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Vorwort

Liebe Leserinnen und Leser,
liebe Interessierte,

homosexuelle Handlungen von Mdnnern waren - unter wechselnden
Tatbestandsvoraussetzungen - bis 1994 strafbar.

Die junge Bundesrepublik hatte den 1935 durch die Nationalsozialisten
verschirften § 175 des Strafgesetzbuchs (StGB) tibernommen. Nach dem
Krieg gerieten deshalb manche aus den KZ befreite homosexuelle Médnner
wieder in Haft, wo sie ihre Reststrafe verbiiffen mussten. Bis zur Entschéir-
fung des ehemaligen § 175 StGB im Jahr 1969 gingen die Repressionen fiir
diese Manner also unverandert weiter. Erst 1994 wurde die Strafvorschrift
durch den Deutschen Bundestag vollstindig aufgehoben.

So kam es zwischen 1949 und 1969 in der Bundesrepublik zu etwa
50.000 Verurteilungen. Die Verurteilungen waren nicht nur strafrecht-
lich relevant. Sie zerstorten in vielen Fallen Partnerschaften, biirgerliche
Existenzen und ganze Biografien. Erpressung und Doppelleben, gesell-
schaftliche Ausgrenzung und berufliche Vernichtung, Angst und Selbst-
morde waren die erschiitternde Realitit vieler homosexueller Minner.

Im Jahr 2002 hob der Deutsche Bundestag die wiahrend der Zeit des
Nationalsozialismus ergangenen Urteile gegen Homosexuelle auf. Damit
wurden die bis 1945 Verurteilten rehabilitiert.

Die Opfer der Strafverfolgung nach 1945 bis zur Aufhebung der Straf-
vorschrift im Jahr 1994 wurden jedoch nicht rehabilitiert, die sie krimi-
nalisierenden Urteile nicht aufgehoben. Zwar hat der Bundestag im Jahr
2000 in einer einstimmigen EntschliefRung bedauert, dass der § 175 nach
1945 fortbestand. Konsequenzen hat er daraus jedoch nicht gezogen.

Das ist eine offene Wunde unseres Rechtsstaates, die unbedingt geheilt
werden muss.
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Diese Médnner leben bis heute mit dem Makel einer Verurteilung. Die
Betroffenen sind durch Verfolgung und Verurteilung im Kernbestand
ihrer Menschenwiirde verletzt worden. Es ist nicht zuféllig Art. 1 unse-
res Grundgesetzes, der die Wiirde des Menschen fiir unantastbar erklart.
Diese zu achten und zu schiitzen und bei Verletzungen wiederherzustel-
len, ist erste Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. Wenn Menschen
durch staatliche Gewalt in ihrer Menschenwiirde verletzt worden sind,
reichen blofles Bedauern und eine Entschuldigung nicht aus. Es ist die
Aufgabe des Staates, die Opfer zu rehabilitieren und Wiedergutmachung
zu leisten.

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes mdchte einen Beitrag zur Re-
habilitierung dieser Opfer der Strafverfolgung nach § 175 leisten. Hierzu
wurde der Staatsrechtler Prof. Dr. Martin Burgi mit der Erstellung eines
Gutachtens beauftragt, das zu einem eindeutigen Ergebnis kommt: Der
Gesetzgeber ist zum Handeln, zur Rehabilitierung verpflichtet.

Dieses Ergebnis freut mich fiir die Betroffenen sehr.

Jetzt ist der Gesetzgeber gefordert, dieser Pflicht zur Rehabilitierung
nachzukommen und die Strafurteile, die nach 1945 ergangen sind,
aufzuheben.

Die Veroffentlichung des Gutachtens soll bislang geltend gemachte
rechtliche Bedenken Giberwinden helfen und die politisch Verantwort-
lichen endlich zum Handeln bewegen, bevor es fiir viele Betroffene zu
spéit sein konnte.

Christine Luders

Leiterin der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes
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Zusammenfassung

1. Nach der Vorschrift des § 175 StGB sind in der Bundesrepublik bis
1969 und in der DDR bis in das Jahr 1968 sexuelle Handlungen
zwischen erwachsenen Minnern ohne Vorliegen weiterer Umstande
(nachfolgend: ,,einfache Homosexualitit“) bestraft worden. Zwi-
schen 1945 und 1969 fiihrte die Strafverfolgungspraxis allein in der
Bundesrepublik zu bis zu 50.000 Verurteilungen. Fiir die Betroffe-
nen bedeutet dies durch die Haft erlittene Schadigungen an Freiheit,
Leib und Seele und schwerwiegende soziale Belastungen, die vom
Verlust von Arbeitsplatz und Wohnung iber die Ausgrenzung in
weiten Teilen der Gesellschaft bis hin zum Verlust der biirgerlichen
Existenz reichen. Auf diesen Zeitraum konzentriert sich die hiermit
vorgelegte, grundsatzlich angelegte verfassungsrechtliche Untersu-
chung.

2. Bundestag und Bundesrat sehen mittlerweile durch die zwischen
1945 und 1969 fortbestehende Strafbarkeit der sog. einfachen Ho-
mosexualitit die Menschenwiirde der Betroffenen verletzt. Wih-
rend der Bundestag sich bislang darauf beschriankt hat, sein ,Bedau-
ern“ auszusprechen, fordert der Bundesrat gesetzliche Regelungen,
die ,vorrangig” die Aufhebung der einschligigen Strafurteile zum
Inhalt haben sollen. Durch das NS-Aufhebungsgesetz wurden im
Jahre 2002 alle auf der Grundlage des § 175 RStGB wihrend der
nationalsozialistischen Zeit ergangenen Urteile aufgehoben; § 175
RStGB ist nach der Griindung der Bundesrepublik Deutschland un-
verdndert in der von den Nationalsozialisten verschirften Fassung
im StGB beibehalten worden.

3. Dierechtswissenschaftliche Analyse zeigt, dass es eine verfassungs-
rechtliche Legitimation fiir staatliche Rehabilitierungsmafinah-
men zugunsten der Betroffenen gibt. Deren Bezugspunkt ist der
gegenwirtige Zustand eines fortbestehenden Strafmakels auf der
Grundlage einer mit hoherrangigem Recht unvereinbaren Strafvor-
schrift (eben § 175 StGB). Dies kniipft an frithere Entscheidungen
des BVerfG an, wonach der Fortbestand eines Strafmakels unter be-
stimmten Voraussetzungen Rehabilitierungsmaffnahmen auslosen
kann. Grundlagen des staatlichen Rehabilitierungsauftrags sind die
grundrechtliche Schutzpflicht sowie das Rechts- und das Sozial-
staatsprinzip. Das Bestehen dieses Rehabilitierungsauftrags wirkt
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sich bei der Bestimmung etwaiger Grenzen fiir einzelne zu seiner
Umsetzung ergriffene Mafinahmen aus. Der Rehabilitierungsauf-
trag selbst ist auf das Ziel, nicht bereits auf einzelne konkrete Maf3-
nahmen gerichtet. Allerdings ist der Staat angesichts des fortbeste-
henden Strafmakels verpflichtet, die Vereinbarkeit dieses Zustands
mit den Maf3stiben des hoherrangigen Rechts zu tiberpriifen und
sein bisheriges Unterlassen neu zu bewerten.

Sowohl als Erstadressat des verfassungsrechtlich verankerten Reha-
bilitierungsauftrags als auch bei der Entscheidung zugunsten einer
Durchbrechung des rechtsstaatlichen Grundsatzes der Rechtssicher-
heit und des Grundsatzes der Gewaltenteilung ist dem Gesetzgeber
ein weiter Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum
eroffnet.

Als Mafinahmen der kollektiven Rehabilitierung kommen die
Aufhebung der einschlagigen Strafurteile durch Gesetz und/oder
eine kollektive Entschddigungsleistung in Gestalt eines signifikan-
ten Geldbetrages zwecks Durchfiihrung von Aufklarungsprojek-
ten, Erinnerungs- und Bildungsveranstaltungen in Betracht. Die
Erweiterung der Wiederaufnahmetatbestéinde nach § 359 StPO oder
die Schaffung eines Verfahrens zur Erklarung der einzelnen Urteile
fiir menschenrechtswidrig erscheinen demgegeniiber ebenso wenig
zur erfolgreichen Erfiillung des Rehabilitierungsauftrags geeignet
wie eine Einzelfallentschddigung. Denn angesichts der Zeitablaufe
ist davon auszugehen, dass in den allermeisten Fallen die maf3geb-
lichen Verfahrensakten nicht mehr verfiigbar sind und dass das die
Maf nahmen der individuellen Rehabilitierung kennzeichnende
Erfordernis von Einzelentscheidungen sowohl fiir die betroffenen
Minner als auch fiir Gerichte bzw. Behorden einen kaum vorstellba-
ren Verfahrensaufwand verursachen wiirde.

Die dem Rehabilitierungsauftrag am besten gentigende kollektive
Rehabilitierungsmafinahme der Aufhebung der einschlédgigen Straf-
urteile wiirde nicht am Bestehen belastbarer verfassungsrechtlicher
Grenzen scheitern.

a) Insbesondere liegen alle Voraussetzungen fiir eine Durch-
brechung des Grundsatzes der Rechtssicherheit vor, da der
fortbestehende Strafmakel auf einem klar abgrenzbaren Kreis
von personlich durch die staatliche Strafverfolgung und die



Seite 13 Zusammenfassung W w M

strafrechtlichen Verurteilungen schwer Betroffenen lastet und
auf einer Norm (§ 175 StGB) beruht, die in qualifizierter Weise
gegen Verfassungsvorschriften verstofit. Denn § 175 StGB stellt
einen Eingriff in den unantastbaren Kernbereich privater
Lebensgestaltung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach
Art.2 Abs.1 GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG dar, jedenfalls bildet

er einen grob unverhiltnisméfigen Eingriff in dieses Grund-
recht. Jene Voraussetzungen fiir eine Durchbrechung des
Grundsatzes der Rechtssicherheit kntipfen teilweise an bislang
anerkannte Durchbrechungen an, die aber nicht als abschlie-
Rend anzusehen sind; der blofRe Schluss aus dem Umstand des
bisherigen Fehlens eines Aufhebungsgesetzes innerhalb der
zeitlichen Geltung des Grundgesetzes (also ohne einen System-
umbruch) auf dessen Verfassungswidrigkeit greift zu kurz.

b)  Auch der (in den Worten des BVerfG) nirgends rein verwirk-
lichte Grundsatz der Gewaltenteilung kann im hier vorlie-
genden Falle eines qualifizierten Verfassungsverstofes der
Strafandrohungsvorschrift (des § 175 StGB) einerseits, einer
kollektiven, klar abgrenzbaren Betroffenheit andererseits
durchbrochen werden, zumal ein Aufhebungsgesetz lediglich
ad personam wirken und primér an die frithere Verantwortung
des Gesetzgebers selbst ankniipfen wiirde.

c)  Schlief’lich wiirde die Aufhebung der Strafurteile auf der
Grundlage des § 175 StGB keine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG im Hinblick auf den
gleichzeitigen Fortbestand von Verurteilungen aufgrund eines
Verstofles gegen die seinerzeit bestehenden Straftatbestinde
der Kuppelei bzw. des Ehebruchs bewirken. In beiden Fillen
liegt kein bzw. ein vergleichsweise deutlich weniger qualifizier-
ter Verfassungsverstofd vor und bestand eine weniger inten-
sive Verfolgungspraxis sowie eine schwichere Betroffenheit.
Die Stigmatisierung und die Intensitat der gesellschaftlichen
Repressionen, die die von einer Verurteilung nach § 175 StGB
Betroffenen tiberwiegend und typischerweise erlitten haben,
sind insoweit unvergleichlich.

7. Ebenfalls keine verfassungsrechtlichen Bedenken wiirde die Reha-
bilitierungsmafRnahme einer kollektiven Entschidigungsleistung
auslosen.
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Teil 1: Einfiihrung, Entwick-
lung und bisherige Ansitze

A. Themenstellung und Aufbau

In den letzten 15 Jahren haben sich sowohl der Bundestag als auch der
Bundesrat mehrfach mit der strafrechtlichen Verfolgung ménnlicher Per-
sonen aufgrund der Vornahme homosexueller' Handlungen beschiftigt,
die erst im Jahr 1994 ihr vollstindiges Ende gefunden hat. Im Anschluss
an eine im Jahre 2000 durch den Deutschen Bundestag einstimmig gefass-
te Resolution, in der dieser sein Bedauern fiir die unverinderte Fortgel-
tung des § 175 StGB in der Bundesrepublik nach dem Zweiten Weltkrieg
bis ins Jahr 1969 ausdriickte und bekannte, dass die nach 1945 weiter
bestehende Strafandrohung in beiden deutschen Staaten die davon be-
troffenen homosexuellen Manner in ihrer Menschenwiirde verletzt habe?,
entwickelte sich eine bis heute andauernde rechtliche und rechtspoliti-
sche Debatte um die Frage, ob und wie eine rechtliche Rehabilitierung

der Betroffenen in Betracht kommen koénnte. Da die Rechtsgeschichte der
Bundesrepublik Deutschland bislang keine Fille kennt, in denen auf-
grund legislativen, nachkonstitutionellen Unrechts in der Bundesrepu-
blik erfolgte Verurteilungen wiedergutgemacht worden sind?, fehlt es an
grundlegenden rechtswissenschaftlichen Problemerorterungen.

