnehin schon fassen. In der
Begriindung — wie gesagt — haben wir das hier
getan. Und beim Begriff sexuelle Orientierung,
auch wenn ich den zweitrangig sehe, zweite
Praferenz, wiirde fir mich das Gleiche zutreffen —
da sind eben diese Fragen der sexuellen Identitét
geklart. Von daher noch mal zuriickspiegelnd an
Sie die Frage: Wie gehen wir damit um? Wir
haben ja aus den Reihen der Sachverstdndigen
jetzt durchaus hochst unterschiedliche Vorschlédge
bekommen, die sich auch miteinander nicht
vereinbaren lassen, bis hin zum Vorschlag: Lasst
uns doch dann lieber den Abs. 2 in Art. 3 GG
dndern.

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Mangold.

SVe Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Vielen
Dank fiir die Frage. Das sind natiirlich schwierige
Probleme. Aber woher kommen solche
Ergdnzungen, solche Erkldrungen? Die kommen ja
aus einer bestimmten Erfahrung. Und es gibt eine
Erfahrung, dass diese Diskriminierung, die die
Menschen erfahren, eben erst nach einer Weile
sichtbar wird. Und warum wird die erst sichtbar?
Natiirlich kénnen wir sagen: Geschlecht, das
umfasst alles. Bevor das Bundesverfassungsgericht
anfing, die sexuelle Orientierung unter

Art. 3 Abs. 1 GG zu fassen, hétte ich persdnlich
gesagt: Das passt unter Geschlecht. Die Kollegin
Laura Adamietz hat in ihrer gldnzenden
Dissertation ,,Geschlecht als Erwartung” 2011
auch so argumentiert. Es hétte durchaus
Vorbereitungen gegeben. Man hitte daran
anschliefen kénnen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat das nicht gemacht. Der US-Supreme-
Court hat das viel naheliegender so gesehen und
gesagt: Das liegt doch am Geschlecht, ob Tom
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Mary Sue oder Tom Mary John, das war die Frage,
die dort gestellt wurde, das liegt doch nur am
Geschlecht. Aber trotzdem reden wir jetzt
dariiber, dass wir hier sexuelle Orientierung oder
sexuelle Identitédt einfithren. Nach ihrer
Argumentation brauchten wir das ja nicht. Es gibt
ja eine ingenidse Interpretation des Merkmals
Geschlecht, bei der das schon sichtbar wiirde.
Aber das wird es eben nicht. Und das Gleiche gilt
— aus meiner Sicht — fiir geschlechtliche Identitét.
So kann man es natiirlich auch nennen, um noch
einmal zu verdeutlichen, dass hier etwas im
Geschlecht angelegt ist, aber eben nicht sichtbar
gemacht wird, weil wir ganz lange eine
herrschende Auffassung von Geschlechtlichkeit
hatten, die es ausgeschlossen hat, Trans- und auch
Intergeschlechtlichkeit iiberhaupt sichtbar zu
machen. Und dasselbe Argument, das Sie mir
gerade erwidert haben, dass wir das ja nicht
brauchen, weil das ja schon im Geschlecht drin
ist, kdnnte man verwenden und sagen: Warum
brauchen wir dann sexuelle Orientierung? Oder in
einem eng verstandenen Sinne sexuelle Identitét,
wie es hier im Gesetzentwurf heil5t? Es geht hier
darum, besonders vulnerable Personengruppen zu
schiitzen und das explizit zu machen. Und das
Bundesverfassungsgericht hat — das hat die
Kollegin Boysen auch schon gesagt — an

Schluss der Sitzung: 15:44 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender
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verschiedenen Stellen auf die Entscheidung vor
zehn Jahren Bezug genommen, dass eine
Ergidnzung gerade nicht stattfindet. Dazu muss
sich ein Verfassungsgericht verhalten. Und das
war auch einer der Griinde, warum dieser Weg
iiber Art. 3 Abs. 1 GG gewéhlt werden musste.
Weil es eine verfassungsgebende Entscheidung
war, das nicht aufzunehmen in die Diskrimi-
nierungsverbote. Also, es passiert etwas in der
Verfassungswirklichkeit, wenn sich die
verfassungsgebenden Organe, die verfassungs-
dndernden Organe, in einer bestimmten Weise
verhalten und entscheiden. Und deswegen
mochte ich auch noch mal unterstreichen, was
Frau Follmer-Otto gerade eben gesagt hat: Was
wadre es flir ein Signal, in dieser Situation nicht zu
einer Einigung zu kommen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Weitere Wortmeldungen sehe ich nicht. Dann
sind wir am Ende dieser Anhorung. Ich danke
Thnen herzlich fiir Ihre Expertise, danke den
Kolleginnen und Kollegen fiir die vielen Fragen,
den Zuhorern fiir das Interesse. Ich schlieBe die
Sitzung. Vielen Dank.
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Stellungnahme

zur Anhoérung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz zum
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Anderung des
Artikels 3 Absatz 3 - Einfligung des Merkmals sexuelle Identitat)

I. Symbolpolitik?

Der Gesetzesentwurf schlagt vor, im Grundgesetz ausdriicklich die
Diskriminierung wegen sexueller Identitat zu verbieten. Umgesetzt
werden soll dieses Vorhaben durch die Einfligung des Merkmals ,sexuelle
Identitdt” in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.

Die Einfligung des Merkmals ,sexuelle Identitat” in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ist
seit langem auf der verfassungspolitischen Agenda. Zuletzt ist ein
entsprechendes Vorhaben mit der Ablehnung von Gesetzentwiirfen der
SPD-Fraktion (BT-Drs. 17/254), der Fraktion Die Linke (BT-Drs. 17/472)
und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 17/88) zur Anderung
des Grundgesetzes im Jahr 2010 gescheitert. Wihrend Ubereinstimmung
dartiber bestand, dass das Merkmal der sexuellen Identitiat einen
klassischen Diskriminierungsgrund bezeichnet, der aufgrund der
nationalsozialistischen Verfolgungsgeschichte hervorgehobene Bedeutung
beanspruchen kann, wurden gegen eine Anderung des Grundgesetzes
verschiedene Erwagungen angefiihrt. Hierzu gehorte insbesondere der
Einwand, es handele sich nunmehr (d.h. im Jahr 2010) nur noch um
»Schaufenster- und Symbolpolitik“, da das bestehende Europa- und
Verfassungsrecht bereits einen wirksamen Schutz vor Diskriminierung
wegen der sexuellen Identitat gewahrleiste.
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Unabhéangig davon, wie man zur Frage der Erforderlichkeit einer
Grundgesetzanderung im Falle der Diskriminierung aufgrund sexueller
Identitdt steht, ist vorab zu bemerken, dass jedenfalls das Argument, es
handele sich angesichts der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu den Merkmalen ,sexueller Orientierung”
und ,sexueller Identitat“ um ,reine Symbolpolitik, nicht zu tiberzeugen
vermag. Die Aufnahme eines zusatzlichen Diskriminierungsmerkmals in
den Verfassungstext ist ihrem Wesen nach nie nur ,Symbol“, sondern
immer mit Vorrang ausgestattetes geltendes Recht. Auch wenn das
Diskriminierungsverbot funktional bereits in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung anerkannt ist, so kommt ihm durch die Aufnahme in die
Verfassung jedenfalls auch Appellcharakter zu. In diesem Sinne sind alle
Grundrechtsnormen auch symbolisch.

Dass die Norm - vorausgesetzt, der Schutz wird bereits heute tiber Art. 3
Abs. 1 GG hergestellt — auch und sehr mafdgeblich einen moralischen Gehalt
hat, spricht nicht gegen die Verfassungsanderung. Es gehort zum Wesen
von Grundrechten, dass sie nicht eindeutig auf den Charakter moralischer
oder juristischer Rechte festgelegt werden kénnen, zugleich Norm und
moralische Grundentscheidung, zugleich Ausspruch und
Selbstbeschrankung parlamentarischer Mehrheit sind. Das Argument, dass
die Anerkennung von Fallkategorien in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung entsprechende Anderungen des Verfassungstextes von
vornherein tiberfliissig macht, kann zudem unter dem Grundsatz der
Gewaltenteilung nicht iiberzeugen. Es bleibt stets Aufgabe des
Gesetzgebers, die wesentlichen Weichen zu stellen. Gesetzgebung ist eben
nicht nur Verfassungsvollzug. Die oftmals als aktivistisch kritisierte
verfassungsgerichtliche Entscheidung einzelner Fallkonstellationen kann
diese Grundentscheidung nicht ersetzen.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden in der gebotenen Kiirze die

rechtstechnische Umsetzung des bezweckten Diskriminierungsschutzes

erOrtert werden. Dies betrifft zum einen die Verwendung des Begriffs

»sexuelle Identitat” (II.) und zum anderen den sich daraus ergebenden

Regelungsgehalt der vorgeschlagenen Grundgesetzanderung (II1.). Helmut-Schmidt-Universitit
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II. Begrifflichkeiten

Der Gesetzentwurf verwendet den Begriff ,sexuelle [dentitat” und versteht
diesen ausweislich der Begriindung als ,andauerndes Muster emotionaler,
romantischer oder sexueller Anziehung zu Personen eines bestimmten
oder verschiedener Geschlechter und Teil der Identitit eines Menschen“.
Der Begriff soll hiernach insbesondere ,Hetero-, Homo-, Bi- und
Pansexualitat, aber auch Asexualitit“Z umfassen.

Der Gesetzentwurf zitiert die einschlagigen deutschen und
unionsrechtlichen Regelungen und rekurriert auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 GG. Hier werden eine ganze Reihe
begrifflicher Unklarheiten deutlich. So ist im Unionsrecht der Begriff
»sexuelle Ausrichtung” gebrauchlich, vgl. Art. 21 Abs. 1 EU-
Grundrechtecharta, Art. 10 und 19 AEUV. Das Bundesverfassungsgericht
hat vereinzelt auf den Begriff der sexuellen Identitit Bezug genommen,
verwendet aber iiberwiegend den Begriff der sexuellen Orientierung.3 Der
Begriff sexuelle Identitit findet sich auch in zahlreichen
einfachgesetzlichen Normen, u.a. in § 1 AGG.* Hier soll der Begriff sowohl
die sexuelle Orientierung als auch die geschlechtliche Identitat erfassen,
ist jedoch Gegenstand heftiger Auslegungskontroversen.> Diese betreffen
insbesondere auch die Frage der Einbeziehung von trans- und
intergeschlechtlichen Personen.

Der Gesetzentwurf verweist insoweit in Ankniipfung an den Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts zur Dritten Option auf das Merkmal
»Geschlecht” in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Der Begriff der sexuellen Identitét soll
im Grundgesetz trans- und intergeschlechtliche Personen gerade nicht
umfassen. Das ist der Sache nach tiberzeugend und folgt der
Differenzierung internationaler Rechtstexte wie etwa der auf den Katalog
der UN-Menschenrechtspakte bezogenen Yogyakarta-Prinzipien.

Terminologisch hat sich hier allerdings der Begriff der ,sexuellen
Orientierung“ (oder Ausrichtung) als Beschreibung der relationalen Ebene

(Hetero-, Homo-, Bi-, Pan- und Asexualitiat) und demgegeniiber der
Helmut-Schmidt-Universitat
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Hamburg

Besucheranschrift:
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»geschlechtlichen Identitat” (gender identity) als individuelle Ebene des
Geschlechts (Cis-, Trans- und Intersexualitdt) durchgesetzt.

Sexuelle Identitat hat in seiner deutschen Verwendung traditionell diese
beiden Ebenen verklammert. Das Bundesverfassungsgericht hat sich
hiervon in seinem Beschluss zur Dritten Option distanziert, indem es
explizit von ,,Bedeutungsunterschieden zwischen Geschlechtsidentitat und
sexueller Identitat” spricht. Gleichwohl zeigt sich am Beispiel der bereits
erwahnten Auslegungskontroversen um § 1 AGG, dass eine prazise
Bedeutung des Begriffs bislang nicht etabliert ist.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, weshalb der Gesetzentwurf
einen so vieldeutigen und letztlich umstrittenen Begriff benutzt und die
bestehenden Unklarheiten durch die nach aufden nicht erkennbare , enge”
Auslegung des verfassungsrechtlichen Begriffs der sexuellen Identitat
noch verstarkt. Prazisere Formulierungen stehen etwa mit dem Begriff der
sexuellen Orientierung zur Verfiigung und sind international
gebrduchlich.b

III. Regelungsgehalt

Der Gesetzentwurf beschrankt sich mit dem Merkmal der sexuellen
Identitdt auf das, was oben als sexuelle Orientierung gefasst wurde,
namlich die relationale Ebene emotionaler, romantischer oder sexueller
Beziehungen zwischen Personen (Hetero-, Homo-, Bi-, Pan- und
Asexualitat). Fragen der geschlechtlichen Identitit (gender identity) als
individuelle Ebene des Geschlechts (Cis-, Trans- und Intersexualitét)
verweist er auf den bestehenden Schutz unter dem Merkmal , Geschlecht”
in Art. 3 Abs. 3 S.1 GG.

Dieser Einordnung ist grundsatzlich zuzustimmen, insbesondere ist die

Subsumtion unter das Merkmal , Geschlecht” der Einfligung eines neuen

Merkmals wie ,Geschlechtsidentitat” vorzuziehen. Der Begriff

»Geschlechtsidentitat” oder ,geschlechtliche Identitat” wird zwar oft mit

emanzipatorischer Zielsetzung gebraucht und hat in dieser Form auch Helmut-Schmidt-Universitit
Eingang in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gefunden,’ Jniversitatder Bundeswenr
kann aber gerade in der Gegentiberstellung zum Begriff des Geschlechts

auch als Form der Relativierung genutzt werden (cis Personen haben ein

Hamburg

Besucheranschrift:
Holstenhofweg 85

Geschlecht, transgeschlechtliche Personen eine Geschlechtsidentitit). 22043 Hamburg
Postanschrift:

¢ Vgl. insbesondere die Yogyakarta-Prinzipien. Postfach 700822

"BVerfGE 115, 1, Rn. 47; 121, 175, Rn. 37; 128, 109, Rn. 51. 22008 Hamburg
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Ein weites Verstandnis von ,Geschlecht” ist also gegeniiber einer
Erganzung von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG um weitere Merkmale zum Schutz von
trans- und intergeschlechtlichen Personen vorzugswiirdig. Der EuGH hat
die Diskriminierung von transgeschlechtlichen Personen schon in seiner
frithen Rechtsprechung tiber das Merkmal Geschlecht erfasst® und auch
das Bundesverfassungsgericht fiihrt hierzu in seinem Beschluss zur
Dritten Option nunmehr aus:

JArt. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt nicht nur Manner vor Diskriminierungen
wegen ihres mannlichen Geschlechts und Frauen vor Diskriminierungen
wegen ihres weiblichen Geschlechts, sondern schiitzt auch Menschen, die
sich diesen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen Identitat nicht
zuordnen, vor Diskriminierungen wegen dieses weder allein mannlichen
noch allein weiblichen Geschlechts.“®

Insbesondere im Hinblick auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
bleibt zu betonen, dass es sich bislang um eine einzelne Entscheidung im
spezifischen Kontext der Dritten Option handelt, nicht um eine gefestigte
Rechtsprechung. Traditionell hat das Bundesverfassungsgericht Fragen
der Transsexualitat freiheitsrechtlich gefasst und unter dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) verhandelt.1? Es
bleibt mithin abzuwarten, ob und in welche Richtung die Rechtsprechung
zu Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG in diesem Zusammenhang weiterentwickelt
werden wird.

Der Verweis auf bereits bestehenden Diskriminierungsschutz durch die
Rechtsprechung von EuGH und Bundesverfassungsgericht bedient sich
damit des Arguments, mit dem bislang auch die Einfligung des Merkmals
sexuelle Identitat abgelehnt wurde und er begegnet denselben
Einwanden.!! Es erscheint unklar, warum in diesem Zusammenhang eine
grundgesetzliche Anerkennung weniger bedeutsam ware als im Fall der
sexuellen Orientierung. Dies ware auch moglich, ohne weitere
Diskriminierungsmerkmale in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG aufzunehmen. In
Betracht kime insoweit etwa die Anderung von Art. 3 Abs. 2 GG mit einer

Bezugnahme auf ,alle Geschlechter®.
Helmut-Schmidt-Universitat

Universitat der Bundeswehr
Hamburg

Besucheranschrift:

Holstenhofweg 85

8 EuGH, Rs. C-13/94 — P gegen S und Cornwall County Council, Slg. 1996, 1-2143, Rn. 20 f. 22043 Hamburg
® BVerfGE 147, 1, Rn. 58.

10 BVerfGE 49, 286, 297 ff.; 115, 1, 14 ff,; 121, 175, 189 ff.; 128, 109, 123 ff. Zum Ganzen J. Postanschrift:
Theilen, ZEuS 2012, 363 (371). Postfach 700822
1 Siehe oben, 1. 22008 Hamburg
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IV. Zusammenfassung

Flr die vorgeschlagene Verfassungsanderung sprechen gewichtige
Griinde. Der Gesetzentwurf benennt einen klassischen
Diskriminierungsgrund, der den librigen Merkmalen des Art. 3 Abs. 3S. 1
GG gleichrangig ist. Demgegeniiber vermag insbesondere das Argument, es
handele sich angesichts der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts um ,reine Symbolpolitik®, nicht zu
liberzeugen.

Terminologisch stellt sich die Frage, weshalb der Gesetzentwurf nicht an
den international etablierten Sprachgebrauch ankniipft, sich stattdessen
eines Begriffs bedient, der in der Vergangenbheit fiir
Auslegungsschwierigkeiten gesorgt hat und die Lage durch die Einfiihrung
eines weiteren, ,engen” verfassungsrechtlichen Begriffs der sexuellen
Identitdt sogar noch verkompliziert. Sexuelle Identitdt im Sinne des
Gesetzentwurfs meint nach der Begriindung das, was tiberwiegend unter
dem Begriff der sexuellen Orientierung verstanden wird. Fragen der
Geschlechtsidentitat bleiben hier explizit ausgeklammert.

Dieser Systematik ist der Sache nach nicht zu widersprechen. Offen bleibt
damit aber die Frage, mit welcher Begriindung der Gesetzentwurf die
Anstrengung einer Verfassungsanderung auf Fragen der sexuellen
Orientierung beschriankt, wahrend trans- und intergeschlechtliche
Personen wiederum auf bereits bestehenden Diskriminierungsschutz
unter der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung verwiesen werden.

Helmut-Schmidt-Universitat
Universitat der Bundeswehr
Hamburg

Besucheranschrift:
Holstenhofweg 85
22043 Hamburg

Postanschrift:
Postfach 700822
22008 Hamburg

Seite 35 von 81



- Deutsches Institut
fiir Menschenrechte

Stellungnahme

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Grundgesetzes (Anderung des
Artikels 3 Abs. 3 — Einfuhrung des
Merkmals sexuelle Identitat)

Offentliche Anhdrung des Rechtsausschusses des
Bundestags am 12. Februar 2020

Februar 2020

Seite 36 von 81



DEUTSCHES INSTITUT FUR MENSCHENRECHTE | STELLUNGNAHME | FEBRUAR 2020

Inhalt
1 Einfiihrung 3
2 Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung und
Geschlechtsidentitat 4
2.1 Volkerrechtliche Menschenrechtsvertrage 4
2.2 Recht der Europaischen Union 5
2.3 Rechtslage in Deutschland 5
3 LSBTI in einer Situation struktureller Ungleichheit 6
3.1 Gewalt und Diskriminierung in Deutschland 6
3.2  Staatliche Verfolgung, Gewalt und Diskriminierung weltweit und die deutsche
Aulenpolitik 7
4 Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG 8
4.1 Folgerichtigkeit einer Erganzung 8
4.2  Aufzunehmende Merkmale 8

Seite 37 von 81



DEUTSCHES INSTITUT FUR MENSCHENRECHTE | STELLUNGNAHME | FEBRUAR 2020 3

1 Einfuhrung

Der Gesetzentwurf der Fraktionen FDP, Die Linke und Bundnis 90/Die Griinen sieht
vor, in das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG)
zusatzlich zu den dort aufgefiihrten Diskriminierungsmerkmalen das Merkmal
.sexuelle Identitat“ aufzunehmen. Die vorliegenden Ausfiihrungen nehmen dazu
insbesondere aus dem Blickwinkel des menschenrechtlichen
Diskriminierungsschutzes Stellung.

Der Schutz vor Diskriminierung ist in den Menschenrechten als Rechten gleicher
Freiheit aller als Strukturprinzip angelegt1 und in den Antidiskriminierungsklauseln der
allgemeinen Menschenrechtsvertrage verankert, so in Art. 2 Abs. 1 und Art. 26
Internationaler Pakt tGber birgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt), Art. 2 Abs.
2 Internationaler Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-
Sozialpakt), Art. 14 Europaische Konvention (EMRK). Er wurde in zahlreichen
spezifischen Konventionen ausdifferenziert, etwa in der UN-Anti-Rassismus-
Konvention (ICERD), der UN-Frauenrechte-Konvention (CEDAW), der UN-
Kinderrechtskonvention (UN-KRK) und der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-
BRK).

Wie das Grundgesetz verbieten auch die vélkerrechtlichen Menschenrechtsvertrage
Uber den allgemeinen Gleichheitssatz hinaus in Diskriminierungsverboten explizit die
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung aufgrund bestimmter zugeschriebener oder
tatsachlicher Merkmale. Mit diesen speziellen Diskriminierungsverboten reagieren die
Grund- und Menschenrechte auf gesellschaftlich und historisch tief verwurzelte
strukturelle Ungleichheiten.?

Dennoch findet sich ein explizites Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung und Geschlechtsidentitat weder in den UN-Menschenrechtsvertragen
noch in der EMRK, genauso wenig wie in Artikel 3 des Grundgesetzes. Obwohl
sowohl die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte als auch die Européische
Menschenrechtskonvention und das Grundgesetz in ihrer Entstehungsgeschichte als
unmittelbare Reaktion auf die Menschheitsverbrechen des Nationalsozialismus zu
lesen sind, wurde die Verfolgung und Vernichtung von Homosexuellen und
Transsexuellen und Transgender tabuisiert und damit die andauernde staatliche und
nichtstaatliche Repression und Verfolgung von Schwulen, Lesben, Bisexuellen sowie
transsexuellen, transgeschlechtlichen und intergeschlechtlichen Menschen (LSBTI) in
der Nachkriegsgeschichte faktisch Iegitimiert.3

Trotz groRer rechtlicher und faktischer Fortschritte bei der Verwirklichung der
Menschenrechte von LSBTI in Deutschland stellen diese nach wie vor eine strukturell
diskriminierungsgefahrdete Gruppe dar. Eine Erganzung des Diskriminierungsverbots

Bielefeldt/ Follmar-Otto (2005): Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussion. Berlin: Deutsches Institut
fur Menschenrechte.

2 Baer/ Markard in: Mangold/Klein/Starck Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art.3 Abs. 3 Rz. 387; BVerfG, Beschluss
vom 10. Oktober 2017 — 1 BvR 2019/16.

8 Zum Grundgesetz: Baer/ Markard in: Mangold/Klein/Starck Grundgesetz Rz. 388; zur AEMR:
Hilsenrath/Hamilton (2018): Equality and the Universal Declaration of Human Rights: progress and challenges
for Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex (LGBTI) equality, in: Ferstman et alt. (Ed.): Contemporary
Human Rights Challenges. The Universal Declaration of Human Rights and its Continuing Relevance. Oxon:
Routledge, S. 55 f.
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in Art.3 Abs. 3 GG um die Merkmale sexuelle Orientierung sowie kdrperliche
Geschlechtsmerkmale und Geschlechtsidentitat ware deshalb zu begrien.

2 Verbot der Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung und
Geschlechtsidentitat

2.1 Volkerrechtliche Menschenrechtsvertrage

»Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren*, so beginnt der
erste Artikel der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948, des
Grundsteins des modernen Menschenrechtsschutzes. Die Menschenrechte schiitzen
jeden Menschen gleichermallen. Dazu gehdrt auch der Schutz vor Diskriminierung
und Gewalt wegen der sexuellen Orientierung und Geschlechtsidentitat, so hat es der
UN-Menschenrechtsrat trotz nach wie vor bestehender Widerstéande etlicher Staaten
mehrfach bekraftigt.*

Zwar sind die Rechte von LSBTI in den rechtsverbindlichen Menschenrechtsvertragen
schwach normiert; sie wurden aber, beférdert durch die Arbeit der Zivilgesellschaft,
durch die Rechtsprechung und die Praxis von Staaten und internationalen
Organisationen in den vergangenen Jahrzehnten als Menschenrechte anerkannt. Bis
heute weigern sich etliche Staaten sowohl auf der globalen Ebene der Vereinten
Nationen wie auch im Europarat, den Schutz vor Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung und Geschlechtsidentitat verbindlich festzuschreiben.® Insofern
war es eine bedeutsame Rechtsentwicklung, dass in der Europaratskonvention gegen
Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt (Istanbul-Konvention) von 2011 die
Merkmale sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat in das
Diskriminierungsverbot des Art. 4 Abs. 3 aufgenommen wurden.®

Mittlerweile ist durch die Rechtsprechung etwa des Europaischen Gerichtshofs flir
Menschenrechte sowie durch die Auslegungspraxis der UN-Fachausschisse
unbestritten anerkannt, dass die in den Konventionen niedergelegten Menschenrechte
frei von Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der
Geschlechtsidentitat gewahrleistet werden mussen.” Zwar werden diese Merkmale
nicht in den Katalogen der Diskriminierungsverbote der volkerrechtlichen
Menschenrechtsvertrage benannt. Da das Diskriminierungsverbot in diesen Vertragen
jedoch mit einem offenen Merkmalskatalog formuliert ist (Art. 14 EMRK: ,[...] oder
eines sonstigen Status®; Art. 2 Abs. 1 und 26 UN-Zivilpakt und Art. 2 Abs. 2 UN-
Sozialpakt ,[...] oder des sonstigen Status®), haben die Organe in ihrer Spruchpraxis

4 UN-Menschenrechtsrat: Human Rights Council Resolution - Protection against violence and discrimination

based on sexual orientation and gender identity (adopted on 30 June 2016), A/HRC/RES/32/2; Human Rights
Council resolution - Human rights, sexual orientation and gender identity (adopted 26 September 2014) -
A/HRC/RES/27/32; Human Rights Council resolution - Human rights, sexual orientation and gender identity
(adopted 17 June 2011), A/HRC/RES/17/19. Dokumente abrufbar unter URL:
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGBTUNResolutions.aspx.

Vgl. zur historischen Entwicklung Wiemann (2013): Sexuelle Orientierung im Vélker- und Europarecht, Berlin:
BWYV, S. 35 ff.

Die Konvention ist fir Deutschland seit dem 1. Februar 2018 in Kraft.

Johnson (2013): Homosexuality and the European Court of Human Rights, Oxon: Routledge; Joseph/ Castan
(2013): The International Covenant on Civil and Political Rights, Oxford University Press, Rn. 23.54; CESCR:
General Comment No. 20: Non-discrimination, UN-Dok. E/C.12/GC/20, Rn. 32.
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anerkannt, dass die sexuelle Orientierung und die Geschlechtsidentitat als den explizit
genannten Merkmalen gleichzuordnender Status anzusehen ist und ungerechtfertigte
Ungleichbehandlungen daher gegen das Diskriminierungsverbot verstoRen. Der
EGMR halt zudem fest, dass eine an die sexuelle Orientierung geknipfte
Ungleichbehandlung besonders hohe Rechtfertigungsanforderungen stellt.?

In der Entwicklung der menschenrechtlichen Spruchpraxis ist festzustellen, dass der
Schutz fir das Merkmal sexuelle Orientierung zunachst Gber das Recht auf
Privatleben gewahrt und erst spater das Diskriminierungsverbot angewendet wurde,
das einen deutlich breiteren Anwendungsbereich ermdglicht.® Auch Falle zur
Geschlechtsidentitat wurden vom EGMR lange allein unter Art. 8 (Recht auf
Privatleben) behandelt; erst 2015 entschied der Gerichtshof explizit,
Geschlechtsidentitat sei ein unter dem Diskriminierungsverbot des Art. 14 geschutztes
Merkmal, ohne allerdings eine Aussage dazu zu treffen, ob er Geschlechtsidentitat
unter das Merkmal ,Geschlecht” fasst oder als ,anderer Status® als geschutzt
ansieht.™

2.2 Recht der Europaischen Union

Im Diskriminierungsverbot in Art. 21 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (Grundrechtecharta) ist die sexuelle Ausrichtung explizit als verbotenes
Anknupfungsmerkmal benannt, nicht allerdings die Geschlechtsidentitat. Gleiches gilt
fur das Primarrecht, Art. 10 und 19 des Vertrages uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV)”, der die Rechtsgrundlage fiir den Erlass der
europaischen Gleichbehandlungsrichtlinien bildet. Der Schutz transsexueller,
transgeschlechtlicher und intergeschlechtlicher Menschen wird im EU-Recht als vom
Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts umfasst angesehen.12

2.3 Rechtslage in Deutschland

Anders als die volkerrechtlichen Menschenrechtsvertrage enthalt Art. 3 Abs. 3 GG
einen Katalog mit einer abschlieRenden Aufzahlung von verbotenen
Anknupfungsmerkmalen. Das Merkmal der sexuellen Orientierung wurde in diesen
Katalog weder seitens des Parlamentarischen Rates noch durch den
verfassungsandernden Gesetzgeber bei der Uberarbeitung des Grundgesetzes nach
der Deutschen Einheit aufgenommen. Allerdings legt das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) im Rahmen der Priifung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1
GG wegen der Nahe des Merkmals sexuelle Orientierung zu den in Art.3 Abs. 3 GG
explizit benannten Merkmalen einen vergleichbar strengen Rechtfertigungsmafistab
an." Hinsichtlich der Geschlechtsidentitat befand das BVerfG in seiner Entscheidung
zum ,Dritten Geschlecht erstmals, dass diese vom durch Art. 3 Abs. 3 GG
geschutzten Merkmal Geschlecht umfasst sei." Zuvor wurden Falle zum
Transsexuellenrecht vom BVerfG unter dem Allgemeinen Persénlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1) entschieden, nicht unter dem Diskriminierungsverbot.

8 EGMR, Kozak v. Poland, Nr. 13102/02, 2. Marz 2010, Rn. 91f.

®  Wiemann (Fn. 5), S. 299f.

10 EGMR, Identoba et alt. Georgia, Nr.. 73235/12, 12. Mai 2015, Rn. 96.

Ehemals Art. 13 des Vertrags zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft.

12 EuGH, Urteil vom 30.04.1996, Rs. C- 123/94 (P./s. u. Cornwall County Council); EuGH: National Health
Service, C-117/01, Sig 2004, 1-541; Meyer/ Holscheidt (2019): Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
Baden-Baden: Nomos, Art. 23 Rn. 40.

' Baer/ Markard in: Mangold/Klein/Starck Grundgesetz, Art.3 Abs. 3 Rz. 459.

' BVerfG, Beschluss vom 10. Oktober 2017 — 1 BvR 2019/16.
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Mehrere Landesverfassungen haben das Merkmal sexuelle Identitat oder sexuelle
Orientierung in ihre Diskriminierungsverbote aufgenommen. Das Merkmal
Geschlechtsidentitat ist bislang in keiner Landesverfassung explizit erwahnt.