1 Homosexualitit wird im Folgenden vor allem im Sinne einer verhaltensbezogenen De-
finition als ,,Sexualverhalten zwischen zwei Personen gleichen Geschlechts” verstanden
(Beckers, Homosexualitit und Humanentwicklung, S. 25). Zwar werden in der Forschung
gegenwirtig zwei weitere Ansitze zur Bestimmung des Begriffs der Homosexualitat
diskutiert: Eine identitatsbasierte Definition betont die sexuelle Selbstwahrnehmung
von Personen in Bezug auf ihre gesellschaftliche Umwelt, wohingegen eine Definition
auf der Basis sexueller Wiinsche und Neigungen die individuell empfundene sexuelle
Anziehungskraft des gleichen Geschlechts ins Zentrum stellt (vgl. zu diesen Definitionen
Savon-Williams, Current Directions in Psychological Science 15 (1) [2006], S. 40 [41]). Da
die strafrechtliche Sanktionierung von Homosexualitit in erster Linie auf homosexuelles
Verhalten abzielt, bildet die erste Definition die Basis des vorliegenden Beitrags (so auch
Rinscheid, Zeitschrift fir vergleichende Politikwissenschaft 7 (3) [2013], S. 251 [253]).

2 BT-Drucks. 14/4894.

3 Vgl. Schéneburg/Lederer, Rehabilitierung und Entschidigung, S. 1 ff. Das ,Strafrecht-
liche[s] Rehabilitierungsgesetz“ (StrRehaG)i.d.F. d.B. v. 17. Dezember 1999 (BGBI. I
S.2664), das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2014 (BGBI. I, S. 2408)
gedndert worden ist, sowie das ,Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechts-
urteile in der Strafrechtspflege” (NS-AufhG) vom 25. August 1998 (BGBI. L, S. 2501), das
zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes vom 24. September 2009 (BGBL. I, S. 3150) gedndert
wurde, betreffen Verurteilungen aufgrund vorkonstitutioneller Gesetze.
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Die Ausfiithrungen im 1. Teil sind der Entwicklung der Strafbarkeit auf
der Ebene der Gesetzgebung und der Rechtsprechung gewidmet. Ferner
werden die bisherigen Ansétze zur Rehabilitierung dokumentiert. In
Teil 2 werden die infrage kommenden Optionen fiir rechtliche Rehabi-
litierungsmafinahmen mit Eckpunkten analysiert. Im Anschluss daran
wird nach der verfassungsrechtlichen Legitimation fiir eine staatliche
Rehabilitierungspolitik in diesem Kontext gefragt. Teil 3 ist dann den
etwaigen verfassungsrechtlichen Grenzen fiir Rehabilitierungsmafinah-
men gewidmet.

B. Die Strafbarkeit homosexueller Handlun-
gen in der Entwicklung der Gesetzgebung

In der Bundesrepublik Deutschland und zuvor bereits im Deutschen
Reich existierte etwa 123 Jahre lang ein ,,Paragraph 175 der - mit
divergierenden Fassungen des Tatbestandes und mit unterschiedlichen
Strafandrohungen - als Grundlage fur die strafrechtliche Verfolgung
homosexueller Madnner diente.

I. Die Entwicklung bis 1933

Die strafrechtliche Sanktionierung homosexueller Handlungen zwi-
schen Mannern hat in christlich geprigten Gesellschaften eine lange
Tradition und geht zurtick auf Rechtsvorschriften des kanonischen
Rechts.* Unter dem Eindruck der Franzgésischen Revolution setzten sich
die Sakularisierungstendenzen der Aufkliarung fort und bewirkten in
den deutschen Partikularstaaten den langsamen Ubergang von einer
fundamental-religitsen zu einer diesseitigen, auf Rationalitat, Empirie,
naturphilosophischer wie naturwissenschaftlicher Erkenntnis beruhen-
den Rechtsordnung. ,Unzuchtstaten” wurden - nicht zuletzt aufgrund
der nunmehr einsetzenden wissenschaftlichen Beschiftigung mit
Sexualitdt - nicht mehr vornehmlich als siindige Handlungen, son-
dern als Symptome einer Krankheit verstanden.® In der Folge fand eine
Abkehr von drakonischen biblischen Strafandrohungen hin zu einer

4 Zum Ganzen vgl. Schdfer, ,Widernatirliche Unzucht*, S. 17 ff.
5 Vgl. Schifer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 23; Mildenberger, in: Gross/Buchli, S. 81.
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sprofanen“ Zuchthausstrafe statt.® So beschrinkte beispielsweise das
Allgemeine Landrecht fiir die Preufischen Staaten aus dem Jahr 1794 in
§ 1069 und § 1070 die Strafbarkeit fir unnatirliche Siinden im Strafmaf}
auf ein- oder mehrjahrige Zuchthausstrafen.” Am 14. April 1851 trat
schliefilich § 143 Preuf3StGB® in Kraft, der den Begriff der ,widernatiir-
lichen Unzucht® in die gesetzliche Terminologie einfiihrte, sich auf die
Erfassung ,mannmannlicher und sodomitischer Begehungsweisen
beschrinkte und gleichzeitig die Reduzierung der Strafbarkeit auf qua-
lifizierte Falle unziichtiger Handlungen, wie sie das liberale Bayerische
Strafgesetzbuch von 1813 in Art. 186 ff. vorgenommen hatte, zuriick-
wies. Diese Vorschrift behielt bis zum Erlass eines Strafgesetzbuches fiir
den Norddeutschen Bund Giiltigkeit.® In dieser Kodifikation, die durch
die Begriindung des Norddeutschen Bundes und die damit einherge-
hende Zustindigkeit des Bundes zur Schaffung eines einheitlichen
Bundesstrafrechts ermoglicht worden war?®, wurde § 143 Preuf3StGB
weitgehend ibernommen. Lediglich das Hochstmaf? der angedrohten
Freiheitsstrafe wurde im neuen § 175 des Strafgesetzbuchs des Nord-
deutschen Bundes auf zwei Jahre Gefingnis reduziert, doch konnte der
Straftater nunmehr seiner biirgerlichen Ehrenrechte vollstindig und
nicht nur auf Zeit verlustig gehen. Von dort ging ,,§ 175“ unverandert
und unter derselben bis heute iiber juristische Kreise hinaus bekannten
Nummerierung in das Reichsstrafgesetzbuch vom 15. Mai 1871 tiber und
lautete nunmehr:

,Die widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Personen mdnnlichen Ge-
schlechts oder von Menschen mit Tieren begangen wird, ist mit Gefdngnis
zu bestrafen; auch kann auf Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt
werden.”

6 Vgl. Bleibtreu-Ehrenberg, Tabu Homosexualitit, S. 311; Schdfer, ,Widernatiirliche
Unzucht®, S. 23 ff. In den Staaten des romanischen Rechtskreises fithrte die Naturrechts-
lehre ab dem spiten 18. Jahrhundert zu einer noch weitergehenden Sakularisierung
des Strafrechts, die auch die Entkriminalisierung der Homosexualitit durch den ,Code
pénal” einschloss; vgl. Steinke, Forum Recht 2/2005, S. 60 (61); Graupner, in: Hey/Pallier/
Roth, S. 198 (205 f.). Bayern und das Rheinland, auf deren Territorien wahrend der napo-
leonischen Besatzung ebenfalls der Code pénal eingefiihrt worden war, hatten in ihren
jeweiligen strafrechtlichen Kodifikationen die Sodomiestrafen abgeschafft, konnten
sich bei der Reichsgriindung und der Schaffung eines einheitlichen Reichsstrafgesetz-
buchs allerdings nicht gegen die anderen deutschen Staaten, insbesondere Westfalen
und Preufien durchsetzen; vgl. Bleibtreu-Ehrenberg, in: Lautmann, S. 61 (90 f.).

7  Vgl. Schdfer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 25.

8 PreufliGSammlung 1861, Nr. 10, S. 130.

9 Zum Ganzen vgl. Schifer, ,Widernatiirliche Unzucht®, S. 26.

10 Vgl. Schdfer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 28.
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Bereits kurz nach Inkrafttreten des Reichstrafgesetzbuchs hatte das
Reichsgericht in Bezug auf die ,,Unzucht zwischen Mannern“ entschie-
den, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift nicht die Unzucht schlecht-
hin, sondern nur die ,widernattirliche Unzucht strafbar sei.!* Als
widernatiirlich galt dem Reichsgericht aber nicht jede unziichtige Ge-
schlechtsvertraulichkeit. Nur die ,beischlafihnliche“ Handlung, bei der
der Geschlechtsteil der einen Person in den Kérper der anderen einge-
fuhrt werde, so den heterosexuellen Geschlechtsakt imitiere und damit
ein Analogon zum naturgemifen Beischlaf darstelle, sei strafwiirdig.!?
Masturbierende Handlungen eines Mannes an dem Geschlechtsteil eines
anderen Mannes fielen demnach nicht unter die Strafvorschrift'®. Diese
restriktive Auslegung des Tatbestandes hielt die Rechtsprechung solange
aufrecht, wie § 175 in der Fassung vom 15. Mai 1871 Bestand hatte!.

I1. Die Entwicklung von 1933 bis 1945
1. Die Vorgeschichte des 6. Strafrechtsdanderungsgesetzes

Nachdem sich weder im 19. Jahrhundert noch in der Weimarer Republik
liberale Reformvorschliage hatten durchsetzen konnen', wurde nach
der Machtergreifung Hitlers im Jahr 1933 noch Ende desselben Jahres
eine ,,Amtliche Deutsche Strafrechtskommission“ um den Justizminister
Franz Giirtner zur Konzeption eines neuen nationalsozialistischen Straf-
gesetzbuches einberufen.’* Obwohl die Beratungen tiber den gednderten
Referentenentwurf formal noch nicht abgeschlossen waren, wurden
ungeachtet der Vorschlige der Strafrechtskommission die bestehenden
strafrechtlichen Regelungen tiber die ,widernattrliche Unzucht” durch
das Strafrechtsinderungsgesetz vom 28. Juni 1935 erheblich ausgewei-
tet.” Der Abbruch der Beratungen und die hastige Gesetzesinderung

11 RGSt1,395(396); bestatigt kurz darauf in RGSt 2, 237 (238).

12 RGSt 1,395 (396); siehe auch RGSt 34, 246 und RGSt 64, 109.

13 Vgl.RGSt 1, 663;4,493; 6,211; 23,289 (291).

14 Zum Ganzen vgl. Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht, S. 32; fiir sexuelle Handlungen
von Minnern mit jungen Midchen galt im Ubrigen § 182 RStGB, der die Jungfernschaft
des Madchens schiitzte.

15 Vgl. Schdfer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 34 ff.

16 Vgl. Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, S. 753 ff. Wahrend sich in dieser Kommission kei-
ne Mehrheit fiir die nationalsozialistisch indoktrinierte Sanktionierung der weiblichen
Homosexualitit fand, erfuhr der Straftatbestand eine Ausweitung dahingehend, dass das
Merkmal der Beischlafahnlichkeit aufgrund von Beweisschwierigkeiten und im Sinne der
angestrebten Bekdmpfung der ,,Seuche Homosexualitat“ aufgegeben wurde.