Einfachgesetzlich schiitzt das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), mit dem
Deutschland die EU-Gleichbehandlungsrichtlinien umgesetzt hat, vor Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Identitat. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollte dieses
Merkmal auch die Geschlechtsidentitat umfassen.' Mittlerweile wird mit Verweis auf
die Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG allerdings auch fir das AGG
Uberwiegend davon ausgegangen, dass der Schutz transsexueller,
transgeschlechtlicher und intergeschlechtlicher Menschen vor Diskriminierung unter
dem Merkmal Geschlecht erfolgt, bzw. beide Merkmale fir anwendbar erklart."

3 LSBTI in einer Situation struktureller
Ungleichheit

Wie eingangs bereits erwahnt, schitzt das grund- und menschenrechtliche
Diskriminierungsverbot Gruppen, die sich in einer Situation gesellschaftlich und
historisch verwurzelter struktureller Ungleichheit befinden. Wahrend der allgemeine
Gleichheitssatz sich typischerweise auf eine situative Ungleichbehandlung zweier
Vergleichsgruppen bezieht, greift eine Diskriminierung auf ein strukturelles
Diskriminierungsverhéltnis im Sinne eines gesellschaftlich und institutionell
verankerten Machtverhaltnisses zurick.

3.1  Gewalt und Diskriminierung in Deutschland

Trotz grof3er Schritte zu einer rechtlichen Gleichstellung schwuler, lesbischer und
bisexueller Menschen und einer starkeren Anerkennung der Rechte transsexueller,
transgeschlechtlicher und intergeschlechtlicher Menschen muss man noch immer
davon sprechen, dass LSBTI sich in Deutschland in einer Situation struktureller
Ungleichheit befinden. Dies zeigt sich in Statistiken und Untersuchungen zu
Hasskriminalitédt und Diskriminierung, sowie in Ergebnissen der Einstellungsforschung.

Aus den Zahlenreihen des BMI zur Hasskriminalitat ergibt sich fir die Jahre 2001 bis
2018 ein stetiger Anstieg der erfassten Straf- und Gewalttaten gegen die sexuelle
Orientierung (2018: 350 Straftaten insgesamt, davon 97 Gewalttaten)”, wobei die
Erhdhung nicht unbedingt Ausdruck einer gestiegenen Zahl von Straftaten ist, sondern
auch mit einer besseren Erfassung der homophoben Motivation durch die Polizei und
MaRnahmen zur Erhéhung der Anzeigebereitschaft seitens der Betroffenen
zusammenhangen kann. Zivilgesellschaftliche Beratungsstellen kommen in den
Regionen, in denen sie arbeiten, zu noch héheren Hellfeldzahlen."®

' BT-Drucksache 16/1780, Seite 31.

"6 vgl. Nachweise in Daubler/ Bertzbach (2018): Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz, 4. Auflage § 1, Rn. 48,
101.

Bundesministerium des Innern (2019): Ubersicht ,Hasskriminalitat“: Entwicklung der Fallzahlen 2001 — 2018;
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2019/pmk-2018-hasskriminalitaet-
2001-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=>5.

RBB 24: Berliner melden so viele Ubergriffe auf queere Menschen wie nie,
https://www.rbb24.de/politik/beitrag/2019/05/maneo-report-berlin-polizei-uebergriffe-auf-queere-menschen.html
vgl. auch Verband der Beratungsstellen flr Betroffene rechter, rassistischer und antisemitischer Gewalt:
https://www.verband-brg.de/ankundigung-jahresstatistik-rechte-gewalt-2018-2/ ;..
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Befragungen zu Diskriminierungserfahrungen zeigen, dass LSBTI haufig
Diskriminierungserfahrungen machen, vor allem in der Offentlichkeit und Freizeit, am
Arbeitsplatz und bei der Wohnungssuche.19 Staatliche Antidiskriminierungsstellen und
die Wissenschaft weisen auf fortbestehende Gefahrdungslagen und
Diskriminierungen trans- und intergeschlechtlicher Menschen hin.?°

Ergebnisse der Einstellungsforschung zeigen, dass zwar einerseits die
gesellschaftliche Akzeptanz homosexueller Personen in den vergangenen Jahren
deutlich zugenommen hat, sich aber nach wie vor verbreitete ambivalente oder
ablehnende Einstellungen zeigen, insbesondere wenn es um die 6ffentliche Prasenz
und Sichtbarkeit homosexueller Paare geht.”’

3.2  Staatliche Verfolgung, Gewalt und Diskriminierung weltweit
und die deutsche AuRenpolitik
Noch weitaus drastischer ist die Menschenrechtslage von LSBT weltweit. Sie sind
Opfer staatlicher Kriminalisierung und Folter, werden unzureichend vor
weitverbreiteter Gewalt und Diskriminierung geschiitzt und kénnen ihre birgerlichen
und politischen Rechte nicht wahrnehmen. Dies zeigen etwa Berichte von
Nichtregierungsorganisationen22 sowie des UN-Hochkommissariats fur
Menschenrechte?, der Menschenrechtskommissarin des Europarates® sowie der EU-
Grundrechteagentur®.

Die Bundesregierung sieht den Einsatz gegen Diskriminierung von LSBTI daher als
eine der Saulen der auswartigen Menschenrechtspolitik, sowohl multilateral in den UN
als auch in der bilateralen AuRen- und Entwicklungspolitik. Seit einigen Jahren wird
dieses Handlungsfeld im Aktionsplan Menschenrechte der Bundesregierung
fortgeschrieben.? Auch die Europaische Union hat 2013 eine AuRenpolitische Leitlinie
zum Schutz und zur Férderung von LSBTI-Rechten verabschiedet.”” Auf UN-Ebene ist
Deutschland Mitglied in der LGBTI Core Group, einer informellen Gberregionalen
Gruppe von Staaten und Nichtregierungsorganisationen, die sich in den UN fur LSBTI-
Rechte einsetzen, sowie der intergouvernementalen Equal Rights Coalition®.
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4 Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG

41 Folgerichtigkeit einer Erganzung

Trotz grofRer rechtlicher und faktischer Fortschritte bei der Verwirklichung der
Menschenrechte von Schwulen, Lesben, Bisexuellen sowie transsexuellen,
transgeschlechtlichen und intergeschlechtlichen Menschen (LSBTI) in Deutschland
stellen diese nach wie vor eine strukturell diskriminierungsgefahrdete Gruppe dar.
Kategorial sind die Merkmale sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitat daher
den Ubrigen in Art. 3 Abs. 3 GG benannten Merkmalen vergleichbar. Es ware daher
folgerichtig, sie im Merkmalskatalog des Diskriminierungsverbots explizit
aufzunehmen, wie dies in der Europaischen Grundrechtecharta und verschiedenen
Landesverfassungen bereits erfolgt ist.

Dabei wird nicht auer Acht gelassen, dass rechtspolitisch eine zurtickhaltende
Haltung zu Anderungen des Grundrechtskataloges wegen dessen Normativitat
sinnvoll ist. Es entspricht dem Wesen einer Verfassung, nicht wie einfache Gesetze
konkrete Lebenssachverhalte zu regeln, sondern abstrakte Grund- und
Menschenrechtspositionen, deren Anwendung auf den Einzelfall den Gerichten
obliegt. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat immer wieder
bewiesen, dass die Anwendung dieser abstrakten Rechtspositionen auf neue
technische und gesellschaftliche Entwicklungen maoglich ist, etwa im Bereich der
Digitalisierung.

Hier liegt der Fall jedoch anders: Die Auslassung des Merkmals sexuelle Orientierung
war historisch gerade Ausdruck der strukturellen Ungleichheit, vor der das
menschenrechtliche Diskriminierungsverbot schitzen soll. Zudem stellt die explizite
Aufnahme eine nachtragliche Anerkennung der Tabuisierung der Verfolgung und
Vernichtung von Homosexuellen und Transsexuellen und Transgender in der NS-Zeit
und der andauernden staatlichen und nichtstaatlichen Repression in der
Nachkriegsgeschichte dar. Eine Erganzung des Diskriminierungsverbots in Art.3 Abs.
3 GG ist daher zu begrufien.

4.2 Aufzunehmende Merkmale

Der Entwurf sieht vor, in Art. 3 Abs. 3 das Merkmal ,sexuelle Identitat* aufzunehmen.
Hinsichtlich des Merkmals Geschlechtsidentitat verweist der Entwurf auf die
Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz tiber das Merkmal Geschlecht.

Fir den Diskriminierungsschutz von Schwulen, Lesben und Bisexuellen konnte
entweder in Ubereinstimmung mit den europa- und vélkerrechtlichen Quellen die
Formulierung sexuelle Orientierung gewahlt werden, oder in Ubereinstimmung mit
dem AGG und den meisten Landesverfassungen der Begriff der sexuellen Identitat.

Obwohl EuGH und BVerfG mittlerweile Gbereinstimmend die Geschlechtsidentitat
Uber das Merkmal Geschlecht geschutzt sehen, sollte in Anerkennung der
strukturellen Diskriminierung von transsexuellen, transgeschlechtlichen,
intergeschlechtlichen und nicht-bindren Menschen ebenfalls eine explizite Aufnahme
in das Diskriminierungsverbot erwogen werden. Dass dies fiir die Rechtsanwendung
sinnvoll ist, zeigt sich auch an der spaten Entwicklung der Rechtsprechung zu
Geschlechtsidentitat unter dem Diskriminierungsverbot (statt allein unter dem Recht
auf Privatleben bzw. dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht). Das Merkmal
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Geschlecht kénnte hierfir um den Einschub ,aufgrund des Geschlechts, einschlief3lich
der korperlichen Geschlechtsentwicklung, der Geschlechtsidentitat und des

Geschlechtsausdrucks® erganzt werden.
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Stellungnahme des Lesben- und Schwulenverbandes in Deutschland (LSVD) zu
dem Gesetzentwurf der Fraktionen Bindnis 90/ Die Griinen, Die Linke und FDP
zur Einfigung des Merkmals sexuellen Identitat in Artikel 3 Absatz 3 des
Grundgesetzes (BT-Drucksache 19/13123).

Der LSVD unterstitzt ausdricklich den von den drei Fraktionen eingebrachten
Gesetzentwurf zur Ergénzung des Artikels 3 Absatz 3 des Grundgesetzes um den
Begriff der sexuellen Identitdt. Diese notwendige Erganzung der speziellen
Diskriminierungsverbote ist eine von unserem Verband seit Jahrzehnten immer wieder
an den Gesetzgeber herangetragene Forderung. Als grof3te deutsche Organisation in
der Vertretung der Anliegen von Lesben, Schwulen, Bisexuellen, Trans*- und Inter*-
Menschen (LSBTI) vertreten wir diese Forderung auch im Namen der Uber 100
Mitgliedsorganisationen unseres Verbandes. Dies wurde erneut in der auf dem letzten
LSVD-Verbandstag im vergangenen Jahr einstimmig beschlossenen Resolution
,Diskriminierungsverbot ins Grundgesetz“ bekraftigt:

,Deshalb fordern wir zum 70. Jahrestag des Grundgesetzes: Unsere Verfassung muss
endlich gleiche Rechte auch ausdricklich garantieren. Es braucht eine Erganzung des
Gleichbehandlungsartikels. In einem erweiterten Art. 3 Abs. 3 GG soll es in Zukunft
auch heiBen: Niemand darf wegen seiner sexuellen Identitat benachteiligt oder
bevorzugt werden.“1

Obgleich die einfache Gesetzgebung, oft in Ausfliihrungen von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, in den letzten Jahrzehnten viele diskriminierende
Ungleichbehandlungen von LSBTl Menschen beendet und beseitigt hat, bleibt die
Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG um den Begriff der sexuellen Identitat, sowohl aus
Grunden der historischen Erfahrung, als auch wegen des fortbestehenden
Diskriminierungsrisikos dringend geboten. Das Fehlen dieses
Diskriminierungsgrundes im Text des Grundgesetzes hat in der Geschichte der
Bundesrepublik Deutschland zu menschenrechtswidriger Behandlung von
homosexuellen und bisexuellen Menschen gefiihrt. Die Nichtberticksichtigung setzt
aktueller und zukinftiger Homophobie nicht den maximal méglichen und erforderlichen
verfassungsrechtlichen Schutz entgegen.

1.) Nichterwahnung als Grundlage der historischen Ungleichbehandlung

Die Vater und Mitter unserer Verfassung haben den Gleichheitsartikel insbesondere
unter dem Eindruck der Schreckensherrschaft des nationalsozialistischen
Unrechtsregimes geschrieben. Der Gleichbehandlungskatalog ist die Antwort auf die
nationalsozialistische Selektions- und Verfolgungspolitik. Er ist gepragt von der
Erkenntnis, dass die Menschlichkeit insgesamt gefahrdet ist und Barbarei droht, wenn
auch nur einer Gruppe von Menschen die gleichen Grund- und Menschenrechte
streitig gemacht werden.
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Es ist dem kulturellen Zeitgeist der 1950er Jahre geschuldet, der Homosexualitat als
Stérung der ,normalen” menschlichen Sexualitat auffasste, sowie der bedenkenlosen
Ubernahme der von den Nationalsozialisten verscharften Strafgesetzgebung des §
175 StGB in bundesdeutsche Gesetzgebung, dass der Gleichbehandlungskatalog von
Anfang an einer Opfergruppe der Nationalsozialisten diesen besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz verwehrt hat.

Die historisch belegte besondere Gefahrdung, Ziel von Diskriminierung, Anfeindung
bis zur Verfolgung zu werden, ist evident. Homo- und bisexuelle Menschen mussten
schwerste Verfolgungen erleiden, kulminiert im Massenmord im Nationalsozialismus.

Die junge Bundesrepublik hat daraus keinerlei Lehren gezogen, sondern die
nationalsozialistische Verfolgung der Homosexuellen im Strafrecht bruchlos
fortgesetzt. Die von den Nazis verscharften Strafvorschriften wurden beibehalten und
ebenso exzessiv angewandt. ,Fur die Homosexuellen ist das dritte Reich noch nicht
zu Ende", stellte der Religionshistoriker Hans Joachim Schoeps noch 1963 fest.?
Homosexuelle wurden mit Strafandrohung und konsequenter Strafverfolgung auch in
der Bundesrepublik massiv in ihren Menschenrechten verletzt, letztlich bis 1994. Die
Strafbarkeit von mannlicher Homosexualitat beforderte gesellschaftliche Achtung, die
auch lesbische Frauen traf. So drohte zum Beispiel lesbischen Maittern
Sorgerechtsentzug.

Die Fortfihrung der staatlichen Verfolgung und gesellschaftlichen Diskriminierung von
Homosexuellen im demokratischen Rechtsstaat durch den 8175 StGB hétte also durch
Aufnahme des Diskriminierungsmerkmales der sexuellen Identitat in Art. 3 Abs. 3 GG,
schon bei der Verabschiedung des Grundgesetzes, nie stattfinden kdénnen.

2. Verfassungsrechtliche Entwicklung

Diese strafrechtliche Verfolgung wurde bis in die 1970er Jahre selbst vom
Bundesverfassungsgericht  legitimiert. Nicht nur ein Berufen auf den
Gleichheitsgrundsatz, sondern auch das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
wurden Homosexuellen mit Rekurs auf das “Sittengesetz" abgesprochen. Diese Praxis
ist vom Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 10.05.1957 gebilligt worden.2 Das
Urteil ist ein Musterbeispiel fur vorurteilsgepragte Rechtsprechung. Es hat die
Emanzipationsbewegung der deutschen Homosexuellen — im Vergleich zu
Skandinavien und den Niederlanden - um Jahrzehnte zurlckgeworfen.

Der Wandel in der juristischen, aber auch gesellschaftspolitischen Einordnung, setzte
ab den 1980er Jahren ein. So gab es 1993 bei der gemeinsamen
Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat eine einfache, wenn auch
keine ausreichende 2/3 Mehrheit fur die Aufnahme der sexuellen Identitdt als
Diskriminierungsmerkmal in Art. 3 Abs.3 GG. Wenn zu diesem Zeitpunkt die Chance
ergriffen worden ware, die unvollstandige Auflistung der Diskriminierungsgriinde zu
beheben, wéaren negative Auswirkungen auf die Lebenssituation von homo- und
bisexuellen Menschen bis in die heutige Zeit verhindert worden. Zudem wére einer
ganzen Generation extrem aufreibende Kampfe um Fortschritte in der rechtlichen
Gleichstellung und gesellschaftlichen Teilhabe erspart geblieben.
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Letztendlich hat das hdchste deutschen Gericht, und nicht der gesetzgeberische
Impuls, diskriminierendem, staatlichen Handeln ein Ende gesetzt und den
Grundrechten von Lesben, Schwulen, Bisexuellen sowie trans- und
intergeschlechtlichen Menschen auf Gleichbehandlung und freie Entfaltung der
Personlichkeit Geltung verschafft:

e Mit sechs Urteilen zur rechtlichen Gleichstellung von eingetragener
Lebenspartnerschaften und Ehe, die den Gleichheitsgrundsatz z.B. bei der
Hinterbliebenenversorgung, im Steuerrecht oder bei der Stiefkindadoption zur
Geltung brachten.

e Auch zum Transsexuellengesetz hat es ein halbes Dutzend Urteile gegeben,
die transgeschlechtliche Menschen u.a. von vom Staat verlangten
Zwangsbehandlungen, Zwangssterilisierungen und Zwangsscheidungen
befreiten.

e 2017 hat das Bundesverfassungsgericht schlief3lich mit der Entscheidung zur
,dritten Option" intergeschlechtlichen und transgeschlechtlichen Menschen
einen positiv konnotierten Platz in der Rechtsordnung garantiert.

Mit diesen Urteilen hat sich eine Verfassungsgerichtsrechtsprechung herausgebildet,
wonach sich trans- und intergeschlechtliche Menschen auf das Diskriminierungsverbot
wegen des Geschlechts berufen kdnnen und die sexuelle Identitat im Wesentlichen
den Merkmalen in Art. 3. Abs. 3 GG (gleichstellt. Das sind grofRe Fortschritte.

Andere moderne Verfassungen haben bereits den besonderen Schutz vor
Diskriminierung wegen der sexuellen Identitat mit aufgenommen. Von den
Bundeslandern, die eigene Grundrechtskataloge in ihren Landesverfassungen haben,
hat die Mehrheit bereits eine entsprechende Bestimmung. Im Rahmen der
umfangreichen "Parlamentsreform 2020" soll der Gleichheitsartikel 7, Absatz 3 der
Landesverfassung von Sachsen-Anhalt um das Merkmal "sexuelle Identitat" erganzt
werden. Die europdische Grundrechtecharta enthalt ebenfalls ein Verbot der
Benachteiligung aufgrund der sexuellen Ausrichtung. Sie ist vom Bundestag und vom
Bundesrat mit grol3er Mehrheit gebilligt worden.

3.) Fortbestehendes Diskriminierungsrisiko

Diese  bisherigen  Fortschritte  haben aber die real existierenden
Diskriminierungsrisiken fur LSBTI nicht vollkommen beseitigt. Die stets vorhandene
Diskriminierung verstarkt sich aktuell, mit dem Aufflammen von Rechtspopulismus und
Rechtsextremismus, zunehmend. Hierfur gibt es deutliche Belege:

e Laut Bundesinnenministerium wurden im ersten Halbjahr 2019 bereits 245
Féalle von Hasskriminalitat gegen die sexuelle Orientierung erfasst, davon 54
Gewaltdelikte.

e “Schwul" gehort weiterhin zu den meistgebrauchten Schimpfworten auf
deutschen Schulhofen.®

e Laut einer Befragung von LSBTI-Jugendlichen aus dem Jahr 2015 haben 82
% aller Teilnehmenden und sogar 96 % der Trans-Befragten Diskriminierung
aufgrund ihrer sexuellen Orientierung und/oder geschlechtlichen Identitat
erlebt.®
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e LSBTI sind Ziel massiver Hetze und Hassattacken in sog. sozialen Medien,
zunehmend auch wieder in den Parlamenten. Die Wiederkehr von Vokabeln
wie ,,entartet" ist dort kein Tabu mehr.

e Homophobe und transfeindliche Gewalt grassiert weiterhin. Die Moglichkeit,
sich jederzeit frei und sichtbar im offentlichen Raum bewegen zu kénnen, ist
eingeschrankt.’

4.) Klarstellung im Verfassungstext

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes und das daraus folgende
gesetzgeberische Handeln haben zu diesem Fortschritt in der aktuellen
Lebenssituation von LSBTI beigetragen. Dazu waren allerdings oft jahrelange
Verfahren notwendig. Es waren dann jeweils Entscheidungen zu Einzelfallen, die in
der Summe eine verfassungsrechtliche Auslegung des Art. 3 Abs. 1 GG festschrieben,
dass der Schutz der sexuellen Identitdt den im Rahmen des Abs. 3 genannten
Diskriminierungsmerkmalen im Wesentlichen gleichkommt. Diese Rechtsprechung
bietet aber keine dauerhafte Sicherheit vor einer moglichen anderen Auslegung. Die
vorgenannte verfassungsrechtliche Entwicklung zeigt, dass sie einerseits vom
Zeitgeist und andererseits vom Willen der politischen Mehrheiten abhangig ist. Dies
belegten die Anderung und Erganzung des Artikels 3 GG, vom 27. Oktober 1994. Hier
wurde Art. 3 Absatz 3 GG um einen weiteren Satz ergénzt, der die Benachteiligung
wegen Behinderungen verbietet.

Der  Verweis, dass durch die bisherigen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts eine Erganzung unnotig sei, ist daher falsch. Die
Erganzung ist eine rechtspolitisch weiterhin notwendige Klarstellung. Es muss durch
die Erganzung fixiert werden, dass die sexuelle ldentitat eine ungleiche Behandlung
und Diskriminierung in unserer Gesellschaft unter keinen Umstanden rechtfertigen
kann.

Im Interesse einer fur alle Burgerinnen und Blrger transparenten Gesetzgebung
mussen fundamentale Normen fir das Zusammenleben einfach zuganglich und nicht
erst durch die Recherche alter Gerichtsentscheidungen und der Lektlre juristischer
Kommentare erschlieBbar sein. Das Diskriminierungsverbot ist eine solche
fundamentale Norm. Denn nur ein winziger Bruchteil der Menschen liest
Verfassungsgerichtsurteile im Wortlaut oder Grundgesetzkommentare.

Deshalb ist die geforderte Erganzung nicht zuletzt auch eine gesellschaftspolitisch
notwendige Klarstellung. Eine solche Klarstellung hat dartber hinaus praktische
Auswirkungen auf die gesellschaftliche Entwicklung. Nur zwei lebenspraktische
Beispiele:

e Bei der Gestaltung des schulischen Unterrichts, Weiterbildung und Ausbildung
ist die Vermittlung von Wissen uber das Grundgesetz, insbesondere der
Artikel 1 bis 20, welche die Grundrechte garantieren, Teil des Lehrstoffes. Hier
ist die Sichtbarkeit durch ausdriickliche Benennung der einzelnen besonderen
Diskriminierungsgrinde von grof3er Bedeutung.
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e Ebenso ist die Vermittlung unseres demokratischen Wertesystems in
Integrationskursen ein wichtiger Bestandteil. Dass LSBTI Menschen in
Deutschland unter dem Schutz der Verfassung stehen, muss deshalb genau
so klar erkennbar sein, wie die anderen individuellen Merkmale, die
Aufzahlung in Absatz 3 finden.

5. Signalwirkung und verfassungsrechtliche Absicherung

Es gibt in Deutschland politische Krafte, die LSBTI die gesetzliche Gleichstellung
wieder streitig machen und sie in Unsichtbarkeit und dunkle Ecken zurticktreiben
wollen. Dazu gehorte auch der Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Gesetzes
zur Einfihrung des Rechts auf EheschlieRung fiir Personen gleichen Geschlechts.?

Gerade in einer Zeit, in der Hass und Hetze wieder deutlich lautstarker geworden sind,
braucht es eine klare verfassungsrechtliche Absicherung, dass Ausgrenzung,
Unterdrickung und Verfolgung in Deutschland nie wiederkehren kénnen. Mit Blick
auch auf europaische Nachbarlander und Mitgliedstaaten der EU sind LSBTI
Menschen in Deutschland zunehmend beunruhigt, dass ihre Menschenwtrde und
Freiheit erneut beschnitten werden konnte. Mit Blick auf eine Gber 120 Jahre lange
strafrechtliche Verfolgung ist dies verstandlich.

Wenn von einer deutschen Stadtbehérde im Januar 2020 die Genehmigung einer seit
30 Jahren bestehenden Szene-Bar mit der Begriindung untersagt wird, dass die dort
verkehrenden schwulen Gaste eine potentielle Gefahr fiir die ,Sittlichkeit* darstellen,
ist dies ein weiterer Beleg fur die Dringlichkeit, dass das Grundgesetz explizit die
Diskriminierung auf Grund der sexuellen ldentitat verbietet.

Mit dem Grundrechtekatalog hat sich unsere Demokratie souveran selbst
rechtsstaatliche Grenzen gesetzt. Die Grundrechte limitieren auch demokratisch
erméchtigte Mehrheiten. Sie schiitzen die Freiheit und das Recht auf Verschiedenheit
in Gleichheit auch Uber tagespolitische Kontroversen und wandelnden Zeitgeist
hinaus. Gerade gegentber politischen Kraften, die Demokratie als Diktatur einer
vermeintlichen Mehrheit missverstehen, muss ein inklusives Grundrechteverstandnis
auch im Verfassungstext besiegelt werden.

1) https://www.lsvd.de/de/ct/1042

2) Zitiert nach Pretzel, Andreas: Homosexuellenpolitik in der frilhen Bundesrepublik

(Queer Lectures, 3. Jahrgang, Heft 8, Juni 2008), Hamburg 2010, S. 9.

3) BVerfGE 6, 389.

4) https://www.documentcloud.org/documents/6428996-Hasskriminalita-T-Lsbtig-

Achelwilm-Linksfraktion.html#document/p19

5) https://www.psychologie.hu-berlin.de/de/prof/org/download/klocke2012 1

6) http://www.geschlechtergerechtejugendhilfe.de/wp-content/uplads/2015/09/
Auswertung_der_Befragung_von_Fachkraeften_und_Eltern_Magdeburg.pdf

7) Kupper, Beate; Klocke, Ulrich; Hoffmann, Lena-Carlotta (2017):
Einstellungen gegentber lesbischen, schwulen und bisexuellen Menschen in
Deutschland. Ergebnisse einer bevilkerungsreprasentativen Umfrage. Hg. v.
Antidiskriminierungsstelle des Bundes. Baden-Baden: Nomos

8) BT-Drucksache 19/4810
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Der von den Fraktionen FDP, Die LINKE und Biindnis 90/Die GRUNEN vorgelegte Gesetz-
entwurf schlagt vor, das Verbot der Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitat
ausdricklich im Grundgesetz zu verankern und hierzu Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grund-
gesetz um die Worte ,der sexuellen Identitat" zu erganzen.

Obwohl im Nationalsozialismus Menschen mit Behinderungen und homosexuelle
Menschen schwerer Verfolgung ausgesetzt waren und das Grundgesetz gerade auch
hierauf Antworten geben sollte,! wurden weder ,,Behinderung" noch ,sexuelle Identitat"
1949 in das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgenommen. Vielmehr
bestatigte das Bundesverfassungsgericht in den Jahren 1957 und 1973 die Geltung von
§ 175 Strafgesetzbuch, welcher einvernehmliche homosexuelle Handlungen von Mannern
unter Strafe stellte.? Erst nach der deutschen Wiedervereinigung wurde wieder Uber die
Diskriminierungsverbote in Artikel 3 Absatz 2 und 3 Grundgesetz diskutiert und das
Verbot der Benachteiligung auf Grund von Behinderung in Artikel 3 Absatz 3 Satz 2 sowie
der Gleichstellungsauftrag in Bezug auf Frauen und Manner in Artikel 3 Absatz 2 Satz 2
Grundgesetz eingeflgt.

! Hierzu Sigrid Boysen, Art. 3 Rn. 116, in: Minch/Kunig (Hg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2012; grundlegend Gerd
Roellecke, Der Nationalsozialismus als politisches Layout der Bundesrepublik Deutschland, in: Der Staat 28
(1989), S. 505-524.

2 BVerfG vom 10.05.1957, BVerfGE 6, 389 ff.; BVerfG vom 02.10.1973, BVerfGE 36, 41 ff.
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Zwar hatte sich 1993 auch eine Mehrheit in der Gemeinsamen Verfassungskommission
des Bundestages und des Bundesrates flir die Erganzung von Artikel 3 Absatz 3 Satz 1
Grundgesetz um das Merkmal der ,sexuellen Identitdt" ausgesprochen, doch verfehlte
dieser Vorschlag sowohl in der Kommission als auch im Bundestag die notwendige Zwei-
drittelmehrheit. 3 Im Herbst 2009 wurde ein entsprechender Antrag der Stadtstaaten
Berlin, Bremen und Hamburg bereits im Bundesrat abgelehnt. 4 Nach Vorlage
entsprechender Antrage durch die damaligen Oppositionsparteien SPD, Die LINKE und
Biindnis 90/Die GRUNEN® wurde am 21. April 2010 eine 6ffentliche Anhérung® zur Frage
der Erganzung von Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz um das Merkmal der ,sexuellen
Identitat" durchgefiihrt, bei der im Grundsatz alle wesentlichen Argumente ausgetauscht
wurden. Der wesentliche Unterschied zur damaligen Rechtslage diirfte die Offnung der
Ehe flr gleichgeschlechtliche Paare sein, welche die teilweise geauBerten Beflirchtungen
bezliglich Artikel 6 Absatz 1 Grundgesetz’ gegenstandslos gemacht haben dirfte.

Auf Landesebene hat sich die Verfassungsdiskussion teils anders entwickelt. Ein Verbot
der Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitdt bzw. sexuellen Orientierung
enthalten die Verfassungen von Berlin, Brandenburg, Bremen, dem Saarland und
Thiringen. Mit Gesetzentwurf vom 23. Januar 2020, vorgelegt von den Fraktionen CDU,
Die LINKE, SPD und Biindnis 90/Die GRUNEN, soll im Zuge der Parlamentsreform ein
Verbot der Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitat auch in der Verfassung des
Landes Sachsen-Anhalt verankert werden.®

Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitdt

Soweit ersichtlich, wird nicht bezweifelt, dass Diskriminierungen auf Grund der sexuellen
Identitat (traurige) Realitat darstellen und dass diese Realitat grundsatzlich rechtliche
GegenmaBnahmen erfordert. Auch in der Anhérung am 21. April 2010 bestand bei allen
Unterschieden in der Sache diesbezliglich Einigkeit bei den Sachversténdigen.® Lesben,
Schwule und Bisexuelle sind weiterhin von Diskriminierung im Erwerbsleben?® betroffen,
aber auch in ihrer Freizeit, beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen, im Bereich der
Gesundheitsversorgung, im Kontakt mit Amtern und Behérden, in ihrem Familienleben

3 Kritisch zum Erfordernis der Zweidrittelmehrheit in der Gemeinsamen Verfassungskommission Claus Dieter
Classen, Die deutsche Debatte um das Merkmal , sexuelle Orientierung": Erweiterung des Art. 3 Abs. 3 GG oder
Beibehaltung des Status quo (Art. 3 Abs. 1 GG)?, in: ders./Lukanko/Richter (Hg.), ,Sexuelle Orientierung" als
Diskriminierungsgrund: Regelungsbedarf in Deutschland und Polen?, 2016, S. 165 (166 f.), weil es somit
keinerlei Zwang zum Kompromiss gegeben habe, was sich in erwartungsgemag ,, ausgesprochen bescheidenen®
Ergebnissen geduBert habe.