17 Drittes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches v. 28. Juni 1935; Art. 6, RGB1. 11935,
S.839/841. Das Gesetz ist am 1. September 1935 in Kraft getreten.
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wurden offiziell mit den Ereignissen um den bekennend homosexuellen
Fahrer der SA, Ernst R6hm, begriindet. Eines der gesetzgeberischen Ziele
der nationalsozialistischen Fiihrung bestand darin, durch die Geset-
zesdnderung die Zeugungskraft des Mannes auf die ,Sicherstellung

und Erhaltung der gesunden Volkskraft“ zu konzentrieren.’® Zudem
sollte durch die Verschirfung des § 175 RStGB der Anschein eines
entschlossenen Durchgreifens gegen alle ,unsittlichen Umtriebe® in

der Offentlichkeit gewahrt bleiben. Die Schaffung einer regimestabili-
sierenden heterosexuellen Gesellschaftsstruktur und der Kampf gegen
den sittlichen Verfall des deutschen Volkes waren weitere erklirte Ziele
des gednderten, nunmehr nationalsozialistisch geprigten Sexualstraf-
rechts.’ Ferner spielten auch rassenhygienische Gesichtspunkte eine
Rolle.?® Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass §§ 175, 175a
RStGB in der Fassung des Strafrechtsinderungsgesetzes von 1935 in
starkem Mafle weltanschaulich gepragt waren.?

18 Vgl. Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 216.

19 Vgl. Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht, S. 40; und die amtliche Begriindung zum
6. Strafrechtsinderungsgesetz vom 28. Juni 1935 in den amtlichen Sonderveréffent-
lichungen der Deutschen Justiz 10, S. 39: ,,Der neue Staat, der ein an Zahl und Kraft
starkes, sittlich gesundes Volk erstrebt, muf allem widernatirlichen geschlechtli-
chen Treiben mit Nachdruck begegnen. Die gleichgeschlechtliche Unzucht zwischen
Minnern muf? er besonders stark bekampfen, weil sie erfahrungsgemaf die Neigung zu
seuchenartiger Ausbreitung hat und einen erheblichen Einfluf} auf das ganze Denken
und Fihlen der betroffenen Kreise austibt.”

20 Soauch Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht®, S. 295. Bereits bei der ersten Lesung des
StGB-Entwurfs von 1927 fiihrte der spétere nationalsozialistische Reichsinnenminis-
ter Wilhelm Frick aus: ,Einen Beitrag zur sittlichen Erneuerung des deutschen Volkes
glaubte Ihr Parteitag in Kiel dadurch leisten zu konnen, dass er die Aufhebung des § 175
und die Aufhebung der Strafe fiir Ehebruch verlangt hat (gemeint ist der SPD-Parteitag).
Wir dagegen sind der Ansicht, dass diese Leute des § 175 [...] mit aller Schirfe verfolgt
werden miissen, weil solche Laster zum Untergang des deutschen Volkes fithren miissen.
Nattrlich sind es die Juden, Magnus Hirschfeld und seine Rassegenossen, die auch hier
wieder bahnbrechend wirken, wie ja iberhaupt die jiidische Moral das deutsche Volk
geradezu verwistet.“ Am deutlichsten brachte der ,V6lkische Beobachter” am 2. August
1930 die Haltung der NSDAP zur Homosexualitat im Kontext der geplanten Reform des
§ 175 auf den Begriff: ,Wir gratulieren zu diesem Erfolg, Herr Kahl und Herr Hirschfeld!
Aber glauben Sie ja nicht, dass wir Deutschen solche Gesetze auch nur einen Tag gelten
lassen, wenn wir zur Macht gelangt sein werden.“ In der Homosexualitit seien ,alle
boshaften Triebe der Judenseele“ versammelt, die man ,,in Kiirze“ als das kennzeichnen
miisse, ,was sie sind, als ganz gemeine Abirrungen von Syriern, als allerschwerste, mit
Strang und Ausweisung zu ahnende Verbrechen®. Vgl. zum Ganzen Schéneburg/Lederer,
Rehabilitierung und Entschadigung m.w.N.

21 Vgl. nur Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht*, S. 295.
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2. Neue Rechtslage: §§ 175, 175a RStGB

Mit Inkrafttreten des Strafrechtsinderungsgesetzes vom 28. Juni 1935
hatten §§ 175 und 175a RStGB folgenden Wortlaut:

»§ 175 RStGB

(1) Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht treibt oder sich von
ihm zur Unzucht mifibrauchen ldf3t, wird mit Gefdngnis bestraft.

(2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig
Jahre alt war, kann das Gericht in besonders leichten Fdllen von Strafe
absehen.

§ 175a RStGB

Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren, bei mildernden Umstdnden mit Gefdng-
nis nicht unter drei Monaten wird bestraft:

1. ein Mann, der einen anderen Mann mit Gewalt oder durch Drohung

mit gegenwdrtiger Gefahr fiir Leib oder Leben nétigt, mit ihm Unzucht zu
treiben oder sich von ihm zur Unzucht mif$brauchen zu lassen;

2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mifbrauch einer durch ein
Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhdltnis begriindeten Abhdngig-
keit bestimmt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht
mifSbrauchen zu lassen;

3. ein Mann iiber einundzwanzig Jahren, der eine mdnnliche Person unter
einundzwanzig Jahren verfiihrt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von
ihm zur Unzucht mifibrauchen zu lassen;

4. ein Mann, der gewerbsmdfig mit Mdnnern Unzucht treibt oder von
Midnnern sich zur Unzucht miflbrauchen ldf3t oder sich dazu anbietet.”

Der nationalsozialistische ,,Gesetzgeber“?** hatte sich dazu entschlossen,
,widernaturliche Unzucht® durch ,,Unzucht treiben“ zu ersetzen, so-
dass von nun an nicht mehr nur die ,widernatiirliche®, sondern jegliche
Lunzucht“ strafbewehrt war. Mit der strafrechtlichen Ahndung war

die Strafandrohung einer Gefangnisstrafe bis zu finf Jahren (vgl. § 16
Abs. 1 RStGB) verbunden, die nur bei Strafen bis zu drei Monaten durch
eine Geldstrafe ersetzt werden konnte (vgl. § 27b RStGB). Ferner wurde
der Grundtatbestand des neu gefassten § 175 RStGB um die Qualifika-
tionsvorschrift des § 175a RStGB erginzt, der Fille ,schwerer Unzucht

22 Das Gesetz war auf Grundlage des Gesetzes zur Behebung der Not von Volk und Reich
vom 24. Mirz 1933 (RGBL. I, S. 141), dem sog. Ermachtigungsgesetz, von der nationalsozi-
alistischen Reichsregierung ohne die Mitwirkung der im eigentlichen Sinne gesetzgebe-
rischen Korperschaften erlassen worden.
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zwischen Médnnern“ erfasste.” In diesem Fall galt ein Strafrahmen von bis
zu zehn Jahren Zuchthaus, bei milderen Umstdnden von Gefingnis nicht
unter drei Monaten.? Die Erfassung der ,widernatirlichen Unzucht”
zwischen Madnnern und derjenigen mit Tieren durch ein und denselben
Straftatbestand wurde beseitigt und die ,,Unzucht mit Tieren“ isoliert

in § 175b RStGB inkriminiert. Die Strafscharfung resultierte aus dieser
Trennung der Vorschriften in Verbindung mit der genannten Streichung
des Adjektivs ,widernatiirlich” im neu gefassten § 175 RStGB. Folglich war
jedwede ,,Unzuchtshandlung” strafbewehrt, die ,,objektiv nach gesunder
Anschauung des sittlich empfindenden deutschen Menschen das Scham-
gefiihl in geschlechtlicher Beziehung zu verletzten vermochte und subjek-
tiv in wollstiger, libidindser Absicht vorgenommen* wurde.*

Das Reichsgericht nahm die Anderungen der nationalsozialistischen
Strafrechtsnovelle vorweg und dnderte seine bisherige Rechtsprechung
nach Verkiindung, aber bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes. Verlangte
es zunichst formal, nicht aber tatsichlich noch eine beischlafihnliche
Handlung, gab es spiter das Erfordernis der Beischlafahnlichkeit der
Tathandlung vollstandig auf. Zum ,Unzucht treiben“ mit einer anderen
Person gehorte im Rahmen der §§ 175, 175a RStGB nunmehr allein,
dass die auf Erregung oder Befriedigung des Titers gerichtete Hand-
lung geeignet war, das allgemeine Scham- und Sittlichkeitsgefiihl in
geschlechtlicher Beziehung zu verletzen, und dass dabei der Téter den
Korper des anderen Mannes als Mittel benutzte, um Wollust zu erregen
oder zu befriedigen.?® In der Konsequenz der geinderten Rechtspre-
chung konnte der Straftatbestand der ,Unzucht” zwischen Mdnnern
nach seiner Novellierung bereits durch eine Umarmung in wolliistiger
Absicht?, aber auch durch Handlungen erfillt sein, bei denen eine
korperliche Beriihrung des anderen iberhaupt nicht stattfand.?® So war
sichergestellt, dass man auch die von zwei Mannern voreinander betrie-
bene Onanie bestrafen konnte.*

Als sog. qualifizierte Fille der Homosexualitit galten homosexuelle
Handlungen, die unter Anwendung von Gewalt (§ 175a Nr. 1 RStGB), bei

23 Art.6,§175a 3. StrAndG; RGBI. 11935, 841.

24 Siehe dazu Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (778).

25 Amtliche Begriindung zum Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches (RGBL S. 839), S. 39.
26 Standige Rechtsprechung seit RGSt 70, 224 (224 f.).

27 Zur Kasuistik der strafbaren Handlungen vgl. Jdger, Homosexualitit, S. 40.

28 Soausdriicklich RGSt 73, 78 (78).

29 Vgl.v. Biilow, Umgang, 2000, S. 190.



Seite21  Teil1 TRt R zuriek | werer o

Bestehen eines Abhidngigkeitsverhéltnisses (§ 175a Nr. 2 bzw. § 175 in
Tateinheit mit § 174 RStGB), an Minderjahrigen unter 21 Jahren (§ 175a
Nr. 3 bzw. § 175 in Tateinheit mit § 176 RStGB) oder ,,gewerbsmaflig*

(§ 175a Nr. 4 RStGB) vorgenommen wurden.

3. Intensivierung der Strafverfolgung

In den ersten Jahren nach der Machtergreifung zerschlug die Polizei
zunichst die wichtigsten Institutionen der homosexuellen Subkultur.
An den Treffpunkten der Homosexuellen, insbesondere ihren Bars,
wurden Razzien veranstaltet® und fithrende Vertreter der Biirgerrechts-
bewegung der Homosexuellen verhaftet sowie in Konzentrationslager
verbracht.®! Bereits am 22. Februar 1933 wurde eine Anordnung gegen
die Prostitution erlassen und am Folgetag ein Erlass, der die Schliefung
aller Homosexuellen-Lokale und der ,Stundenhotels” anordnete.?? Um
die Strafverfolgung effektiver zu gestalten, wurde das ,,Sonderdezernat
Homosexualitit” als zentrale Erfassungsstelle fiir Homosexuelle in der
Abteilung II (,Amt Politische Polizei“) bei dem Staatspolizeiamt Berlin
geschaffen, das im Zuge der Neuorganisation der Kriminalpolizei im
Jahr 1936 in der neu gegriindeten ,Reichszentrale zur Bekimpfung der
Homosexualitiat und Abtreibung (Referat B 3d) aufging.* Letztere war
fir die zentrale biirokratische Erfassung und Klassifikation nach Tater-
gruppen zustidndig®, iibernahm aber auch die Planung der Deportation
Homosexueller in die Konzentrationslager.’* Neben den gesetzlichen
Grundlagen wurden damit auch die administrativen Bedingungen fiir
die staatliche Achtung und Diskriminierung Homosexueller geschaffen.
Es begann eine massive polizeiliche Verfolgung von Homosexuellen,
und in allen deutschen Grofstadten kam es, insbesondere im August
1936, zu Razzien an den bekannten Treffpunkten Homosexueller.*
Dementsprechend stieg seit der Gesetzesinderung im Jahre 1935 die
Zahl der rechtskriftig nach §§ 175 ff. RStGB verurteilten Personen bis

30 Vgl. Lautmann/Grikschat/Schmidt, in: Lautmann, S. 325 (328).

31 Vgl. Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 234.

32 Vgl. Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 236.

33 Vgl. Sttiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 239 und S. 243.

34 Vgl.v. Biilow, Umgang, S. 105.

35 Vgl. Stiimke, Homosexuelle in Deutschland, S. 111.Die Reichszentrale zur Bekidmpfung
der Homosexualitit und Abtreibung ging im September 1939 in das Reichssicherheits-
hauptamt tiber, jene Behorde, in der alle Fiden des Polizeiapparats der NSDAP zusam-
menliefen; vgl. dazu Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 244.