4 Siehe BR-Drs. 741/09, sowie Bundesrat, Stenographischer Bericht von der 864. Sitzung, S. 426 D.

5 SPD: BT-Drs. 17/254; Die LINKE: BT-Drs. 17/472; Biindnis 90/Die GRUNEN: BT-Drs. 17/88.

6 Sachverstandige bei der Anhérung waren Prof. Dr. Susanne Baer, Prof. Dr. Nina Dethloff, Prof. Dr. Klaus F.
Gérditz, RA Dr. Helmut Graupner, Prof. Dr. Bernd Grzeszick, Prof. Dr. Winfried Kluth, Prof. Dr. Hanno Kube,
Prof. Dr. Ute Sacksofsky und RA Dr. Marc Schiiffner. Fast alle ihre Stellungnahmen sind abrufbar unter
www.artikeldrei.de.

7 Exemplarisch Bernd Grzeszick, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 4 ff.; Hanno Kube,
Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) -
BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 6.

8 Landtag von Sachsen-Anhalt, Gesetzentwurf vom 23.01.2020, LT-Drs. 7/5550.

° Zu diesem Befund auch Claus Dieter Classen (Fn. 3), S. 165 (171 f.) mwN.

10 Antidiskriminierungsstelle des Bundes/Hochschule Fresenius/Institut fir Diversity- und
Antidiskriminierungsforschung, ,,Out im Office?!". Studie zur Arbeitssituation lesbischer, schwuler, bisexueller
und Trans*-Beschaftigter in Deutschland, 2017.
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und im Privatbereich. Auffdllig ist ferner die hohe Gewaltbetroffenheit von Menschen,
deren sexuelle Identitat von der Bevoélkerungsmehrheit abweicht. ' Insofern wird
~Verletzungsoffenheit" als Teil aller nicht-heteronormativen Lebensweisen bezeichnet, da
gewaltsame Grenzziehungen erfolgen zwischen mehrheitlich gesellschaftlich anerkannten
und als Normalitat betrachteten Lebensformen und den davon abweichenden lesbischen,
schwulen, bisexuellen und/oder queeren Lebens-, Begehrens- und Liebesweisen. 12
Sexuelle Identitéat spielt auch eine wesentliche Rolle bei intersektionalen
Diskriminierungen, die sich ebenso in Abwertung, Ausgrenzung, Benachteiligung oder
Gewalt duBern kénnen.13

Dazu steht nicht im Widerspruch, dass es eine allgemeine Wahrnehmung gibt, welche
von einer zunehmenden Offenheit gegeniber nicht-heterosexuellen Personen ausgeht. Es
ist zweifelhaft, ob es sich bei dieser Offenheit nicht um eine sehr abstrakte, eher der
eigenen Selbstwahrnehmung dienende Einstellung handelt, insbesondere da weiterhin
erhebliche Vorbehalte und Abwertungen zutage treten, sobald abweichende sexuelle
Identitdten auch Sichtbarkeit in der Offentlichkeit beanspruchen oder es um die eigene
Familie oder das nahe soziale Umfeld geht.!* Zugleich gehort fur bestimmte politische
Richtungen die aggressive Ablehnung nicht-heterosexueller Lebensweisen zum
politischen Programm, und diese Grupen werden auch in Europa zunehmend starker.

Bestehender rechtlicher Schutz gegen Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitadt

Der Dissens im politischen Diskurs und unter den Sachverstandigen bei der letzten
offentlichen Anhérung im Jahr 2010 folgt auch nicht aus der Frage, ob die bestehenden
faktischen Diskriminierungen zu unterbinden sind, sondern ob bereits bestehende
rechtliche Regelungen hierflir genligen und eine Verfassungsanderung daher als nicht
notwendig erscheint. Hierfir wird zum einen auf das europdische Antidiskriminierungs-
recht und dessen nationale (Teil-)Umsetzung durch das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz verwiesen; zum anderen werden die bereits oben erwahnten Landesverfassungen
herangezogen.

Artikel 21 Absatz 1 der EU-Grundrechtecharta enthalt ebenso wie Artikel 10 AEUV ein
Verbot der Diskriminierung auf Grund der sexuellen Ausrichtung. Diese Verbote gelten

11 BMI, PMK 2018 - Hasskriminalitét, abrufbar unter www.bmi.bund.de; FRA European Union Agency for
Fundamental Rights, EU LGBT Survey. European Union Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Survey. Main
Results, 2014; Polizei Berlin, Straftaten gegen Lesben, Schwule, Bisexuelle, trans- und intergeschlechtliche
Menschen (LSBTI), 2018, https://www.berlin.de/polizei/ assets/aufgaben/praevention/straftaten Isbti.pdf.

12 Gundula Ludwig, Individualisierung und Okonomisierung des Sozialen. Zum Bedingungsgefiige

sexualisierter Gewalt im Neoliberalismus, in: Bildpunkt 2012, S. 4 (5).

13 Grundlegend LesMigraS (Hg.), ,...nicht so greifbar und doch real". Eine quantitative und qualitative Studie zu
Gewalt- und (Mehrfach-) Diskriminierungserfahrungen von lesbischen, bisexuellen Frauen und Trans* in
Deutschland, Berlin 2012,

https://lesmigras.de/tl files/lesmigras/kampagne/Dokumentation%20Studie%?20web.pdf.

4 Siehe nur die Studie von Beate Kipper, Ulrich Klocke & Lena-Carlotta Hoffmann, Einstellungen gegenlber
lesbischen, schwulen und bisexuellen Menschen in Deutschland. Ergebnisse einer bevolkerungsreprasentativen
Umfrage, hrsg. von Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 2017, abrufbar unter
www.antidiskriminierungsstelle.de, welche zeigt, wie zuvor bekundete Toleranz stark abnimmt, wenn es um die
Frage geht, ob sich gleichgeschlechtliche Paare in der Offentlichkeit kiissen diirfen oder ob es problematisch
ware, wenn das eigene Kind homosexuell ware und nicht nur ein Arbeitskollege. Abstrakt stimmten aber 80%
der Befragten der Aussage zu, dass nicht-heterosexuelle Personen weiterhin benachteiligt werden, und 90%
forderten rechtlichen Schutz gegen Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitat.
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aber nur fir den Kompetenzbereich der Europdischen Union selbst und/oder flr die
Mitgliedstaaten, wenn diese Unionsrecht durchfiihren.'> Die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
verbietet Diskriminierung auf Grund der sexuellen Ausrichtung und wurde vom deutschen
Gesetzgeber durch die im AGG geregelten Diskriminierungsverbote auf Grund der
sexuellen Identitat fir den Bereich des Erwerbslebens sowie (eingeschrankt) den Zugang
zu Gultern und Dienstleistungen in nationales Recht umgesetzt. Teilweise wird
argumentiert, dass mit diesen Regelungen ein hinreichender Schutz im Wirtschafts- und
Erwerbsleben erreicht sei, der nicht ausgeweitet werden misse.'® Warum sich allerdings
der Staat einem Diskriminierungsverbot (auBer bei der Durchfihrung von Unionsrecht)
soll entziehen kdnnen, wahrend Privaten zu Recht Diskriminierungen auf Grund der
sexuellen Identitat versagt sind, erschlieBt sich nicht ohne Weiteres.!” Etliche wesentliche
Regelungsbereiche sind liberdies nicht vom AGG erfasst, sondern wiirden nur einem
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot unterfallen. 8

Teilweise wird dann auf bestehende Regelungen in den Landesverfassungen verwiesen,
wobei letztlich Einigkeit besteht, dass nur eine bundeseinheitliche Regelung effektiven
Schutz vor Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitat bietet. (So ware es
bezliglich rassistischer oder Geschlechtsdiskriminierung undenkbar, deren Bekampfung
allein landesrechtlichen Regelungen zu berlassen.) Ferner wird ausgefiihrt, dass
Diskriminierungen auf Grund der sexuellen Identitdt doch ohnehin schon von Verfassungs
wegen verboten seien.!®

In der Tat hat das Bundesverfassungsgericht den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Artikel 3 Absatz 1 Grundgesetz in Bezug auf sexuelle Orientierung zwischenzeitlich so
ausgelegt, dass das Schutzniveau im Einzelfall nicht hinter dem aus Artikel 3 Absatz 3
Satz 1 Grundgesetz zurickbleibt. Zunachst sah das Bundesverfassungsgericht,
insbesondere bei der Uberpriifung von gesetzlichen Regelungen, nur eine Willkiirkontrolle
vor, wonach die Ungleichbehandlung nicht vdllig willkiirlich erscheinen durfte, sondern
einen Sachgrund haben musste.?? 1980 entwickelte das BVerfG die sog. ,neue Formel“:
Eine Norm verletzt danach den allgemeinen Gleichheitssatz des Artikel 3 Absatz 1
Grundgesetz, wenn durch sie eine Gruppe von Normadressat*innen im Vergleich zu
anderen Normadressat*innen verschieden behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnen.?!

15> Da Bundestag und Bundesrat an der Gestaltung der Grundrechtecharta wesentlich beteiligt waren, misste
eigentlich nur eine begeistert begrite Rechtsentwicklung im eigenen Land fortgesetzt werden, so treffend
Susanne Baer, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3
Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472, Berlin 2010, S. 11 f.

16 So Winfried Kluth, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anh6érung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages am Mittwoch, dem 21. April 2010.

17 Helmut Graupner, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des Rechtsausschusses des Bundestages am
21.04.2010 zur Anderung des Grundgesetzes (,sexuelle Identitat") (BT-Drs. 17/88, 17/254, 17/472), S. 17:
,Damit sich die Staatsgewalt nicht erlaubt, was sie den Rechtsunterworfenen verbietet."

8 Zu den Folgeénderungen nach der schwedischen Verfassungserganzung: Nina Dethloff, Stellungnahme zur
Erganzung des Art. 3 III 1 GG um das Merkmal der sexuellen Identitat, 21. April 2010, S. 9.

19 Bernd Grzeszick, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3
Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 3 ff.

20 BVerfG vom 23.10.1951, Az. 2 BvG 1/51.

2t BVerfG vom 07.10.1980, Az. 1 BvL 50/79, 1 BvL 89/79, 1 BvR 240/79.
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1993 fasste das Bundesverfassungsgericht die Moglichkeiten der legitimen
Ungleichbehandlung von Personengruppen noch enger: Da der Grundsatz, dass alle
Menschen vor dem Gesetz gleich sind, in erster Linie eine ungerechtfertigte
Verschiedenbehandlung von Personen verhindern soll, unterliegt der Gesetzgeber bei
einer Ungleichbehandlung von Personengruppen regelmaBig einer strengen Bindung.
Diese Bindung ist umso enger, je mehr sich die personenbezogenen Merkmale den in
Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz genannten annahern und je gréBer deshalb die Gefahr ist,
dass eine an sie anknlipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit
fuhrt.?? SchlieBlich stellte das Bundesverfassungsgericht explizit fest, dass jedenfalls die
sexuelle Orientierung ein solches vergleichbares Merkmal darstellt.?3

Diese Rechtsprechung wird als Beleg daflir angefiihrt, dass der Diskriminierungsschutz in
Bezug auf sexuelle Identitat nicht verbessert werden misse, wahrend zugleich zutreffend
ausgefihrt wird, dass der Schutz nach Artikel 3 Absatz 1 Grundgesetz fir den
Gesetzgeber eine hohere Flexibilitat aufweise, also weniger zuverlassig ist.?* Eine gewisse
Widersprichlichkeit dieser Argumentation ist nicht zu bestreiten.?> Diskriminierung als
Problem und effektiven Diskriminierungsschutz ernst zu nehmen, kann bedeuten, die
Verweigerung umfassenden Schutzes und den Verweis auf deutlich leichter einschrank-
bare Grundrechte als ,Ausdruck einer grundrechtlichen Zweiklassengesellschaft® zu
bezeichnen.?¢

Gleichheit und Anti-Diskriminierung

Der Verweis auf den allgemeinen Gleichheitssatz aus Artikel 3 Absatz 1 Grundgesetz als
hinreichend wirft die grundlegende Frage nach dem Verstandnis von Diskriminierung und
rechtlichem Diskriminierungsschutz auf. Die Diskriminierungsverbote in Artikel 3 Absatz 2
und 3 Grundgesetz sind keine schlichten Unterformen des allgemeinen Gleichheitssatzes;
sie hangen mit diesem zwar eng zusammen, haben aber einen eigenstandigen
Regelungsgehalt, der auch andere dogmatische Herangehensweisen erfordert.

Der allgemeine Gleichheitssatz statuiert einen notwendigen Grundsatz im demokratischen
Rechtsstaat, der die Gleichheit aller Blrger*innen vor dem Gesetz gewahrleisten soll.
Ungleichbehandlungen missen gerechtfertigt werden und vielfach ist diese Rechtferti-
gung durch einen sachlichen Grund auch unproblematisch mdglich. Diskriminierung
erschopft sich dagegen nicht in unsachlicher Ungleichbehandlung. Diskriminierung meint
die strukturelle Benachteiligung von Personen, welche einer bestimmten Gruppe
angehdren oder zugeschrieben werden. Die gruppenkonstituierenden Merkmale sind zwar

22 BVerfG vom 26.01.1993, Az. 1 BvL 38/92, 1 BvL 40/92, 1 BvL 43/92.

23 BVerfG vom 07.07.2009, Az. 1 BvR 1164/07; BVerfG vom vom 07.05.2013, Az. 2 BvR 909/06, 2 BVR
1981/06, 2 BvR 288/07.

24 ygl. Hanno Kube, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 3f., 5 f.

25 Kritisch auch Claus Dieter Classen, Die deutsche Debatte um das Merkmal ,sexuelle Orientierung":
Erweiterung des Art. 3 Abs. 3 GG oder Beibehaltung des Status quo (Art. 3 Abs. 1 GG)?, in:
ders./Lukanko/Richter (Hg.), ,Sexuelle Orientierung" als Diskriminierungsgrund: Regelungsbedarf in
Deutschland und Polen?, 2016, S. 165 (175).

26 50 Susanne Baer, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472, Berlin 2010, S. 6 f.; kritisch zum
verfassungsrechtlichen Schutzniveau auch Nina Dethloff, Stellungnahme zur Erganzung des Art. 3 III 1 GG um
das Merkmal der sexuellen Identitat, 21. April 2010, S. 5 ff.
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historisch kontingent, aber keineswegs zufallig. Die meisten der in Artikel 3 Absatz 3
Grundgesetz genannten Merkmale finden sich ebenso in anderen nationalen
Verfassungen, im europaischen Recht und in internationalen Menschenrechtsvertragen.?’

Antidiskriminierungsrecht wie die Diskriminierungsverbote in Artikel 3 Absatz 3 Grund-
gesetz beruht daher nicht auf beliebigen Kategorien, sondern erfasst nur jene, welche
historisch gewachsene, aber weiterhin hoch aktuelle strukturelle Abwertungen,
Ausgrenzungen, Benachteiligungen und Gewalt wegen einer (zugeschriebenen)
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe beschreiben. Deshalb ist der Katalog von
Diskriminierungskategorien weder beliebig noch endlos. Er ist im Falle von Artikel 3
Absatz 3 Grundgesetz aber unvollstandig.

Wie Behinderung, Geschlecht(sidentitét) oder Glaube beschreibt auch sexuelle Identitat
Unterscheidungen zwischen Menschen, welche nicht einfach folgenlos auf ,menschliche
Vielfalt® verweisen, sondern auf eine lange und unabgeschlossene Geschichte
struktureller Abwertung, Ausgrenzung und Benachteiligung. Die Stigmatisierung und
Ausgrenzung in Kaiserreich und Weimarer Republik, die Verfolgung im National-
sozialismus, die lang andauernde Kriminalisierung und die aktuelle lberdurchschnittlich
hohe Gewaltbetroffenheit sind hierflir wichtige Indikatoren. Gleiches gilt fiir die zundchst
nur im Abstrakten positiven Einstellungen in der Mehrheitsbevélkerung, die in Vorurteile
und Ablehnung umschlagen kénnen, wenn die Méglichkeit von der Norm abweichender
sexueller Identitdten konkreter und sichtbarer wird. Eine lange Diskriminierungs-
geschichte sowie faktische und fortbestehende rechtliche Benachteiligungen in
verschiedenen Lebensbereichen und die Diskriminierungs- und Gewalterfahrungen auch
von Personen, die nur flr lesbisch oder schwul gehalten werden, zeigen, dass es hier
nicht um Fragen der Gleichbehandlung allein geht, sondern um effektiven Schutz vor tief
verwurzelter und sich in verschiedenen Lebensbereichen auspragender Diskriminierung.

Der Begriff der sexuellen Identitat

Wenn das zu regelnde Realphdnomen der strukturellen Abwertung, Ausgrenzung,
Benachteiligung und Gewalt auf Grund der (vermuteten) Zugehoérigkeit zu einer
bestimmten Gruppe zutreffend beschrieben ist, bleibt die Frage, ob der Begriff der
~sexuellen Identitat" sich eignet, den notwendigen Diskriminierungsschutz in Artikel 3
Absatz 3 Grundgesetz zu gewéhrleisten. Dies ist immer wieder bezweifelt worden,?® und
in der Tat weicht der Begriff jedenfalls vom unionsrechtlichen wie vom menschen-
rechtlichen Sprachgebrauch ab, wo von ,sexual orientation®™ oder SOGI-Rechten (Sexual
Orientation & Gender Identity) die Rede ist.

Allerdings ist diese Abweichung so beharrlich, dass schon von einer eigenen
Terminologie ausgegangen werden kann: Bereits die Diskussionen um eine Ergdnzung
von Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz im Jahr 1994 wurden mit dem Terminus der
~sexuellen Identitat" gefthrt. In vier von finf Landesverfassungen, welche einen

27 Zum Schutz der sexuellen Orientierung in Europa und Global ausfiihrlich Helmut Graupner, Stellungnahme fur
die 6ffentliche Anhérung des Rechtsausschusses des Bundestages am 21.04.2010 zur Anderung des
Grundgesetzes (,sexuelle Identitat") (BT-Drs. 17/88, 17/254, 17/472), S. 1 ff.

28 Ausfiihrlich zum Begriff Bernd Grzeszick, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 11 ff.
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entsprechenden Diskriminierungsschutz regeln, ist von ,sexueller Identitat" die Rede, mit
Sachsen-Anhalt wird bald eine flinfte hinzutreten. Vor allem aber ist bei der Umsetzung
der europaischen Antidiskriminierungs-Richtlinien der Begriff der ,sexuellen Identitat" in
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz aufgenommen worden, ohne dass dies den
Diskriminierungsschutz wesentlich beeintrachtigt oder gar die Gerichte lUberfordert hatte.
Zutreffend wird im Gesetzentwurf darauf hingewiesen, dass der Begriff der ,sexuellen
Identitat" in etlichen weiteren Bundesgesetzen verwendet wird, so in § 75 BetrVG, § 9
BeamtStG, § 1 SoldGG, § 3 SG, § 36 SGB III und § 19a SGB 1V.

Das Deutsche Institut fliir Menschenrechte empfiehlt in seiner Stellungnahme, auch die
Geschlechtsidentitdt und kérperliche Geschlechtsentwicklung explizit in Artikel 3 Absatz 3
Grundgesetz aufzunehmen. ?® Zwar wirden europaische Rechtsprechung wie Bundes-
verfassungsgericht 3° inzwischen Geschlechtsidentitat als von ,Geschlecht" erfasst
ansehen — was sehr zu begriBen ist -, doch spreche die spate Entwicklung vom rein
individuellen Personlichkeits- und Privatheitsschutz zur Anwendung auch struktureller
Diskriminierungsverbote fiir eine entsprechende Klarstellung. Allerdings ist die
vornehmlich mit dem AGG befasste Arbeitsgerichtsbarkeit auch insoweit um Ldsungen
nicht verlegen: So hat das Bundesarbeitsgericht die Diskriminierung einer Trans*-Person
sowohl unter Diskriminierung auf Grund des Geschlechts als auch auf Grund der
sexuellen Identitat subsumiert.3!

Es wéren also Losungsangebote vorhanden, sollte die dogmatisch (iberzeugende3? Zuord-
nung von Geschlechtsidentitat unter ,Geschlecht" tatsachlich einmal wieder in Frage
gestellt werden.

,Ohne Angst verschieden sein" und die Aufgaben des verfassungsédndernden
Gesetzgebers

Oben ist beschrieben worden, wie Diskriminierung im Gegensatz zu Ungleichbehandlung
zu verstehen ist. Um die Frage, ob eine verfassungsanderung notwendig ist, aber
abschlieBend zu beantworten, muss auch das Ziel verfassungsrechtlicher Diskriminie-
rungsverbote in den Blick genommen werden. In Anlehnung an Adorno beschreibt die
Philosophin, Soziologin und Geschlechterforscherin Andrea Maihofer die Vorstellung einer
Gesellschaft, in der Menschen ,ohne Angst verschieden sein“ konnen.33 Dabei handelt es
sich um ein ausgesprochen voraussetzungsvolles Konzept und zugleich die wohl
zwingende Voraussetzung dafiir, dass Birger*innen sich als Freie und Gleiche - so ein
verbreitetes Idealbild - begegnen und gemeinsam das Gemeinwesen gestalten kénnen.

Ohne Angst verschieden sein zu kdnnen, wiirde bedeuten, dass Unterschiede zwischen
Menschen einfach nur Unterschiede sind und nicht mehr Nachteile, Defizite, Anlass flr

2 peutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Anderung des Artikels 3 Abs. 3 - Einfiihrung des Merkmals sexuelle Identitat). Offentliche
Anhoérung des Rechtsausschusses am 12. Februar, S. 8 f.

30 BVerfG vom 10.10.2017, Az. 1 BvR 2019/16.

3t Bundesarbeitsgericht vom 17.12.2015, Az. 8 AZR 421/14.

32 Grundlegend Laura Adamietz, Geschlecht als Erwartung: das Geschlechtsdiskriminierungsverbot als Recht
gegen Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitat, 2011.

33 Ausfiihrlich zu Maihofers Denken sowie den méglichen Weiterentwicklungen und Folgen vgl. die Beitrdge in:
Dominique Grisard, Ulle Jager & Tomke Kénig (Hg.), Verschieden Sein. Nachdenken lber Geschlecht und
Differenz, 2013.
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Abwertung und Ausgrenzung oder gar Gewalt. Die ,Verschiedenheit" im Bereich Intimitat,
Partnerschaft, Familie macht besonders verletzlich, weil die Abwertung, Ausgrenzung und
Benachteiligung nicht-heterosexueller Identitédten im Wortsinne ,an die Substanz® geht,
indem Diskriminierung und Gewalt bis in das Privateste hineinreichen. Die Geschichte der
Diskriminierung auf Grund sexueller Identitat funktioniert einerseits (ber Gewalt,
Kriminalisierung und den Ausschluss von burgerlichen Rechtsinstituten wie der Ehe,
andererseits Uber Politiken der Stigmatisierung und Beschamung.

Die Emanzipation derjenigen, welche den Mehrheitsvorstellungen entsprechend ihr
Privatleben und ihre Familienzusammenhdange organisieren kénnen, von Abscheu und
Emporung hin zur Verteidigung gleicher Grund- und Menschenrechte34 ist weiterhin fragil,
wie auch Studien zeigen. Sehr bedenklich ist daher, wenn in Diskussionen um
verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote Menschen mit nicht-heterosexueller
Identitédt vorgeworfen wird, ihr Schutz fihre zur Fragmentierung der Gesellschaft3> und
sie verlangten unzuldssige Sonderrechte3®. Minderheitenschutz ist im demokratischen
Rechtsstaat keine Gnade, sondern Funktionsbedingung, da demokratische Verfahren
allein nur die zentralen Freiheiten der Angehérigen der Mehrheit zu schiitzen vermégen,
nicht aber die gleichberechtigte Teilhabe oder auch nur freie Existenz von diskriminierten
Minderheiten. 37 Ohne Selbstbeschrénkung wird der Souverédn zum Tyrann, der
schlimmstenfalls historisches Unrecht fortsetzt und das Versprechen nicht einlost, das
alle Burger*innen, solange sie nicht die Rechte Anderer verletzen, in Frieden, Gleichheit
und Freiheit - in Verschiedenheit ohne Angst — leben kdnnen.

Die Selbstbeschrankungen des demokratischen Souverdns 3% durch Grund- und
Menschenrechte gehéren zur DNA unserer Verfassungskultur und doch verlangen sie -
wie eben die langen Diskussionen um den verfassungsrechtlichen Schutz vor
Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitdt exemplarisch zeigen - dem
verfassungsdandernden Gesetzgeber manchmal Einiges ab. Vor zehn Jahren hat Susanne
Baer dies als ,Konfrontation mit dem demokratischen Dilemma" beschrieben:

~Antrage auf die Festlegung von Grundrechten gegen Diskriminierung fordern dazu auf,
einer Regelung zuzustimmen, die etwas gutheiBt, was die eigenen Wahlerinnen und
Wahler, viele Abgeordnete und einige Sachverstandige mehrheitlich ,nicht so gut" finden.
Der Bundestag soll mit Blick auf Verhaltensweisen, die Menschen mehrheitlich fir nicht
,nhormal® halten, die von vielen Menschen abgelehnt werden, die nicht Wenige als
~Schwierig", manche sogar immer noch als ,krank™ oder als ,ekelhaft" bezeichnen, genau

34 Grundlegend und immer lesenswert Martha C. Nussbaum, From Disgust to Humanity. Sexual Orientation &
Constitutional Law, 2010.

35 S0 Hanno Kube, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3
Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472 -, 2010, S. 7 f., welcher verkennt, dass der von ihm
beschworene Mensch ,in seiner gleichen Wiirde und Freiheit" eben auch des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsschutzes bedarf, wenn er nicht ohnehin schon ,Gleicher" ist.

36 In diese Richtung Winfried Kluth, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des
Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages am Mittwoch, dem 21. April 2010.

37 Hierzu Ute Sacksofsky, Stellungnahme zur Anhoérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages zu
drei Gesetzentwiirfen zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3 Absatz 3 Satz 1) (BT-Drs. 17/254,17/472,
17/88) am 21. April 2010, S. 2.

38 Die Beschneidung der Entscheidungsmdglichkeiten des parlamentarischen Gesetzgebers betont Winfried
Kluth, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages am Mittwoch, dem 21. April 2010. In T. H. White, The Once and Future King, 1958, ist Recht erst
Recht, wenn sich auch der Koénig selbst als dadurch gebunden betrachtet.
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das Gegenteil sagen: dass das nicht Normale geschitzt ist. Der Deutsche Bundestag soll
mit der Erganzung des Artikel 3 GG erklaren, dass er Menschenwiirde und Freiheit auch
derjenigen achtet, die nicht entsprechend den Vorstellungen der Mehrheit — und auch
nicht der gewahlten Mehrheiten - leben. Das ist eine groBe Herausforderung. Deshalb
sind Grundrechte auch eine derart groBe demokratische Leistung." 3°
(Hervorh. i.0.)

Der Schutz vor Diskriminierung auf Grund der sexuellen Identitat ist auch den Gerichten
inklusive Verfassungsgerichten anvertraut. Aber er ist ihnen nicht anvertraut, damit der
KontrollmaBstab weniger streng ausfallt, weil die Gerichte ihn in judicial self-restraint
selbst entwickeln missen. Es bleibt beim {berschreitenden Akt der notwendigen
Selbstbeschréankung des Souverdns: Diskriminierungsschutz als Minderheitenschutz ist im
demokratischen Rechtsstaat zuvdrderst die Aufgabe des (verfassungsandernden)
Gesetzgebers.

3% Susanne Baer, Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3
Absatz 3 Satz 1) - BT-Drs. 17/88, 17/254 und 17/472, Berlin 2010, S. 12 f.
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Schriftliche Stellungnahme
zur Vorbereitung der Anhérung des
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des Deutschen Bundestages
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zum
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BT-Drucksache 19/13123

Die vorgeschlagene Erweiterung von Art.3 Abs.3 S.1 GG um die Kategorie
»sexuelle ldentitat” dient einer expliziten Klarstellung, dass namlich in
Deutschland niemand mehr aufgrund der ,sexuellen Identitat” Diskriminierung
erfahren soll.

»Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskri-

minierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen.
(BVerfGE 147, 1, 28 — Dritte Option; 88, 87, 96 — Altersgrenze TSG)

So hat das Bundesverfassungsgericht mehrmals formuliert, und zwar mit Blick
auf Inter- und Transgeschlechtlichkeit. Solche besonders vulnerablen Personen-
gruppen bedirfen expliziten verfassungsrechtlichen Schutzes vor Diskriminie-
rung.

1. Demokratischer Schutz vor Diskriminierung in Art. 3 Abs. 3S. 1 GG

Die Aufzdhlung moglicher Diskriminierungsgriinde in Art.3 Abs.3 S.1 GG
reagiert — wie generell Ublich bei verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verboten — auf bestimmte historische Erfahrungen: Manche kategorial
bestimmte Personengruppen sind historisch in besonderer Weise staatlichen
Repressionen ausgesetzt gewesen. Das gilt in Deutschland fiir Personen, die
nicht klassisch heterosexuelle Beziehungen fiihren, ebenso wie fiir Personen,
die sich nicht in das binare Geschlechtsmodell einfligen kdnnen oder wollen.

Prof. Dr. Anna Katharina Mangold,
LL.M. (Cambridge)

Professur fur Europarecht
Studiengangsleitung M.A. European Studies
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Kategorial bestimmte und durch verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbote geschiitzte Personengrup-
pen sind nicht Gberall auf der Welt in gleicher Weise bestimmt, sondern unterscheiden sich o6rtlich und
zeitlich. Nicht von heute auf morgen werden willkirlich alle moglichen Personengruppen vor Diskriminie-
rung geschiitzt, sondern bestimmte Personengruppen werden zuerst als besonders schiitzenswert betrach-
tet, wenn historische Erfahrungen deren Vulnerabilitidt offenbart hat. In ,constitutional moments” bestim-
men konkrete Gemeinschaften, welche Personengruppen sie fiir schiitzenswert erachten, etwa der Parla-
mentarische Rat bei Schaffung des Grundgesetzes.

Dieser Prozess ist freilich dann nicht ein fiir allemal abgeschlossen, sondern bedarf stetiger Anpassung durch
die verfassungsandernden Organe. Der besondere Schutz vor Diskriminierung erweist sich dort als notwen-
dig, wo historisch andauernde Exklusionen von Personen so verfestigt sind, dass sie den demokratischen
Anspruch der vulnerablen Personengruppe auf Gleichberechtigung und gleichrangige Wahrnehmung in
Frage stellen. Welche gesellschaftlichen Gruppen dies jeweils sind, unterscheidet sich geographisch und im
historischen Verlauf. Erst in sozialen und rechtlichen Kampfen gelingt es, die Vulnerabilitdt von bestimmten
Personengruppen liberhaupt sichtbar zu machen. Dies ist ein zdhes Ringen, wie die in dieser Stellungnahme
aufgefiihrten rechtshistorischen Entwicklungen exemplarisch zeigen.