36 Vgl. Lautmann, Kriminologisches Journal 43 (2011), S. 268 (275).
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zum Jahr 1938 um mehr als das Vierfache®’, wobei neben die quantitati-
ve auch eine qualitative Verschdrfung trat und immer hiufiger Gefing-
nis- und Zuchthausstrafen statt der zuvor tiblichen Geldstrafen verhangt
wurden.® Uberdies wurden gegen Homosexuelle {iber den gesetzlichen
Rahmen hinaus vielfach weitere, auch nach dem damals geltenden
Recht rechtswidrige Mafinahmen ergriffen. Insbesondere wurden sie
teils im Zusammenhang mit dem normalen Strafvollzug, teils unab-
hingig davon allein aufgrund ihrer Neigung in Konzentrationslager
eingewiesen, wo sie den ,rosa Winkel“ als Erkennungsmerkmal tragen
mussten.* Die Anzahl der wihrend der Zeit des Nationalsozialismus in
Konzentrationslagern internierten Homosexuellen belduft sich jingsten
Untersuchungen zufolge auf 5.000 bis 15.000 Personen.*

I11. Die Entwicklung nach 1949
1. Die Entwicklung in der DDR

Nachdem in der sowjetischen Besatzungszone (SBZ) zuniachst Unklar-
heit tiber die Fortgeltung von NS-Recht geherrscht hatte, zeichnete eine
im Jahr 1949/1950 getroffene Entscheidung des Strafsenats des Obersten
Gerichts der DDR (OG) die rechtliche Entwicklung in der DDR vor.#! Das
Gericht entschied, § 175 nicht mehr in der verschirften Version aus dem
Jahr 1935 anzuwenden, da der Paragraf seitdem typisches nationalsozi-
alistisches Gedankengut aufweise.*? Diese Einschitzung bedeutete fiir
das Oberste Gericht jedoch nicht, die homosexuellen Verhaltensweisen
zu entkriminalisieren, und auch nicht, die Neufassung der §§ 175, 175a
ginzlich zu verwerfen, denn die prinzipielle Strafbarkeit von mannli-
chem homosexuellen Verhalten wurde durch das Gericht nicht infrage

37 Wurden im Jahr 1935 noch 2.106 Personen rechtskréftig verurteilt, waren es 1938 bereits
8.562; siehe Grau (Hrsg.), Homosexualitit in der NS-Zeit, S. 197. Die Hohe der verhingten
Strafen variierte zwischen wenigen Monaten Gefiangnis und langjahrigen Zuchthaus-
strafen, vgl. v. Biillow, Umgang, S. 167.

38 Zuden Statistiken vgl. Grau (Hrsg.), Homosexualitit in der NS-Zeit, S. 197. Angehorigen
der SS und der Polizei drohte infolge der Vornahme homosexueller Handlungen ab dem
15. November 1941 infolge des geheimen ,Erlaes des Fiihrers zur Reinhaltung von SS
und Polizei“ sogar die Todesstrafe; vgl. dazu Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S.
260; Stiimke, Homosexuelle in Deutschland, S. 121.

39 Vgl. Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 268 ff.

40 Vgl. Lautmann/Grikschat/Schmidt, in: Lautmann, S. 325 (333).

41 Urt.v.28. Mirz 1950, OGSt 1, 190; siehe dazu und zum Folgenden Taylor, JoJZG 8 (2014),
S.1ff.

42 Vgl. dazu Thinius, in: Grimm, Die Geschichte des § 175, S. 145 (145 £.).
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gestellt.*® Das Gericht urteilte vielmehr, § 175 in der Version von 1871
und nach Mafigabe der alten Rechtsprechung anzuwenden, nach der
nur beischlafihnliche Handlungen bestraft wurden. Ferner bestitigte
das Gericht die Geltung des § 175a, um die ,,gesunde Entwicklung der
Jugend® zu ermoglichen.* Die Verfolgungsintensitit war in der DDR mit
Blick auf § 175 StGB-DDR dabei fiinf Mal geringer als die in der BRD auf
Grundlage des dort geltenden § 175 StGB.#

Im Rahmen von Strafrechtsreformentwirfen 1952 und 1957/58 wurde
die Entkriminalisierung homosexueller Handlungen diskutiert. Zwar
erfolgte durch das Strafrechtsinderungsgesetz vom 11. Dezember 195746
formal noch keine solche Entkriminalisierung, aber von nun an kam
nach § 8 des Strafgesetzbuches der DDR ein ,,Ausschluf? der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit“ in Betracht. Nach § 8 Abs. 1 StGB-DDR lag eine
Straftat dann nicht vor, ,wenn die Handlung zwar dem Wortlaut eines
gesetzlichen Tatbestandes entspricht, aber wegen ihrer Geringfiigigkeit
und mangels schidigender Folgen fiir die DDR, den sozialistischen Auf-
bau, die Interessen des werktitigen Volkes sowie des einzelnen Biirgers
nicht gefahrlich ist“#” Damit galt die sog. einfache Homosexualitit,

d.h. homosexuelle Betédtigungen unter Erwachsenen ohne Hinzutre-
ten weiterer Umstinde, nicht mehr als Offizialdelikt, sondern ,,nur”

als Formalstraftat.®® Von dieser Geringfiigigkeitsklausel sollte nach der
Rechtsprechung des Kammergerichts Berlin ,weitherzig“ Gebrauch
gemacht werden, sodass § 175 StGB-DDR praktisch weitgehend aufler
Kraft gesetzt wurde.*

Formal wurde die Entkriminalisierung méannlicher sexueller Handlun-
gen durch die Streichung des § 175 StGB-DDR im Jahr 1968 umgesetzt®,
sodass vom 1. Juli 1968 an einvernehmliche Handlungen zwischen

43 Vgl. Thinius, in: Grimm, Die Geschichte des § 175, S. 145 (146).

44 Vgl. Grau, Lexikon der Homosexuellenverfolgung 1933-1945, S. 154; Thinius, in: Grimm,
Die Geschichte des § 175, S. 145 (146).

45 Vgl. Berndl/Kruber, Jahrbuch fir die Geschichte der Homosexualitaten 12 (2010), S. 58
(87 f.). Verfolgungsintensitat meint in diesem Fall die relative Zahl der Verurteilten be-
zogen auf die strafmiindige, mannliche Bevolkerung in beiden deutschen Staaten unter
Berticksichtigung der damals unterschiedlichen Volljahrigkeitsgrenzen.

46 §9des Gesetzes zur Erganzung des Strafgesetzbuchs - Straferganzungsgesetz v. 11.
Dezember 1957, GBL.-DDR, S. 643 f.

47 Vgl. dazu Thinius, in: Grimm, Die Geschichte des § 175, S. 145 (149); v. Kowalski, Homose-
xualitatin der DDR, S. 19.

48 Vgl. Grau, in: Landesstelle fiir Gleichbehandlung, § 175 StGB, S. 44 (52).

49 Vgl. Rinscheid, Zeitschrift fir vergleichende Politikwissenschaft 7 (3) [2013], S. 251 (266).

50 GBL-DDRI,S.1undS.97.
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erwachsenen Minnern gleichen Geschlechts zum ersten Mal in der
deutschen Rechtsgeschichte straffrei waren®'. Der Jugendschutzaspekt
wurde von § 175a, der gestrichen wurde, in § 151 StGB-DDR uberfiihrt,
der nunmehr die Vornahme sexueller Handlungen durch einen Erwach-
senen mit einem Jugendlichen gleichen Geschlechts mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren sanktionierte, jedoch keine Mindeststrafe vorsah.
Gleichwohl galt weiterhin eine hohere Schutzaltersgrenze bei homo-
(18 Jahre) als bei heterosexuellen Handlungen (grundsatzlich 16 Jahre;
vgl. §§ 149, 150 StGB-DDR). Da die Vorschriften der §§ 149-151 StGB-
DDR nicht mehr geschlechtsbezogen formuliert waren, erfassten sie
nunmehr auch sexuelle Handlungen von Frauen mit Mddchen oder
Jungen, sodass in dieser Hinsicht eine weitreichendere Strafbarkeit als
in der Bundesrepublik galt.*

Die Jugendschutzvorschriften der §§ 149-151 StGB-DDR (,,Sexueller
Mifbrauch von Jugendlichen®) lauteten folgendermafen:

»§ 149

(1) Ein Erwachsener, der einen Jugendlichen anderen Geschlechts zwischen
vierzehn und sechzehn Jahren unter Ausnutzung der moralischen Unreife
durch Geschenke, Versprechen von Vorteilen oder in dhnlicher Weise dazu
missbraucht, mit ihm Geschlechtsverkehr auszutiiben oder geschlechtsver-
kehrsdhnliche Handlungen vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren oder mit Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.

(2) Die Strafverfolgung verjdhrt in zwei Jahren.

§ 150

(1) Ein Erwachsener, der unter Ausnutzung seiner Stellung einen Jugend-
lichen anderen Geschlechts zwischen vierzehn und sechzehn Jahren, der
ihm zur Erziehung oder Ausbildung anvertraut ist oder der in seiner Obhut
steht, zu sexuellen Handlungen missbraucht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.

(2) Ein Erwachsener, der unter denselben Voraussetzungen einen Jugend-
lichen anderen Geschlechts zwischen sechzehn und achtzehn Jahren zum
Geschlechtsverkehr oder zu geschlechtsverkehrsdhnlichen Handlungen
missbraucht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Verurtei-
lung auf Bewdhrung bestraft.

51 Vgl. Grau, Lexikon der Homosexuellenverfolgung 1933-1945, S. 154.
52 Vgl. dazu die Stellungnahme des Sachverstindigen Bruns zu den Antriagen BT-Drucks.
17/10841 und 17/4042, S. 10.
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§ 151

Ein Erwachsener, der mit einem Jugendlichen gleichen Geschlechts sexuelle
Handlungen vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.”

Nachdem das Oberste Gericht am 11. August 1987 unter Berufung auf

§ 3 StGB-DDR, der generell ein Vergehen ausschloss, ,wenn die Hand-
lung zwar dem Wortlaut eines gesetzlichen Tatbestandes entspricht, je-
doch ihre Auswirkungen auf die Rechte und Interessen der Biirger oder
der Gesellschaft und der Grad der Schuld der Tat des Taters gering ist*,
entschieden hatte, dass die Sondervorschrift des § 151 StGB-DDR nicht
mehr anzuwenden sei*®, wurde § 151 im 5. Strafrechtsdnderungsgesetz
vom 14. Dezember 1988 mit Wirkung zum 1. Juli 1989 zugunsten ein-
heitlicher Jugendschutzvorschriften (§§ 149, 150 StGB-DDR) gestrichen.*
Danach lag das Schutzalter fiir Geschlechtsverkehr oder geschlechts-
verkehrsdhnliche Handlungen mit Jugendlichen bei 16 Jahren, bei Taten
unter Ausnutzung eines Abhingigkeitsverhiltnisses bei 18 Jahren. Bei
Taten unter Ausnutzung eines Abhingigkeitsverhiltnisses mit Jugendli-
chen unter 16 Jahren waren auch sonstige sexuelle Handlungen strafbar.
Unter die Vorschriften fielen aber auch Frauen, die mit Mddchen oder
Jungen unter 16 Jahren sexuelle Handlungen vornahmen. Die Vorschrif-
ten lauteten:

»§ 149

(1) Ein Erwachsener, der einen Jugendlichen zwischen vierzehn und sech-
zehn Jahren unter Ausnutzung der moralischen Unreife durch Geschenke,
Versprechen von Vorteilen oder in dhnlicher Weise dazu missbraucht,

mit ihm Geschlechtsverkehr auszuiiben oder geschlechtsverkehrsdhnliche
Handlungen vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder
mit Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.

(2) Die Strafverfolgung verjdhrt in zwei Jahren.

§150

(1) Ein Erwachsener, der unter Ausnutzung seiner Stellung einen Jugend-
lichen zwischen vierzehn und sechzehn Jahren, der ihm zur Erziehung
oder Ausbildung anvertraut ist oder der in seiner Obhut steht, zu sexuellen

53 OG, NJ1987,S. 467 f.; vgl. dazu Thinius, in: Grimm, Die Geschichte des § 175, S. 145 (159);
Wasmuth, in: Jellonek/Lautmann, S. 173 (178). Das OG nahm eine Strafbarkeit vom
Homosexuellen nur nach den auch fiir Heterosexuelle geltenden Bestimmungen der
§§ 149 f. StGB-DDR an.

54 GBI-DDRI, Nr. 29, S. 335.
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Handlungen missbraucht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.

(2) Ein Erwachsener, der unter denselben Voraussetzungen einen Jugendli-
chen zwischen sechzehn und achtzehn Jahren zum Geschlechtsverkehr oder
zu geschlechtsverkehrsdhnlichen Handlungen missbraucht, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Verurteilung auf Bewdhrung bestraft.

2. Die Entwicklung in der Bundesrepublik Deutschland
a) Die Situation zwischen 1945 und 1969
aa) Die Rechtslage

Unmittelbar nach Kriegsende hatte die alliierte Militdrregierung in ihren
~Allgemeinen Anweisungen fiir Richter (Nr. 1 bis 8b) ausdriicklich un-
tersagt, von Strafverschirfungen, die nach dem 1. Januar 1933 eingefiihrt
worden waren, Gebrauch zu machen. Diese Anweisungen wurden jedoch
hinfillig, nachdem mit dem Kontrollratsgesetz Nr. 1 vom 20. September
1945% sowie den Kontrollratsgesetzen Nr. 11 vom 30. Januar 1946°¢sowie
Nr. 55 vom 20. Juni 1947% spezifisch nationalsozialistische (Straf-)Normen
aufler Kraft gesetzt wurden. §§ 175, 175a RStGB fanden in diesen Gesetzen
allerdings keine Erwdhnung, sodass diese Normen weiter fort galten.®
Dies fiithrte unter anderem dazu, dass manche der am Kriegsende aus den
Konzentrationslagern befreiten homosexuellen Manner wieder in Haft
gerieten, da die ihnen auferlegte Freiheitsstrafe aufgrund § 175 RStGB
noch nicht als verbiifdt galt.*

Zwar ponalisierte ein Entwurf des Kontrollrats zum Strafgesetzbuch
homosexuelle Betitigungen lediglich nach Maf3gabe des § 175 RStGB in
seiner bis 1935 geltenden Fassung.®® Entgegen diesem Entwurf wurden

55 Gesetz Nr. 1 bzgl. der Aufhebung von Nazi-Gesetzen vom 20. September 1945, Amtsblatt
KontrollR Nr. 1 vom 29. Oktober 1945, S. 6-8.

56 Gesetz Nr. 11 bzgl. der Aufhebung einzelner Bestimmungen des deutschen Strafrechts,
Amtsblatt KontrollR Nr. 11 vom 30. Januar 1946, S. 55.

57 Gesetz Nr. 55 bzgl. der Aufhebung von Vorschriften auf dem Gebiet des Strafrechts,
Amtsblatt KontrollR Nr. 55 vom 20. Juni 1947, S. 284.

58 Vgl. Blithm, in: Landesstelle fiir Gleichbehandlung, § 175 StGB, S. 8; siehe zur Diskussion
uber die letztlich gescheiterte ,Entnazifizierung des Strafrechts gegen Homosexuelle®
aus dieser Zeit Pretzel, Gescheiterte Entnazifizierung, in: ders., S. 71 (76 ff.).

59 Vgl. Steinke, Forum Recht 2/2005, S. 60 (60); Stellungnahme des Sachverstindigen Bruns
zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 und 17/4042, S. 4.

60 Vgl. dazu Etzel, Die Aufhebung von nationalsozialistischen Gesetzen, 1992; Wasmuth, in:
FS Rehbinder, S. 777 (778).
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§ 175 und § 175a RStGB jedoch auch nach der Griindung der Bundesrepu-
blik Deutschland am 24. Mai 1949 im StGB in der von den Nationalso-
zialisten modifizierten Fassung beibehalten. Das Grundgesetz hatte in
Art. 123 Abs. 1 die Fortgeltung vorkonstitutionellen, nicht grundgesetz-
widrigen Rechts verfiigt®!, wozu auch §§ 175, 175a RStGB gezihlt wurde®.

Der Bundesgerichtshof hatte in mehreren Entscheidungen die uneinge-
schrinkte Giiltigkeit und Verfassungsmaéfigkeit des § 175 StGB bestitigt®,
insbesondere sah das Gericht keine Anhaltspunkte dafiir, dass die §§ 175,
175ain der Fassung von 1935 ,.eine Verwirklichung nationalsozialistischer
Ziele oder Gedanken bilde“.5 Der Weg zuriick zur vornationalsozialistischen
Rechtsprechung des Reichsgerichts, welches eine Tatbestandsrestriktion
uber das Erfordernis der Beischlafdhnlichkeit der Tatbestandshandlung
erreicht hatte®, war von der hochstrichterlichen Nachkriegsrechtsprechung
nicht beschritten worden. In denkbar weiter Auslegung des Tatbestands hat-
te der Bundesgerichtshof vielmehr jede Handlung ausreichen lassen, die das
»allgemeine Scham- und Sittlichkeitsgefihl in geschlechtlicher Beziehung
verletz[t] und der Erregung oder Befriedigung der Wollust - der eigenen oder
der fremden —“ dient.% Auch das BVerfG hatte in einem aufsehenerregenden
Urteil vom 10. Mai 1957, nachdem es von zwei wegen gleichgeschlechtlicher
Lunzucht® verurteilten Homosexuellen im Wege der Verfassungsbeschwerde
angerufen worden war, die Vereinbarkeit des § 175 StGB sowohl mit dem
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG als auch mit dem in Art. 2 Abs. 1 GG
(heute in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG) garantierten Recht auf eine freie
Entfaltung der Personlichkeit bestétigt (dazu nidher C 11).5

Rechtswissenschaftliche Impulse zur Aufhebung bzw. Lockerung des
§ 175 StGB, darunter die Beschliisse des 39. Deutschen Juristentags 1951,

61 Zum Ganzen vgl. Schdfer, in: Pretzel/Weif, S. 189 (190).

62 Der Religionshistoriker Schoeps, Der Homosexuellen Néchste, S. 86, konstatierte deshalb
Anfang der 1960er-Jahre: ,Fiir die Homosexuellen ist das Dritte Reich noch nicht zu Ende.”

63 BGHSt 1,80 (81); BGH, NJW 1951, 810; BGH, NJW 1952, 796.

64 BGHSt 1, 80; vgl. dazu Stiimke, in: Jellonek/Lautmann, S. 329 (334).

65 Erstmals RGSt 1,395 (396).

66 Stindige Rechtsprechung seit BGHSt 1,293 (293 f.).

67 BVerfGE 6, 389 ff.
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blieben bis Mitte der 1960er-Jahre in der Gesetzgebung folgenlos.®® Erst
der Bundestagsausschuss fiir die Strafrechtsreform, der den urspriing-
lichen Bundestagsentwurf infolge der ersten Lesung 1969 modifizierte,
zeigte sich offen fiir rechtswissenschaftliche Vorarbeiten, die Impulse
hinsichtlich der Entkriminalisierung gaben. Als besonders einflussreich
sind die 1968 verabschiedeten Empfehlungen des 47. Deutschen Juris-
tentages sowie der Alternativentwurf zum Besonderen Teil des Straf-
gesetzbuchs einzuschitzen, die dem Gesetzgeber den Ubergang vom
Sitten- zum Rechtsgiiterschutz-Strafrecht anempfahlen.®

bb) Strafverfolgungspraxis und Situation der Betroffenen

Die Strafverfolgung blieb nach dem Zweiten Weltkrieg quantitativ

auf einem sehr hohen Niveau und erfolgte in einer als systematisch zu
qualifizierenden Weise.” So kam es zwischen 1945 und 1969 aufgrund
der §§ 175, 175a StGB zu etwa 100.000 Anklagen und ca. 45.000-50.000
Verurteilungen, und damit zu dhnlich vielen Strafverfahren wie in der
Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft, wahrend es in der Weimarer
Republik ,lediglich“ 9.375 Verurteilungen gegeben hatte.”* Allein zwi-
schen 1952 und 1962 wurden jahrlich ca. 3.000 Homosexuelle aufgrund
von Verstoflen gegen §§ 175, 175a rechtskraftig verurteilt.”

68 Der 39. Deutsche Juristentag forderte im Jahr 1951, die sog. einfache Homosexualitat im
deutschen Strafrecht zu entkriminalisieren (39. DJ T, Teil C, S. 123); vgl. dazu Sommer, Die
Strafbarkeit der Homosexualitit, S. 348. Auch die Vorschldge der Grofien Strafrechtskom-
mission aus den Jahren 1958 und 1962, die von einer volligen Straffreiheit bis hin zur Fest-
legung einer Schutzaltersgrenze von 21 Jahren reichten, wurden zunichst vom Gesetzgeber
nicht aufgegriffen. Vielmehr wird in den amtlichen Begriindungen zu dem Entwurf fiir eine
Strafrechtsreform aus dem Jahr 1960 die ,sittenbildende Kraft des Strafrechts“ beschworen,
mit der die von der Homosexualitit ausgehende ,Gefahr fir eine gesunde und natiirliche
Lebensordnung im Volke* sowie die ,Entartung des Volkes und der Verfall seiner sittlichen
Krifte“ eingedimmt werden kénne; vgl. dazu Schdfer, in: Pretzel/ Weif, S. 189 (191 f.).

69 Vgl. Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht®, S. 300.

70 Vgl.den Wortbeitrag des Sachverstiandigen Bruns, Protokoll der 6ffentlichen Anhérung
des Rechtsausschusses vom 15. Mai 2013, S. 2, der darauf hinweist, dass die Polizei alle,
die Kontakt zu einem nach § 175 StGB Verdichtigen gehabt hatten, teilweise bis in die
1980er-Jahre, in sogenannte Rosa Listen aufnahm und Arbeitgeber und Behorden vor
Verdichtigen warnte; zu Einzelheiten vgl. auch Bogen, Der Birger im Staat 65 (2015),
S.36(36f.).

71 Vgl. Balser/Kamp/Miiller/Gotzmann, Himmel und Holle, S. 138, sowie Bruns, in: Landes-
stelle fiir Gleichbehandlung, § 175 StGB, S. 26 (29), sprechen von ,,fast 45.000 Personen®,
wohingegen Bommarius, AnwBI 8/9, 2004, M 258, Baumann, Paragraph 175, S. 64 f., und
Pretzel, Gescheiterte Entnazifizierung, in: ders., S. 71 (78), 50.000 Verurteilte anfiihren.

72 Vgl.dazu Baumann, Paragraph 175, S. 63 ff. Im Jahr 1959 erreichte die Zahl der Verurteil-
ten mit mehr als 3.500 ihren Héhepunkt; vgl. dazu Bruns, in: Landesstelle fiir Gleichbe-
handlung, § 175 StGB, S. 26 (28).
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Neben dem Bestrafungsrisiko bestanden schwerwiegende soziale
Risiken individuell gelebter Homosexualitit, die zwar nicht allein, aber
doch mafdgeblich auch durch ,,den Homosexuellenparagrafen® bedingt
waren. Homosexuelle hatten den Verlust der biirgerlichen Existenz zu
beftirchten. Unter anderem drohte der Verlust des Arbeitsplatzes, die
Wohnung konnte gekiindigt werden, ,Therapien® zur Heterosexualisie-
rung wurden begonnen, die sexuelle Betdtigung wurde eingeschréinkt,
es entstand ein Druck zur Verehelichung ohne anschliefende eheliche
Lebensgemeinschaft und in Religionsgemeinschaften wurden Homo-
sexuelle ausgegrenzt. Homosexualitiat wurde gesamtgesellschaftlich als
abnorme, krankhafte und asoziale Verhaltensweise eingestuft’, was zu
institutionellen Beschrankungen homosexueller Lebensfiihrung fiihrte,
wie beispielsweise der Nichtzulassung von Selbstorganisationen Homo-
sexueller.” Dariiber hinaus wurden Homosexuellen die ihnen an sich
zustehenden Grundrechte der Meinungs- und Versammlungsfreiheit
unter Berufung auf das Sittengesetz oftmals versagt.”

Zusammenfassend kann der Zeitraum zwischen 1945 und 1969 als
Phase rechtlicher Kontinuitit bezeichnet werden. Die §§ 175, 175a StGB
verharrten ohne Riickbesinnung auf die Reformbestrebungen vor 1933
in der Tradition der nationalsozialistischen Gesinnungsvorschriften.”