Es sind nun nicht nur die von einer sozialen Benachteiligungslage , Betroffenen”, die gegen die sozialen Aus-
schliisse, Marginalisierungen und Benachteiligungen kampfen, sondern typischerweise ist es eine Koalition
von Personen, die das Ende derartiger Diskriminierungspraktiken fiir angezeigt halten. Wenn gelegentlich
etwas verwundert festgestellt wird, zahlenmaRig nicht sehr groBe Gruppen in der Gesellschaft hatten groRe
Erfolge errungen, obgleich sie doch nur wenige seien — etwa im Falle der Lesben- und Schwulenbewe-
gung —, dann gerat diese Ubergreifende und gesamtgesellschaftliche Koalition aus dem Blick. Marginali-
sierte, ausgeschlossene, unterdriickte und diskriminierte Gruppen werden in ihrem Kampf um demokrati-
sche Gleichberechtigung unterstitzt von Angehdrigen der Mehrheitsgesellschaft auch und gerade aus pri-
vilegierteren Gruppen.

Erst diese Koalition der ,,Unterdriickten” mit Nichtdiskriminierten vermag iberhaupt Wandel in den gesell-
schaftlichen Verhaltnissen herbeizufihren — nicht nur jene, die Nachteile erdulden missen, sehnen deren
Ende herbei, sondern auch diejenigen, fiir die der Status quo an sich vorteilhaft ist. Ein wesentliches Motiv
dieser solidarischen Personen diirfte sein, dass sie eine gleichberechtigte demokratische Gesellschaft wiin-
schen und sich aktiv daran beteiligen, diese Wirklichkeit werden zu lassen.

Allen demokratisch orientierten Parteien im Bundestag muss es deswegen Anliegen sein, Schutz vor Diskri-
minierung fir vulnerable Personengruppen in der Verfassung zu verankern.

2. Schutz anderer als heterosexueller Beziehungen

Als der Parlamentarische Rat 1948/49 Uber das Grundgesetz debattierte, war zwar bekannt, dass auch
homosexuelle Menschen im Dritte Reich besonderer Diskriminierung und Verfolgung ausgesetzt gewesen
waren (,,Rosa Winkel“).

Gleichwohl galt der in der Kaiserzeit geschaffene und durch das NS-Regime verscharfte § 175 StGB auch in
der Bundesrepublik weiterhin als Strafnorm, die einvernehmliche sexuelle Handlungen zwischen
erwachsenen Mannern kriminalisierte. Eine dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde fihrte 1957 zu
einem der schandlichsten Urteile des Bundesverfassungsgerichts in seiner gesamten Geschichte
(BVerfGE 6, 389), welches die Strafnorm aufrecht erhielt mit Verweis auf das Sittengesetz:
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»Gleichgeschlechtliche Betatigung verstoRt eindeutig gegen das Sittengesetz.”
(BVerfGE 6, 389, 434)

Aus diesem Urteil lasst sich ersehen, dass auch die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht stets und ausnahmslos
vulnerable Personengruppen schiitzt, sondern dass auch die im Bundesverfassungsgericht richtenden
Personen den jeweiligen Zeitvorstellungen unterliegen. Umso wichtiger ist es, in der Verfassung selbst
klarzustellen, welche Personengruppen besonderen Schutzes vor Diskriminierung bedirfen. Denn es mag
Bestrebungen geben, das bereits Konsentierte wieder in Frage zu ziehen.

Vielfach wird es gerade das Bundesverfassungsgericht sein, das in seinen Entscheidungen Schutz vor
Diskriminierung gewahrt, doch ist dies eben nicht ausnahmslos und immer der Fall. Die allmahliche
Gleichstellung von gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften nach dem 2001 eingefiihrten
Lebenschaftspartnerschaftsgesetz mit der verschiedengeschlechtlichen Ehe war nicht von Beginn an
Programm des Bundesverfassungsgerichts,

vgl. etwa die ablehnenden Entscheidungen: 3. Kammer des Ersten Senats, Nichtannahmebeschl. v.
28.02.2005, BVerfGK 5, 129 — keine Hinterbliebenenrente; 1.Kammer des Zweiten Senats,
Nichtannahmebeschl. v. 20.09.2007, BVerfGK 12, 169 — kein Familienzuschlag (Ungleichbehandlung
durch Art. 6 | GG gerechtfertigt, Rz. 22 f.); 1. Kammer des Zweiten Senats, Nichtannahmebeschl. v.
06.05.2008, BVerfGK 13, 501 — kein Verheiratetenzuschlag (keine Anderung durch Maruko-Rspr. des
EuGH, vom 01.04.2008, Rs. C-267/06, Slg 2008, 1-1757); 2.Kammer des Ersten Senats,
Nichtannahmebeschl. v. 02.07.2010 , BVerfGK 17, 368 — keine Eintragung in die Geburtsurkunde
eines Kindes der Lebenspartnerin bei heterologer Insemination (keine Vergleichbarkeit mit
ehelichem Vater).

Vielmehr entwickelte das Gericht erst nach geraumer Zeit, namlich im Wesentlichen seit 2009 (BVerfGE
124, 199 — VBL-Hinterbliebenenversorgung) eine vor Diskriminierung schiitzende Argumentation, die auf
den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG beruhte:

,Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich
zu behandeln. Verboten ist auch ein gleichheitswidriger Beglinstigungsausschluss, bei dem eine Be-
ginstigung einem Personenkreis gewahrt, einem anderen Personenkreis aber vorenthalten wird.”
(BVerfGE 124, 199, 218 — VBL-Hinterbliebenenversorgung)

Naheliegend ware gewesen, das Diskriminierungsverbot des Geschlechts in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG heranzu-
ziehen, weil die Schlechterbehandlung im Vergleich zu verschiedengeschlechtlichen Paaren ja gerade aus
der Geschlechterkombination des Paares herriihrte. Mit seiner Konstruktion verschloss das Karlsruher Ge-
richt den unmittelbaren Zugriff auf das besondere Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts.

Allerdings war doch auch dem Gericht deutlich, dass gleichgeschlechtliche Paare sich in einer besonders
vulnerablen Lage befanden, die den in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzten nahekam.

,Die Anforderungen bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen sind umso strenger, je grofRer
die Gefahr ist, dass eine Ankniipfung an Personlichkeitsmerkmale, die mit denen des Art. 3 Abs. 3 GG
vergleichbar sind, zur Diskriminierung einer Minderheit fahrt (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]; 97, 169 [181]).
|.ll

Das ist bei der sexuellen Orientierung der Fal
(BVerfGE 124, 199, 220 — VBL-Hinterbliebenenversorgung)

Aufgrund der sehr engen Auslegung des Diskriminierungsverbotes wegen des Geschlechts musste also der
,Umweg“ Gber Art. 3 Abs. 1 GG konstruiert werden.

Seite 3
Seite 62 von 81



’ Europa-Universitat
&l

Flensburg

Solche verfassungsrechtlichen Konstruktionsleistungen sind fiir die Birgerinnen und Biirger nicht ohne
Weiteres vorhersehbar, so dass auch Verfassungsbeschwerden nicht von vornherein als aussichtsreich
erscheinen.

Aus den genannten Griinden ist es unbedingt geboten, hier fir klare Verhaltnisse zu sorgen und den Schutz
von gleichgeschlechtlich liebenden Menschen in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG explizit zu verankern.

3. Schutz anderer als binarer Geschlechtsmodelle (Trans- und Intergeschlechtlichkeit)

Gleiches gilt fur alle Menschen, die nicht dem binaren Geschlechtsmodell entsprechen kénnen oder wollen,
insbesondere trans- und intergeschlechtliche Personen.

a) Transgeschlechtlichkeit

Fiir transgeschlechtliche Personen hat das Bundesverfassungsgericht seit 1978 aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet, dass diese ihrer selbstbestimmten
Geschlechtsidentitat gemal rechtlich anerkannt werden miissen (BVerfGE 49, 286 — Eintragung des selbst-
empfundenen Geschlechts im Geburtenbuch). In nachfolgenden Entscheidungen hat das
Bundesverfassungsgericht freilich nicht ein Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs.3 S.1 GG wegen des
Geschlechts der transgeschlechtlichen Personen abgeleitet, sondern stets das allgemeine
Personlichkeitsrecht als Freiheitsrecht herangezogen (BVerfGE 115, 1 — Anspruch auf rechtlich abgesicherte
Partnerschaft; BVerfGE 116, 243 — Ausléndische Transsexuelle; BVerfGE 121, 175 — Ehescheidungserforder-
nis; BVerfGE 128, 109 — Sterilisationserfordernis).

Damit fehlt es bislang verfassungsrechtlich weitgehend an einem spezifischen Schutz vor Diskriminierung,
obgleich Transgeschlechtlichkeit ohne Zweifel die Zugehorigkeit zu einer besonders vulnerablen Personen-
gruppe begriindet.

b) Intergeschlechtlichkeit

Den Schutz vor Diskriminierung intergeschlechtlicher Personen hat das Bundesverfassungsgericht hingegen
unmittelbar aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG abgeleitet und ihre Benachteiligung ,, wegen des Geschlechts” fiir ver-
fassungswidrig erklart (BVerfGE 147, 1, 28 — Dritte Option). Wiederholt benennt das Gericht in der Entschei-
dung den Schutz der ,,geschlechtlichen Identitat”.

4. Begriffswahl ,,sexuelle Identitat”

Der vorgelegte Gesetzentwurf méchte den Begriff der ,,sexuellen Identitdt” enger und anders als sonst in
verfassungs- und menschenrechtlichen Dokumenten blich verstehen, namlich allein auf die ,sexuelle Ori-
entierung” bezogen (BT-Drs. 19/13123, S. 5), ohne freilich nun diesen insoweit wohl passenderen Begriff zu
wahlen. Das vermag aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu Gberzeugen.

“

Zum einen ist, anders als der Entwurf annimmt (a.a.0.), der ,,Schutz flr Transgender, transgeschlechtliche
Menschen anders als jener fiir intergeschlechtliche Menschen bislang in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts eben gerade nicht unter Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gefasst worden, wie ausgefiihrt wurde.

Zum anderen hat sich im verfassungsgerichtlichen Begriffsgebrauch der Ausdruck ,geschlechtliche Identi-
tat” etabliert gerade fiir Trans- und Intergeschlechtlichkeit. Verfassungspolitisch wiinschenswert ist die Er-
streckung des Diskriminierungsschutzes insbesondere auch auf diese Personengruppen.

Empfohlen wird daher, den Kategorienkatalog in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu ergdnzen um ,sexuelle Identitat
und Orientierung”.
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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes

(Anderung des Artikels 3 Absatz 3 — Einfligung des Merkmals sexuelle
Identitat)

BT-Drucksache 19/13123

Da die sexuelle Orientierung an Personlichkeitsmerkmale ankniipft, die mit
denen des Art. 3 Abs. 3 GG vergleichbar sind, sind schon nach geltendem
Recht gemal der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Anfor-
derungen an eine Ungleichbehandlung streng. Grund daftir ist die Gefahr der

Diskriminierung einer Minderheit.

BVerfGE 124, 199 (220).
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Trotz der Vergleichbarkeit des Schutzes der sexuellen Orientierung als Personlichkeitsmerkmal
vor einer Diskriminierung erstreckt sich das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot des
Art. 3 Abs. 3 GG bislang nicht auf die sexuelle Orientierung bzw. sexuelle Identitat. Demge-
genuber ist die geschlechtliche Identitat bereits nach geltender Verfassungsrechtslage durch
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG geschutzt.

BVerfGE 147, 1 (18 ff., Rn. 36 ff.); st. Rspr.

Unter diesen Umstanden schliel3t die vom Gesetzentwurf beabsichtigte Einfligung des Merk-

mals sexuelle ldentitat in Art. 3 Abs. 3 GG eine Schutzliicke.

Die SchlieBung dieser Schutzliicke ist nicht nur deshalb verfassungspolitisch geboten, weil die
gesellschaftliche Wirklichkeit immer noch Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitét
kennt. Die Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG um das Merkmal sexuelle Identitat sollte vor allem
deswegen erfolgen, weil nicht nur die Nationalsozialisten Menschen wegen ihrer sexuellen
Identitét verfolgt haben, sondern auch unter der Geltung des Grundgesetzes das Bundesverfas-
sungsgericht 1957 und 1973 die VerfassungsmaRigkeit der Strafbarkeit homosexueller Hand-
lungen bestétigt und damit Homosexuelle staatlich diskriminiert hat. Wegen dieses Verursa-
chungsbeitrags von Staat und Verfassungsrechtsprechung zur heute noch gesellschaftlich spir-
baren Diskriminierung wegen der sexuellen Identitét ist die ausdriickliche Klarstellung des Ver-
bots jeglicher Diskriminierung wegen der sexuellen Identitét in Art. 3 Abs. 3 GG verfassungs-
politisch geboten.

Angesichts dieses verfassungsgeschichtlichen Hintergrunds sollte die Beseitigung von Defizi-
ten beim rechtlichen Schutz vor Diskriminierung wegen der sexuellen Identitat nicht dem ein-
fachen Gesetzgeber Uberlassen bleiben, sondern auch auf der Ebene der Verfassung erfolgen.
Gerade mit Blick auf die friihere Gesetzgebung und Verfassungsrechtsprechung ist die vorge-

schlagene Erganzung der Verfassung als Ausgleichsmanahme sachlich angemessen.

o

(Wieland)
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I. Zusammenfassende Gesamtbewertung

Die Entscheidung, Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG um das Merkmal der ,,sexuellen Identitat” zu er-
géanzen, féllt in das (rechtlich nicht weiter determinierte) Ermessen des verfassungsandern-

den Gesetzgebers. Folgende Gesichtspunkte erscheinen relevant:

Aus verfassungsrechtlicher Warte ist festzuhalten, dass die im Gesetzentwurf vorgesehene
Ergénzung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG um das Merkmal der ,,sexuellen Identitat keine nen-
nenswerte Verstarkung des Schutzes vor entsprechenden Diskriminierungen im Ver-
gleich zur aktuellen Rechtslage bewirkt und insoweit nicht erforderlich erscheint (11.). Richtig
ist zwar, dass das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG einen besonders starken
Schutz vor Diskriminierungen wegen der dort genannten Merkmale bietet, da es Differenzie-
rungen nur unter engen Voraussetzungen zulasst; allerdings hat in mittlerweile standiger Recht-
sprechung (beider Senate) des Bundesverfassungsgerichts ein vergleichbarer Schutz unter dem
allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) Anerkennung gefunden, stellt dieser bei Un-
gleichbehandlungen, die an die sexuelle Orientierung ankniipfen, doch ebenfalls strenge Recht-
fertigungsanforderungen auf. Auch die Bedeutung einer textlichen Verankerung als Absi-
cherung des aktuellen Schutzniveaus gegentiber Verschlechterungen darf nicht Gberschéatzt

werden.

Aus rechtsvergleichender Perspektive ergibt sich ein gemischter Befund: Die Verfassungs-
anderung wirde namentlich zu den Bestimmungen zur Nichtdiskriminierung im Unionsrecht
aufschliel’en, wohingegen sich in der Europdischen Menschenrechtskonvention kein explizit
auf die sexuelle Identitat bezogenes Diskriminierungsverbot findet. Im Landes- und auslandi-
schen Verfassungsrecht finden sich einzelne Vorlaufer, aber auch Gegenbeispiele und offene
Kataloge (I11.).