73 Aufschlussreich in diesem Zusammenhang sind einige Passagen des von der damaligen
Bundesregierung 1962 vorgelegten Entwurfs eines Strafgesetzbuchs (BT-Drucks. IV/650,
S.375 ff.): An Verfehlungen nach § 175 StGB seien iiberwiegend Personen beteiligt,

,die nicht aus angeborener Neigung handeln, sondern durch Verfiihrung, Gewéhnung
oder geschlechtliche Ubersittigung dem Laster verfallen sind oder die sich aus reiner
Gewinnsucht dem gleichgeschlechtlichen Verkehr dienstbar machen®. Selbst wenn

das Strafrecht iberwiegend dem Rechtsgiiterschutz diene, schliefle dies nicht aus, ,,be-
stimmte Fille ethisch besonders verwerflichen und nach der allgemeinen Uberzeugung
schindlichen Verhaltens auch dann mit Strafe zu bedrohen, wenn durch die einzelne
Tat kein unmittelbar bestimmbares Rechtsgut verletzt wird“. Im Ubrigen lehre schon
die geschichtliche Erfahrung, ,wo die gleichgeschlechtliche Unzucht um sich gegriffen
und groflen Umfang angenommen hat, war die Entartung des Volkes und der Verfall
seiner sittlichen Krifte die Folge*; vgl. dazu auch Wasmuth, in: Jellonek/Lautmann,
S.173(180).

74 Vgl. Lautmann, Invertito 13 (2011), S. 173 (178 £.); ders., Kriminologisches Journal 43
(2011), S. 268 (276).

75 Vgl. Stiimke, Homosexuelle in Deutschland, S. 137; Wasmuth, in: Jellonek/Lautmann,
S.173(176); Bogen, Der Biirger im Staat 65 (2015), S. 36 (37).

76 Vgl. Schifer, ,Widernattrliche Unzucht* (§§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB). Reformdis-
kussion und Gesetzgebung seit 1945, 2006, S. 297; die teilweise vorhandenen Gemein-
samkeiten und Kontinuitidten der Homosexuellenpolitik bis und nach 1945 lassen
manche Autoren auch von einer einzigen Generation sprechen; so Lautmann, Invertito
13(2011), S. 173 (180) m.w.N.
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b) Die Strafrechtsreform von 1969 - Entkriminalisierung der sog.
einfachen Homosexualitat

Besagte Strafvorschriften erfuhren durch das Erste Gesetz zur Reform
des Strafrechts vom 25. Juni 1969 (1. StrRG)”’, welches am 1. September
1969 in Kraft trat, ihre erste gesetzliche Modifizierung seit 1935.7

aa) Die Rechtslage

§ 175 StGB lautete fortan in der Fassung des Ersten Strafrechtsreform-
gesetzes:

»(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren wird bestraft

1. ein Mann tiber achtzehn Jahre, der mit einem anderen Mann unter
einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht
mifSbrauchen ldfst,

2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mif3brauch einer durch ein
Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhdltnis begriindeten Abhdngig-
keit bestimmt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht
mifibrauchen zu lassen,

3. ein Mann, der gewerbsmdfSig mit Mdnnern Unzucht treibt oder von
Midnnern sich zur Unzucht mif$brauchen ldf3t oder sich dazu anbietet.
(2) In den Fillen des Absatzes 1 Nr. 2 ist der Versuch strafbar.

(3) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig
Jahre alt war, kann das Gericht von einer Strafe absehen.”

Die bedeutsamste Neuerung lag in der Entkriminalisierung der homo-
sexuellen Betédtigung unter Erwachsenen als solcher, d.h. ohne Hinzu-
treten weiterer Umstiande (sog. einfache Homosexualitét).” Im Einzelnen
wurden der Grundtatbestand und die Qualifikation nach § 175a StGB zu
einem einheitlichen Tatbestand der ,Unzucht“ zwischen Mdnnernin § 175
StGB n.F# zusammengefiihrt. Die bisherige Jugendschutzvorschrift in

§ 175a Nr. 3 StGB wurde von § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB n.F. mit der Anderung
iibernommen, dass nunmehr eine doppelte Altersgrenze von 18 und 21

77 Erstes Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. StrRG) v. 25. Juni 1969, BGBI. 1 1969, Nr. 52,
S.645-682.

78 Deutschland war im internationalen Vergleich mit dem bis Ende der 1960er-Jahre beste-
henden Totalverbot ein Nachzugler bei der Liberalisierung; vgl. dazu Heichel/Rinscheid,
in: Moralpolitik in Deutschland, 2015, S. 127 (132).

79 Daneben beseitigte das 1. StrRG weitere Tatbestande des Sexualstrafrechts, etwa Ehe-
bruch, und das Erschleichen des auflerehelichen Beischlafs.

80 §175 StGB in der Fassung des 1. StrRG (BGBI. 11969, Nr. 52, S. 653 f).
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Jahren galt. Der neu gefasste § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB ersetzte zudem den
fritheren Grundtatbestand in § 175 Abs. 1 StGB, was zur Straflosigkeit
einvernehmlicher ,Unzuchtshandlungen® zwischen tiber 21-jihrigen
Minnern fithrte.®! Weiterhin wurde die bislang als Qualifikation ausge-
staltete Missbrauchs- und Abhingigkeitsvariante des § 175a Nr. 2 StGB
unter derselben Nummerierung in den neu gefassten § 175 Abs. 1 StGB
integriert. Die bis dahin ebenfalls qualifizierend wirkende gewerbsméfige
Begehungsweise einer Tat nach § 175a Nr. 4 StGB fiihrte nun zur einfa-
chen Strafbarkeit nach § 175 Abs. 1 Nr. 3 StGB n.F. Die Anwendung von
Gewalt und Drohung im Sinne des § 175a Nr. 1 StGB wurde geschlechts-
neutral nach § 176 Abs. 1 Nr. 1 StGB n.F. als Verbrechen bestraft. Der
beschrankt personliche Strafausschlieffungsgrund fiir minderjahrige
Téter wurde in § 175 Abs. 3 StGB n.F. unter Aufgabe der in § 175 Abs. 2
StGB noch vorgesehenen Begrenzung auf besonders leichte Fille bei-
behalten. Aufgrund der Anderungen des Straffolgesystems durch das
Erste Strafrechtsreformgesetz wurde die Tat nicht mehr mit Gefingnis
entsprechend § 16 StGB, sondern mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
nach §§ 14 ff. StGB n.F. geahndet.®? Soweit die fritheren Qualifikationen
nach § 175a StGB in der Neufassung des § 175 StGB aufgingen, wandelte
sich durch die Anderung der Strafandrohung von Zuchthaus in zeitige
Freiheitsstrafe der Charakter der Delikte nach dem damals giiltigen

§ 1 StGB vom Verbrechen zum Vergehen.®® Zum besonderen Schutz der
Uber- und Unterordnungsverhiltnisse vor geschlechtlichen Einfliissen
ordnete § 175 Abs. 2 StGB n.F. deshalb die Strafbarkeit des Versuchs fir
den Fall des § 175 Abs. 1 Nr. 2 StGB n.F. an. Die Tathandlung selbst wurde
weder auf beischlafihnliche Handlungen, wie dies die meisten Entwiirfe
der Grofien Strafrechtsreform vorgeschlagen hatten, noch auf sexuelle
Handlungen von einiger Erheblichkeit, wie dies der Alternativentwurf
vorgeschlagen hatte, beschriankt. Vielmehr verwendete der geinderte

§ 175 StGB zur Umschreibung der Tathandlung die bekannte Formulie-
rung ,Unzucht treiben“ und ,,sich zur Unzucht missbrauchen lassen® 2

81 Die Altersgrenze von 21 Jahren erklért sich aus der damals giiltigen Volljahrigkeitsre-
gelung in § 2 BGB; erst zum 1. Januar 1975 wurde die Volljahrigkeitsgrenze auf 18 Jahre
gesenkt, dies durch das entsprechende Gesetz v. 31. Juli 1974 (BGB1. 11974, S. 1713).

82 Die Einheitsstrafe, die den Wechsel u.a. der Gefingnisstrafe in zeitige Freiheitsstrafe
bewirkte, wurde eingefithrt durch Art. 1 Ziff. 4 1. StrRG, BGB1. 11969, S. 646.

83 Nach der Dreiteilung des § 1 StGB a.F. wurden Straftaten nicht nur in Verbrechen
(Abs. 1) und Vergehen (Abs. 2), sondern ferner in Ubertretungen (Abs. 3) gegliedert.

84 Zum Ganzen vgl. Schdfer, in: Pretzel/WeiR, S. 189 (201 ff.).
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bb) Entstehung und Begriindung der Gesetzesidnderung

Der Reform der Strafbarkeit einvernehmlicher homosexueller Hand-
lungen waren umfangreiche parlamentarische Diskussionen vorange-
gangen, die schliefilich in den Beratungen des ,Sonderausschusses fiir
die Strafrechtsreform“ miindeten, der 1966 aufgrund des Umfangs der
angedachten Reformen des StGB vom Bundestag eingerichtet worden
war.®® Besagter Ausschuss behandelte die ,,Unzucht“ zwischen Mdnnern
auf seiner 130. Sitzung am 16. Januar 1969, in der der einleitende Redner
- der Abgeordnete Miiller-Emmert (SPD) - sich dafiir einsetzte, der mehr-
heitlichen juristischen und fachwissenschaftlichen Einschitzung zu
entsprechen und einfache gleichgeschlechtliche Handlungen mangels
Sozialschidlichkeit straflos zu stellen.®® Nachdem sich auch der Aus-
schussvorsitzende Giide (CDU/CSU) sowie das Justizministerium fiir eine
Streichung des § 175 StGB eingesetzt hatten, votierten die Ausschussmit-
glieder bei zwei Stimmenthaltungen fiir diesen Vorschlag.®” Mit Blick auf
§ 175a StGB konzentrierte sich die Diskussion auf die Neugestaltung der
Jugendschutzvorschriften. Obwohl unter dem Eindruck entsprechender
medizinischer Empfehlungen zunichst beschlossen worden war, die
Altersgrenze fiir die Tater auf 18 Jahre festzusetzen®®, wurde final doch
eine Altersgrenze von 21 Jahren gewahlt.®*. Dies lag darin begriindet,
dass mit Blick auf die Bundeswehr eine Beeintrachtigung der militéri-
schen Ordnung und im Ergebnis eine Verminderung der Schlagkraft der
Bundeswehr beftirchtet worden war.*°

Nach Abschluss der Beratungen des Sonderausschusses wurde von
diesem ein begriindeter Gesetzesentwurf in Form eines Berichts ver-
fasst, der am 23. April 1969 als Antrag des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform in den Bundestag eingebracht und ohne Anderungen
am 9. Mai 1969 vom Bundestag® sowie am 30. Mai 1969 vom Bundesrat
beschlossen wurde. Diesem Bericht kam daher gleichsam die Bedeutung

85 Vgl. Einleitung, 1. Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 1 f.

86 Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Legislaturperiode, 1969,
130. Sitzung, S. 2623 ff.; vgl. dazu Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht*, S. 204.

87 Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Legislaturperiode, 1969,
130. Sitzung, S. 2629.

88 Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Legislaturperiode, 1969,
130. Sitzung, S. 2644.

89 Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, 5. Legislaturperiode, 1969,
130. Sitzung, S. 2648.

90 Zum Ganzen vgl. Schdfer, ,Widernatirliche Unzucht®, S. 205 m.w.N.

91 BT-Drucks. V/4094.
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einer offiziellen Begriindung des Ersten Strafrechtsreformgesetzes zu.”
In dem Bericht wird die Straflosigkeit einfacher gleichgeschlechtlicher
Lunzucht“ unter Berufung auf den ,einhelligen Rat der medizinischen
und psychologischen Wissenschaft, der ganz tiberwiegenden Meinung
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum und dem Vorbild der meisten
europiischen Strafgesetze” gerechtfertigt.®® Ferner spreche gegen den
bisherigen § 175 StGB, dass ,viele Manner, die sich gleichgeschlechtlich
betitigen, eine irreversible Praigung aufweisen® %

Gleichzeitig verteidigte der Sonderausschuss die Festlegung der
Schutzaltersgrenze auf 18 bis 21 Jahre in § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB n. F. mit
der Riicksichtnahme auf ,die Dauer der allgemeinen seelischen Reifung
und der sozialen Orientierung junger Menschen“*, ohne jedoch den
eigentlichen verteidigungspolitischen Hintergrund der Regelung zu
erwihnen. Die Beibehaltung des Missbrauchs- und Abhéngigkeitstat-
bestandsin § 175 Abs. 1 Nr. 2 StGB n.F. begriindete der Ausschuss damit,
dass ,gleichgeschlechtliche Ubergriffe den Abhingigen regelmifig

in groflere Schwierigkeiten bringen als Zumutungen auf normal ge-
schlechtlichem Gebiet“.°® Der ,homosexuellen Prostitution“ in Form des
§ 175 Abs. 1 Nr. 3 StGB n. F. ,weiterhin mit Mitteln des Strafrechts entge-
genzutreten®, sei - so der Sonderausschuss - ein ,,Gebot der 6ffentlichen
Sicherheit®, da nur so ,eine gewisse Kontrolle der kriminellen Unterwelt,
in der sie sich abspielt”, gewdhrleistet werden kénne.%”

Neben der Neufassung des § 175 wurde § 175b StGB (,,Unzucht mit
Tieren“) aufgehoben. § 182 StGB (Verfiihrung unbescholtener Madchen
durch Manner zum Beischlaf) blieb unverindert.

cc) Kritik und verfassungsgerichtliche Billigung der neuen Rechtslage

Die an die Stelle des bisherigen Grundtatbestandes getretene Jugend-
schutzvorschriftin § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB n.F. erfuhr vielfach Kritik,

92 Vgl. Schdfer, ,Widernatiirliche Unzucht®, S. 206.

93 1. Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 30.

94 1.Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 30 f.

95 1. Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 31.

96 1.Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 31.

97 1. Bericht des Sonderausschusses Strafrecht, BT-Drucks. V/4094, S. 32; vgl. zur Zusam-
menfassung der Begriindung des Sonderausschusses auch Schdfer, ,Widernatirliche
Unzucht®, S. 207 f.
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da sie zu erheblichen Wertungswiderspriichen fiihrte.*® Insbesondere
wurde nicht einsichtig, weshalb die homosexuelle Begegnung Jugendli-
cher zwischen 18 und 21 Jahren schlechthin unter Strafe gestellt wurde,
fehlte es doch insoweit an dem erkennbaren Ubergewicht eines Beteilig-
ten und gehorte doch gerade der tiber 18-Jahrige in anderen Fallgruppen
erkennbar nicht zum Téter-, sondern zum geschiitzten Personenkreis.®

Nichtsdestotrotz wurde der gesamte § 175 StGB n.F. im Oktober 1973
vom BVerfG als verfassungskonform bestétigt (dazu ndher unten C I 2).1%°

c) Die Strafrechtsreform von 1973 - Abschaffung der abgestuften
Altersgrenze und Abkehr vom ,,Sittlichkeitsdelikt“ hin zur
»Jugendschutzvorschrift”

Die weitere Entkriminalisierung blieb vier Jahre spiater dem Vierten
Strafrechtsreformgesetz vom 23. November 19731°! vorbehalten, welches
mit den Stimmen der Regierungsparteien SPD und FDP gegen die Stim-
men von CDU/CSU im Bundestag verabschiedet wurde.’*? § 175 StGB
lautete nun folgendermaflen:

»(1) Ein Mann tiber achtzehn Jahren, der sexuelle Handlungen an einem
Mann unter achtzehn Jahren vornimmt oder von einem Mann unter acht-
zehn Jahren an sich vornehmen ldsst, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Das Gericht kann von einer Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen,
wenn

1. der Tdter zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt war oder
2. bei Beriicksichtigung des Verhaltens desjenigen, gegen den die Tat sich
richtet, das Unrecht der Tat gering ist.”

98 Vgl. dazu Schulz, Paragraph 1975 (abgewickelt): Homosexualitit und Strafrecht im
Nachkriegsdeutschland, S. 40 f. m.w.N.

99 Vgl. Schdfer, in: Pretzel/Weif3, S. 189 (204 f.), der darauf hinweist, dass die Neufassung
aufgrund ihres eigentlichen rechtspolitischen Hintergrunds, nimlich dem Drangen der
Bundeswehr, vielfach als ,,Bundeswehrparagraf“ oder ,Lex Bundeswehr“ bezeichnet
wurde; so auch Bruns, in: Landesstelle fiir Gleichbehandlung, S. 26 (32).

100 BVerfGE 34, 41 ff. Das Gericht bezog sich auf die Begriindung seines Urteils aus dem
Jahr 1957 und bestétigte erneut die ,qualitative Unvergleichbarkeit der mannlichen
und der weiblichen Homosexualitit gerade auch im Hinblick auf die Gefahrdung
Jugendlicher®.

101 Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StrRG) vom 23. November 1973 (BGBL. I
1973, S.1725).

102 Vgl. Heichel/Rinscheid, in: Moralpolitik in Deutschland, 2015, S. 127 (135).
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Zwar hielt der Gesetzgeber ein Festhalten an § 175 aus Griinden des Ju-
gendschutzes weiterhin fiir erforderlich, da sich nicht ganz ausschlieflen
lasse, dass homosexuelle Erlebnisse bei Jugendlichen unter 18 Jahren pri-
gende Wirkung haben kénnten'®®. Jedoch wurde die abgestufte Alters-
grenze aufgegeben und das Schutzalter fiir einvernehmliche sexuellen
Handlungen zwischen minnlichen Personen einheitlich auf 18 Jahre
festgelegt. Der zeitgleich modernisierte, aber sachlich nicht veranderte
§ 182 StGB beinhaltete fiir heterosexuelle Handlungen eines Mannes
gegeniiber einem ,Maddchen“ zur selben Zeit eine niedrigere Schutz-
altersgrenze, nimlich 16 Jahre. Auflerdem wurde § 175 auf eine einzige
tatbestandliche Variante zuriickgefiihrt. In formaler Hinsicht ersetzte
das Vierte Strafrechtsreformgesetz die moralisch-ethisch belastete Be-
schreibung der Tathandlung als ,,Unzucht treiben“ durch den wertneu-
tralen Begriff der ,,sexuellen Handlung®, womit auch semantisch eine
Abkehr vom Sittlichkeitsdelikt zum Jugendschutztatbestand vollzogen
wurde.!” Eine weitere Anderung bestand darin, dass § 175 Abs. 2 StGB
um einen fakultativen persénlichen Strafausschliefungsgrund erginzt
wurde. Es sollte nicht mehr nur das Alter des Taters (§ 175 Abs. 1 Nr. 1
StGB n.F.), sondern auch das Opferverschulden, also die Bereitschaft des
betroffenen Jugendlichen zu der Tat, im Rahmen der Strafzumessung
Berticksichtigung finden kénnen (§ 175 Abs. 2 Nr. 2 StGB n.F.). Die vor-
mals als § 175a Nr. 1 StGB strafbewehrte und mit dem Ersten Strafrechts-
reformgesetz als geschlechtsneutrale Vorschriftin § 176 Abs. 1 Nr. 1 StGB
uberfihrte ,Unzuchtsnotigung” blieb als sexuelle Notigung nach § 178
Abs. 1 StGB n.F. strafbar.!%®

Die Vorschrift des § 175 hatte in der Folge kaum mehr praktische Bedeu-
tung, d.h., die Strafverfolgung ging stark zuriick. Zwischen 1969 und
1994 kam es noch zu weiteren 3.500 Verurteilungen, davon in den letz-
ten Jahren zu ca. 100 Verurteilungen pro Jahr.! Die strafrechtliche Ver-
folgung erfuhr gleichzeitig immer mehr 6ffentliche Kritik, was auch mit
den teilweise unwiirdigen Verfolgungs- und Uberwachungsmafinah-

103 Vgl. Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Vierten Gesetzes zur Reform
des Strafrechts, BT-Drucks. 7/514, S. 6; vgl. dazu Bruns, in: Grimm, S. 165 (166).

104 Vgl. Schdfer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 216 f.; Hornle, in: Duttge/Engel/Zoll, S. 69
(70).

105 Zum Ganzen vgl. Schdfer, ,Widernatirliche Unzucht®, S. 216 f.

106 Vgl. Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Strafrechtsdnderungsgeset-
zes - §§ 175, 182 StGB, BT-Drucks. 12/4584, S. 6. In der Literatur findet sich des Ofteren
die Zahl von 3.545 Verurteilungen.
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men zusammenhing, denen Homosexuelle ausgesetzt waren.’” Trotz
reger Reformdiskussionen in den 1980er-Jahren!®® und viel beachteter
Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) aus den Jahren 1981 und 1988, in denen die Unvereinbarkeit der
Strafbarkeit einfacher Homosexualitdt mit der Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) festgestellt worden
war (dazu noch C I1)!%, kam es bis zum Jahr 1994 jedoch zu keiner weite-
ren gesetzgeberischen Anpassung.!?

d) Die Strafrechtsreform von 1994 — Abschaffung der gesonderten
strafrechtlichen Behandlung von Homosexualitit

Zu einer Intensivierung der Reformdiskussion!!! kam es erst wieder nach
der Wiedervereinigung, bedingt durch die unterschiedliche Bestrafung
gleichgeschlechtlicher Handlungen im Bundes- und im Beitrittsgebiet.

§ 175 des StGB der Bundesrepublik Deutschland wurde niamlich nicht
auf ganz Deutschland ausgedehnt, sondern §§ 149, 150 StGB-DDR
blieben vorerst fiir das Gebiet der neuen Bundesldander weiter in Kraft.!'?
Infolgedessen waren einvernehmliche sexuelle Handlungen von Méan-
nern mit ménnlichen Jugendlichen tber 16 Jahren in Ostberlin straffrei,
wihrend sie in Westberlin bestraft wurden.!® Die innerdeutsche Rechts-
einheit wurde schlief}lich mit dem Neunundzwanzigsten Strafrechts-

107 Die ,Hamburger Morgenpost“ verdffentlichte beispielsweise am 4. Juli 1980 einen
Artikel mit der Uberschrift ,Das darf doch wohl nicht sein: Polizisten beobachten
Homosexuelle heimlich auf 6ffentlichen WCs!“, nachdem 6ffentlich bekannt geworden
war, dass Hamburger Polizisten hinter Einwegspiegeln in 6ffentlichen Toiletten Homo-
sexuelle iberwachten; vgl. dazu Stiimke/Finkler, Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 372 f.

108 Vgl. die Zusammenstellung in der Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf
eines Strafrechtsinderungsgesetzes - §§ 175, 182 StGB, BT-Drucks. 12/4584, S. 5.

109 Insbesondere EGMR, Urt. v. 22. Oktober 1981, Dudgeon, EuGRZ 1983, S. 488 ff.; Urt. v.
26. Oktober 1988, Norris, EUGRZ 1992, S. 477 ff., vgl. dazu noch CII.

110 Vgl. Schdfer, in: Pretzel/WeiR, S. 189 (206).

111 Als erste Bundestagspartei forderte die FDP in ihrem Wahlprogramm 1980 die Strei-
chung des § 175 StGB. Der erste Antrag auf ersatzlose Streichung des § 175 StGB wurde
1985 von der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen in den Bundestag eingebracht; vgl.
Dworek, in: FS Bruns, S. 46 (52).

112 Art. 9 Abs. 2 des Einigungsvertrages vom 31. August 1990 in Verbindung mit Anlage II
Kapitel ITI Sachgebiet C Abschnitt 1 Nr. 1 und Art. 1 des Gesetzes vom 23. September
1990, BGBL. I1 1990, 885, 1168, giiltig ab dem 29. September 1990.

113 Dies wurde vom BGH, Beschl. v. 8. April 1992, NStZ 1992, 383, trotz der dagegen erhobe-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. LG Essen, NStZ 1992, S. 38) gebilligt, da der
Gesetzgeber ,innerhalb angemessener Frist Gelegenheit haben” miisse, die unterschied-
lichen Regelungen des § 175 StGB-BRD und des § 149 StGB-DDR einander anzugleichen;
vgl. dazu Bruns, in: Landesstelle fiir Gleichbehandlung, S. 26 (34).
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dnderungsgesetz vom 31. Mai 1994 mit Wirkung zum 11. Juni 1994

in der Weise wiederhergestellt, dass § 175 StGB sowie der in der DDR
glltige § 149 StGB-DDR aufgehoben und durch eine geschlechtsneutrale
Jugendschutzvorschrift im neu gefassten § 182 StGB ersetzt wurden.!*s
Durch das Neunundzwanzigste Strafrechtsinderungsgesetz erhielt § 182
StGB seine bis heute giiltige Fassung und die Strafbarkeit einfacher ho-
mosexueller Handlungen ihre letzte Modifikation.!® Damit wurde nach
123 Jahren die gesonderte strafrechtliche Behandlung von Homosexua-
litdt in Deutschland durch die Aufthebung des § 175 beseitigt.}”

3. Zusammenfassung

Mit Blick auf die Strafbarkeit der sog. einfachen Homosexualitit ist zu
konstatieren, dass ihre Kriminalisierung in der Bundesrepublik (erst)
mit Wirkung zum 1. September 1969 aufgehoben wurde. In der DDR
waren entsprechende homosexuelle Handlungen mit Wirkung zum
1.Juli 1968 straffrei gestellt worden. Galten in beiden deutschen Staaten
im Anschluss an diese gesetzgeberischen Reformen unterschiedliche
Schutzaltersgrenzen fir homosexuelle und heterosexuelle Handlungen,
wurde diese Ungleichbehandlung gegeniiber Heterosexuellen durch

die Einfiihrung einheitlicher Jugendschutzvorschriften in der DDR mit
Wirkung zum 1. Juli 1989, in der Bundesrepublik erst zum 11. Juni 1994
beseitigt.