Vor dem Hintergrund namentlich der Leitbildfunktion der Verfassung sind die im Gesetzent-
wurf betonte ,,Symbolfunktion® der Verfassungsanderung und deren ,,Signalwirkung in die Ge-
sellschaft hinein“ legitime, obgleich differenziert zu wirdigende Anliegen (1V.). Hierbei han-
delt es sich um das gewichtigste der im Gesetzentwurf angeftihrten Argumente. Insoweit ist
politisch zu entscheiden, ob eine entsprechende (selektive) Erganzung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG angezeigt ist; hierbei sind eine Vielzahl von Aspekten abzuwdagen (Bedarf, Wirksamkeit,
Alternativen, Indikation einer nur punktuellen Ergdnzung bzw. einer Erganzung um weitere

Merkmale).

Seite 68 von 81



Prof. Dr. Ferdinand Wollenschléger, Stellungnahme Bundestag — Anderung Art. 3 Abs. 3 GG 4

I1. Verfassungsrechtlicher Befund: Strikter Schutz vor Differenzierungen wegen der se-

xuellen Identitat bereits unter dem Grundgesetz

Hinsichtlich der Gleichheitsverburgungen des Grundgesetzes ist zwischen dem in Art. 3 Abs. 1
GG verankerten allgemeinen Gleichheitssatz und besonderen Gleichheitssétzen wie dem stren-
gen Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu unterscheiden (1.). Dass Ungleich-
behandlungen aufgrund der ,,sexuellen Identitat“ mangels Erwahnung in Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG nur dem allgemeinen Gleichheitssatz unterfallen, begriindet kein nennenswertes Schutzde-
fizit, da strenge Rechtfertigungsanforderungen auch in dessen Kontext Anerkennung gefunden
haben (2.). Dieser Befund gilt auch fur die weiteren Grundrechtsdimensionen (3.). Schlieflich
erscheint eine Absicherung des aktuellen Diskriminierungsschutzes durch eine explizite Ver-
ankerung im Wortlaut des Grundgesetzes nicht erforderlich (4.).

1. Gleichheitsverbirgungen des Grundgesetzes

Die Gleichheitsverbiirgungen des Grundgesetzes lassen sich in den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) und besondere Gleichheitssatze unterteilen.

Der allgemeine Gleichheitssatz verbietet jede sachlich nicht zu rechtfertigende (Un-)Gleichbe-
handlungen von Personen(gruppen) und Sachverhalten.t Entscheidend fir die Rechtfertigung
ist die kontextabhangige Wesentlichkeit der Unterschiede bzw. Gemeinsamkeiten.? Hinsicht-
lich der Rechtfertigungsanforderungen bestehen nach der in der jiingeren Rechtsprechung bei-
der Senate des Bundesverfassungsgerichts angewandten gleitenden Skala ,,je nach Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
von gelockerten auf das Willkirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen Verhaltnis-

maéRigkeitserfordernissen reichen kdnnen®.?

Der allgemeine Gleichheitssatz tritt hinter die besonderen Gleichheitssatze zuriick.* Zu letzte-

ren rechnen die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG. Diese verbieten die Benachtei-

! Naher zum Tatbestand F. Wollenschléger, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 77 ff.

2 Hierzu F. Wollenschléger, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 120 ff.

3 Siehe nur BVerfGE 129, 49 (68 f.) — Erster Senat. Aus der jiingeren Rechtsprechung des Zweiten Senats BVerfGE
145, 106 (145). Umfassend zum Ubergang von der Willkiir- iiber die ,,Neue* Formel zur gleitenden Skala F. Wollen-
schlager, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 7.
Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 89 ff.

4 F. Wollenschlager, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 328.
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ligung respektive Bevorzugung einer Person wegen bestimmter Merkmale: ,,Niemand darf we-
gen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religidsen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder
bevorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.* Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bezweckt Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GG, ,,Angeho-
rige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schitzen®.5 Un-
geachtet des unbedingt formulierten Wortlautes (,,Niemand darf ...*) ist anerkannt, dass im
Ausnahmefall eine Rechtfertigung entsprechender Ungleichbehandlungen in Betracht kommt,
namentlich aufgrund vorrangigem kollidierendem Verfassungsrecht.® So verstarkt nach der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, indem [er] der dem Gesetzgeber darin eingerdumten Ge-
staltungsfreiheit engere Grenzen zieht. Danach darf das Geschlecht grundsatzlich nicht Anknlpfungspunkt fiir
eine rechtliche Ungleichbehandlung sein. Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht auf eine nach Art. 3 Abs.
3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in erster Linie andere Ziele verfolgt (vgl. BVerfGE 85,
191 [206]; 97, 35 [43]; 97, 186 [197]). An das Geschlecht ankniipfende differenzierende Regelungen sind mit Art.
3 Abs. 3 Satz 1 GG nur vereinbar, soweit sie zur Lésung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei
Mannern oder bei Frauen auftreten kdnnen, zwingend erforderlich sind. Fehlt es an zwingenden Griinden fir eine
Ungleichbehandlung, I&sst sich diese nur noch im Wege einer Abwégung mit kollidierendem Verfassungsrecht
legitimieren.”

2. Strikter Schutz vor Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitat auch unter

dem allgemeinen Gleichheitssatz

Differenzierungen wegen der sexuellen Identitat fallen mangels Erwéhnung in Art. 3 Abs. 3
GG, der hinsichtlich der ponalisierten Merkmale abschlieRend zu verstehen ist,® nicht unter
diesen, sondern ,,nur* unter den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Damit geht
indes kein Schutzdefizit einher. Richtig ist zwar, dass das besondere Diskriminierungsverbot

des Art. 3 Abs. 3 GG, pauschalierend betrachtet, strengere Rechtfertigungsanforderungen fur

5 BVerfGE 147, 1 (28).

6 Siehe nur S. Baer/N. Markard, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 432 ff.

" BVerfGE 114, 357 (364).

8'S. Baer/N. Markard, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 438. Zur Nichteinschlagigkeit des Merkmals ,,Geschlecht bei Ungleich-
behandlungen der eingetragenen Lebenspartnerschaft gegentber der (verschiedengeschlechtlichen) Ehe BVerfGE 105,
313 (351). Ebenso BVerfGK 12, 169 (173 f.); M. Griinberger, FPR 2010, S. 203 (203); F. Kramer, Uber die Wand-
lungsféhigkeit des Grundgesetzes am Beispiel gleichgeschlechtlich orientierter Personen und Paare, 2017, S. 216. Kri-
tisch die abweichende Meinung der Richterin E. Haas, BVerfGE 105, 313 (362 f.): ,,Die Auffassung der Senatsmehrheit,
Art. 3 Abs. 3 GG sei nicht verletzt, weil an die Bindung zweier Personen und nicht an das Geschlecht angeknuipft werde,
ist wenig Uberzeugend. Denn Voraussetzung fiir das Eingehen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft mit einem be-
stimmten Partner ist die Zugehorigkeit zu dessen Geschlecht. Damit wird fur die Eroffnung der Registrierung der Zwei-
erbeziehung naturgemaR an die Geschlechtszugehdrigkeit angekniipft. Insoweit wére es wiinschenswert gewesen, wenn
der Senat Uber die knappe Begriindung hinaus noch weitere Ausfihrungen gemacht hatte.* A.A. auch S. Baer/
N. Markard, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VolRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 460.
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Ungleichbehandlungen aufstellt als der allgemeine Gleichheitssatz; allerdings kénnen im Ein-
zelfall auch bei letzterem besonders strenge Rechtfertigungsanforderungen greifen, hangt der
Differenzierungsspielraum des Gesetzgebers nach der vom Bundesverfassungsgericht entwi-
ckelten gleitenden Skala doch von Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen ab
(siehe soeben, 11.1.). Auf dieser Basis erkennt das Bundesverfassungsgericht in nunmehr stén-
diger Rechtsprechung an, dass Differenzierungen aufgrund der sexuellen Orientierung beson-

ders strengen Rechtfertigungsanforderungen unterliegen.

So ,,verschérfen sich* nach dem Bundesverfassungsgericht ,,die verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen an den rechtfertigenden Sachgrund, je mehr [die Differenzierungskriterien] sich de-
nen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern®.® Dies ist bei einer Diskriminierung von Minderheiten
anzunehmen.® Eine Vergleichbarkeit des Merkmals kann aus entsprechenden Wertungen in
besonderen Diskriminierungsverboten des Unions- und EMRK-Rechts folgen, namentlich in
Art. 21 GRC und Art. 14 EMRK (zu diesen unten, 111.).2t Uber die in Art. 3 Abs. 3 GG und Art.
6 Abs. 5 GG genannten Merkmale hinaus finden sich dort die Hautfarbe, genetische Merkmale,
die Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, das Vermogen, das Alter, die sexuelle Aus-
richtung und die Staatsangehérigkeit. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
bislang anerkannte Félle besonders rechtfertigungsbedirftiger personen(gruppen)bezogener
Differenzierungen sind Altersgrenzen,*? die Staatsangehdrigkeit,*® der Familienstand** und die
sexuelle Orientierung bzw. ldentitét,*> worunter auch die Ungleichbehandlung von Ehe und

% Siehe nur BVerfGE 145, 20 (86 f.) (Erster Senat); E 145, 106 (145) (Zweiter Senat). Hierzu und zum Folgenden
F. Wollenschlager, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck/P. M. Huber/A. VVoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 145.

10 BVerfGE 124, 199 (220); E 131, 239 (256); E 133, 377 (408).

1 BVerfGE 124, 199, 220; H. Krieger, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/H.-G. Henneke (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, 14. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 41 ff.; A. NuRberger, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
8. Aufl. 2018, Art. 3 GG, Rn. 93.

12 BVerfGE 88, 87 (97); E 142, 353 (385 f.). A.A. U. Kischel, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
Art. 3 GG (42. Ed. Dezember 2019), Rn. 140.

13 BVerfGE 130, 240 (255).
14 BVerfGE 91, 389 (401).

15 BVerfGE 124, 199 (220); E 126, 400 (419); E 131, 239 (256 f.); E 132, 179 (189, 190); E 133, 59 (98); E 133, 377
(408).
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eingetragener Lebenspartnerschaft féallt's. Angesichts des insoweit bestehenden strikten Diskri-
minierungsschutzes ist von ,,Quasi-Diskriminierungsverboten*“*’ respektive ,,Analogmerkma-

len“8 die Rede.

Spezifisch mit Blick auf die sexuelle Orientierung® hatte eine Kammerentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 20.9.2007 eine erweiterte, dieses Merkmal einbeziehende Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG noch abgelehnt,? bevor das Bundesverfassungsgericht dann
erstmals in seinem Beschluss zur Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener Lebenspart-
nerschaft im Bereich der betrieblichen Hinterbliebenenversorgung fur Arbeitnehmer des 6ffent-
lichen Dienstes vom 7.7.2009 anerkannt hat, dass flr entsprechende Differenzierungen strenge

Rechtfertigungsanforderungen (im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG) greifen:

Die Anforderungen bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen sind umso strenger, je groBer die Gefahr
ist, dass eine Ankniipfung an Persénlichkeitsmerkmale, die mit denen des Art. 3 Abs. 3 GG vergleichbar sind, zur
Diskriminierung einer Minderheit fuhrt (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]; 97, 169 [181]). Das ist bei der sexuellen Ori-
entierung der Fall.

Ein strenger KontrollmaRstab bei einer auf die sexuelle Orientierung bezogenen Ungleichbehandlung, der sich
dem bei anderen Diskriminierungsverboten geltenden MaRstab anndhert, entspricht auch der Rechtsentwicklung
im Europarecht. Sowohl Art. 13 EGV wie Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
beziehen die sexuelle Ausrichtung in den Kreis der Diskriminierungsverbote ein. Auch in der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) werden fiir Unterscheidungen, die sich auf die sexuelle
Orientierung griinden, genauso ,.ernstliche Griinde* als Rechtfertigung gefordert, wie fir solche, die sich auf das
Geschlecht griinden (EGMR, Urteil vom 24. Juli 2003 — Nr. 40.016/98 — Karner gegen Osterreich, OJZ 2004, S.
36 [38] m. w. N.).%

Dieser Linie ist das Bundesverfassungsgericht — und zwar beide Senate — nicht nur in zahlrei-
chen weiteren Entscheidungen gefolgt, so in seinen Beschlissen zur Ungleichbehandlung von
Ehe und eingetragener Lebenspartnerschaft hinsichtlich der Erbschaft- und Schenkungsteuer
vom 21.7.2010,% hinsichtlich des Familienzuschlags fir Beamte vom 19.6.2012,% hinsichtlich

der Befreiung von der Grunderwerbsteuer vom 18.7.2012,% hinsichtlich der Sukzessivadoption

16 BVerfGE 124, 199 (221 f.); E 126, 400 (419); E 131, 239 (258 f.); E 132, 179 (190); E 133, 59 (98); E 133, 377
(408 f.). Zustimmend M. Grinberger, FPR 2010, S. 203 (204 f.); S. Huster, in: K. H. Friauf/W. H&fling (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3 GG (Stand: 50. EL V1/16), Rn. 100 ff.; F. Kramer, Uber die Wandlungsfahigkeit
des Grundgesetzes am Beispiel gleichgeschlechtlich orientierter Personen und Paare, 2017, S. 220 ff.

17U. Kischel, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG (42. Ed. Dezember 2019), Rn. 129.
18 A, Tischbirek/T. Wihl, JZ 2013, S. 219 (222).

19 Hierzu und zum Folgenden F. Wollenschlager/D. Coester-Waltjen, Ehe fiir Alle, 2018, S. 34 ff.

20 BVerfGK 12, 169 (173 f.).

2L BVerfGE 124, 199 (220). Ebenso M. Bruns, ZRP 1996, S. 6 (9); M. Griinberger, FPR 2010, S. 203 (205); N. Kosch-
mieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse, 2016, S. 231 ff., 242 ff.

22 BVerfGE 126, 400 (419).
23 BVerfGE 131, 239 (256 f.).
24 BVerfGE 132, 179 (189, 190).
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vom 19.2.2013% und hinsichtlich des Ehegattensplittings vom 7.5.2013%. Vielmehr ist das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 19.6.2012 auch der an seiner Rechtsprechung
geduRerten Kritik?” entgegengetreten, die namentlich auf die Schaffung eines ungeschriebenen
besonderen Diskriminierungsverbots flr die sexuelle Orientierung contra constitutionem ab-

hob. So lasse sich seiner Rechtsprechung

entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht nicht entgegen halten, die Annahme gesteigerter Rechtfertigungsan-
forderungen an Diskriminierungen wegen der sexuellen Orientierung ignoriere die Entscheidung des verfassungs-
&ndernden Gesetzgebers, die sexuelle Orientierung gerade nicht als zusétzliches Differenzierungsverbotsmerkmal
in Art. 3 Abs. 3 GG aufzunehmen (so Krings, in: Festgabe fir Friauf, 2011, S. 269 [273]; Kischel, in: Epping/Hill-
gruber, Beck‘scher Onlinekommentar GG, Art. 3 Rn. 42.1 f. [1. April 2012]; Uhle, in: Epping/Hillgruber,
Beck‘scher Onlinekommentar GG, Art. 6 Rn. 36.2 [1. April 2012]; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG, 12. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 22a; Hillgruber, JZ 2010, S. 41 [43]).

Ein entgegenstehender Wille des verfassungsandernden Gesetzgebers lasst sich nicht feststellen. Zwar ist es rich-
tig, dass noch im Jahr 1993 die nach der Wiedervereinigung eingesetzte Gemeinsame Verfassungskommission
eine Erweiterung des Art. 3 Abs. 3 GG hinsichtlich des (die Unterkategorie der sexuellen Orientierung mitumfas-
senden) Merkmals der sexuellen Identitat unter anderem mit der Begriindung verwarf, eine