114 Neunundzwanzigstes Strafrechtsinderungsgesetz - §§ 175, 182 StGB (29. StrAndG) vom
31. Mai 1994, BGBI. 11994, Nr. 33, S. 1168-1169; ablehnende Stimmen, beispielsweise des
Sachverstiandigen Herbert Trondle, der kritisierte, dass man die ,mannliche Jugend den
Aktivititen homosexueller Erwachsener preisgebe“ (Niederschrift tiber die 9. Sitzung
des Ausschusses fiir Frauen und Jugend am 4. Mirz 1992, FJ 1100-0 - Nr. 10/92, S. 254),
konnten sich in den Beratungen hingegen nicht durchsetzen.

115 BGBIL. 11994, S. 1168 (1168); vgl. dazu Grau, Lexikon, S. 157.

116 Vgl. Schdfer, in: Pretzel/WeiR, S. 189 (207).

117 So Heichel/Rinscheid, in: Moralpolitik in Deutschland, 2015, S. 127 (137); Schdfer,
,Widernatirliche Unzucht“ S. 283, weist zutreffend darauf hin, dass neben der weit-
gehenden Entkriminalisierung ménnlicher Homosexueller zum ersten Mal weibliche
heterosexuelle wie homosexuelle Handlungen durch diese Strafrechtsinderung
kriminalisiert wurden, da mit der Neufassung des § 182 StGB sexuelle Handlungen
erwachsener Frauen mit unter 16-jahrigen Madchen und Jungen erstmals bundesweit
unter Strafe standen.
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C. Die Strafbarkeit homosexueller Hand-
lungen im Spiegel der Rechtsprechung

I. Bundesverfassungsgericht

Wie bereits festgestellt, sind die verschiedenen Fassungen des § 175
zunichst durch den BGH, spiter, in den Jahren 1957 und 1973, durch das
BVerfG als verfassungskonform qualifiziert worden. Die betreffenden
Entscheidungen werden nun néiher beleuchtet.

1. Das Urteil vom 10. Mai 1957

Im Jahr 1957 hat sich das BVerfG erstmals aufgrund der Verfassungsbe-
schwerden zweier Médnner, die aufgrund des § 175 StGB verurteilt wor-
den waren, mit der verfassungsrechtlichen Problematik dieses Straftat-
bestands zu beschiftigen.!'® In dem Verfahren war die Tatsache geltend
gemacht worden, dass nur homosexuelle Handlungen von Médnnern,
nicht aber diejenigen lesbischer Frauen strafbar wiren, wiirde gegen
den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) sowie das Gebot der Gleich-
berechtigung der Geschlechter nach Art. 3 Abs. 2 GG verstofien. Das
BVerfG wandte sich gegen diesen Vorwurf - gestiitzt auf Sachverstandi-
gengutachten - mit einer biologistischen Argumentation: ,Der Grund-
satz der Gleichberechtigung® konne ,fiir die gesetzgeberische Behand-
lung der ménnlichen und weiblichen Homosexualitit keinen MafRstab“
abgeben, denn ,auch fiir das Gebiet der Homosexualitit rechtfertigen
biologische Verschiedenheiten eine unterschiedliche Behandlung der
Geschlechter. [...] Schon die korperliche Bildung der Geschlechtsorgane
weist fiir den Mann auf eine mehr dringende und fordernde, fiir die
Frau auf eine mehr hinnehmende und zur Hinnahme bereite Funktion
hin.“ Anders als der Mann wirde ,,die Frau unwillkirlich schon durch
ihren Korper daran erinnert, dass das Sexualleben mit Lasten verbun-
den“ sei, was sich vor allem darin niederschlage, ,,dass bei der Frau die
korperliche Begierde (Sexualtrieb) und zéirtliche Empfindungsfahigkeit
(Erotik) fast immer miteinander verschmolzen sind, wahrend beim
Manne, und zwar gerade beim Homosexuellen, beide Komponenten
vielfach getrennt bleiben“. Was nun die Lesben anbetrife, so weise ,der
auf Mutterschaft angelegte Organismus der Frau unwillkiirlich den Weg

118 BVerfGE 6, 389.
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[.], auch dann in einem tibertragenen sozialen Sinne fraulich-miitterlich
zu wirken, wenn sie biologisch nicht Mutter ist“.!'°

Das BVerfG verneinte auch einen Verstofd gegen das Grundrecht auf die
freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), da homosexuelle
Betdtigung gegen das Sittengesetz verstofde und nicht eindeutig festge-
stellt werden konne, dass jedes 6ffentliche Interesse an ihrer Bestrafung
fehle. Zur Begriindung fiihrte das BVerfG u.a. aus: ,Gleichgeschlechtli-
che Betitigung verstoft eindeutig gegen das Sittengesetz. Auch auf dem
Gebiet des geschlechtlichen Lebens fordert die Gesellschaft von ihren
Mitgliedern die Einhaltung bestimmter Regeln; Verst6f3e hiergegen
werden als unsittlich empfunden und missbilligt. Allerdings bestehen
Schwierigkeiten, die Geltung eines Sittengesetzes festzustellen. Das
personliche sittliche Gefiihl des Richters kann hierfiir nicht maflgebend
sein; ebenso wenig kann die Auffassung einzelner Volksteile ausreichen.
Von groferem Gewicht ist, dass die 6ffentlichen Religionsgesellschaften,
insbesondere die beiden grofien christlichen Konfessionen, aus deren
Lehren grofie Teile des Volkes die Maf3stébe fiir ihr sittliches Verhalten
entnehmen, die gleichgeschlechtliche ,Unzucht’ als unsittlich verurtei-
len. Der Beschwerdefiihrer hilt zwar die Verurteilung der Homosexuali-
tat durch die Lehren der christlichen Theologie fiir unbeachtlich: Sie sei
aus alttestamentlichen Vorschriften der jidischen Religion ibernom-
men, die nach der Riickkehr aus der babylonischen Gefangenschaft aus
bevolkerungspolitischen Erwéagungen als zeitbedingte Notmafnahme
entstanden seien. Ob diese Deutung den geschichtlichen Vorgingen
gerecht wird, mag dahinstehen: Nicht darauf kommt es an, aufgrund
welcher geschichtlichen Erfahrungen ein sittliches Werturteil sich
gebildet hat, sondern nur darauf, ob es allgemein anerkannt wird und als
Sittengesetz gilt.“1?°

2. Der Beschluss vom 2. Oktober 1973

Mit dem Beschluss vom 2. Oktober 1973 erklarte das BVerfG den § 175
StGB in der 1969 modifizierten Fassung und damit das Fortbestehen
einer Sondervorschrift gegen méannliche Homosexualitéit erneut fiir ver-
fassungskonform.!* In seinem Vorlagebeschluss hatte das Jugendschof-
fengericht des Amtsgerichts Eutin einen Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG

119 BVerfGE 6, 389 (425 ff.).
120 BVerfGE 6,389 (434 f.).
121 BVerfGE 36, 41 ff.
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einerseits durch die willkiirliche Wahl der doppelten Altersgrenze des

§ 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB, andererseits aufgrund des Fehlens einer entspre-
chenden Strafbestimmung sowohl fiir heterosexuelle Beziehungen zu
uber 16-jahrigen weiblichen Jugendlichen als auch fiir geschlechtliche
Handlungen unter Frauen erkannt.’?> Das BVerfG begriindete die Verfas-
sungsmafligkeit des § 175 StGB hingegen vor allem mit einem Hinweis
auf die rechtlichen Ausfiihrungen zu Art. 3 Abs. 1 GG in seinem Urteil
vom 10. Mai 1957. Dort sei die qualitative Unvergleichbarkeit weiblicher
und méinnlicher Homosexualitét einerseits und Homo- und Heterose-
xualitdt andererseits eingehend erldutert und von mehreren Gutach-
tern wissenschaftlich bestitigt worden.!?* Die doppelte Altersgrenze

sei ebenfalls keineswegs willkiirlich, da § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB einen
verfassungsrechtlich unbedenklichen, dem Schutz der ménnlichen
Jugendlichen vor Schidigungen ihrer sexuellen Entwicklung dienenden
Tatbestand darstelle.!*

I1. Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Der EGMR hatte in den 1950er- und 1960er-Jahren ebenfalls (konklu-
dent) seine Akzeptanz der §§ 175, 175a StGB dadurch zum Ausdruck
gebracht, dass er entsprechende Individualbeschwerden als offensicht-
lich unbegriindet zuriickgewiesen hatte.!?® Seit Anfang der 1980er-Jahre
entschied er hingegen wiederholt, dass Strafgesetze, die einvernehm-
liche homosexuelle Handlungen zwischen Erwachsenen fir strafbar
erkldren - in den konkreten Fillen Normen aus dem Vereinigten Ko6-
nigreich, Irland und Zypern -, das in Art. 8 EMRK garantierte Recht auf
Achtung des Privatlebens verletzen.!? Ferner urteilte der Strafiburger
Gerichtshof ab 2003 in mehreren die Rechtslage in Osterreich betreffen-
den Entscheidungen, dass Strafgesetze, die fiir einvernehmliche sexuelle
Handlungen von Médnnern mit Jungen ein hoheres Schutzalter vorsehen
als fiir einvernehmliche sexuelle Handlungen von Méannern mit Mad-
chen, ebenfalls gegen Art. 8 EMRK verstofien, da jegliche objektive und
verniinftige Rechtfertigung fiir die Aufrechterhaltung eines hoheren

122 Vgl. dazu BVerfGE 36, 41 (42 f.).
123 BVerfGE 36, 41 (45).
124 BVerfGE 36, 41 (45 £.); vgl. zum Ganzen Schdfer, ,Widernattrliche Unzucht®, S. 231 f.
125 Siehe dazu im Einzelnen Johnson, Homosexuality, S. 19 ff.
126 EGMR, Urt. v. 22. Oktober 1981, Dudgeon vs. Vereinigtes Konigreich, EuGRZ 1983,
S. 488 ff.; Urt. v. 26. Oktober 1988, Norris vs. Ireland, EuGRZ 1992, S. 477 ff.; Urt. v. 22.
April 1993, Modinos vs. Zypern.
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Einwilligungsalters fiir homosexuelle Handlungen fehle.!?” Dies betréfe
in der Sache die Bestimmungen der §§ 175 und 175a Nr. 3 und Nr. 4

StGB in der Fassung von 1945 bis 1969, § 175 Nr. 1 und Nr. 3 StGB in der
Fassung ab dem 1. September 1969 und § 175 StGB in der Fassung ab dem
27. November 1973 sowie § 151 StGB-DDR.!?

Jedoch ist ein VerstofR der §§ 175, 175a StGB gegen Art. 8 EMRK gegentiber
der Bundesrepublik Deutschland niemals festgestellt worden, weil die
mafgebliche Gesetzesreform im damaligen Westdeutschland bereits
1969 stattgefunden hat, wiahrend die erste Entscheidung des EGMR erst
15 Jahre spéter ergangen ist.!*® So scheidet denn auch eine Wiederaufnah-
me der damaligen Verfahren aufgrund der (geanderten) Rechtsprechung
des EGMR zu Fragen der Strafbarkeit homosexueller Handlungen nach
deutschem Strafprozessrecht aus. Der durch das Gesetz zur Reform des
strafrechtlichen Wiederaufnahmerechts vom 9. Juli 1998 angeftgte

§ 359 Nr. 6 StPO*° [4sst zwar eine Wiederaufnahme zu, wenn der EGMR
eine Verletzung der EMRK oder ihrer Protokolle festgestellt hat und das
Urteil auf dieser Verletzung beruht. Jedoch muss dies im konkreten Fall
geschehen sein.’® Einen weitergehenden Antrag der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen, der eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens
ermoglichen sollte, ,wenn die Konventionswidrigkeit einer bundesdeut-
schen Rechtsnorm oder einer deren Regelungsgehalt entsprechenden
Rechtsnorm eines anderen Signatarstaates der Europédischen Konventi-
on zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten festgestellt
wurde®, hat die Mehrheit im Rechtsausschuss des Bundestags bereits im
Jahr 1998 mit der Begriindung abgelehnt, dass Feststellungen des EGMR
nur inter partes Wirkung hatten. Auferdem stehe es einem strafrechtlich
Verfolgten nach Aufhebung der bundesdeutschen konventionswidrigen
Strafrechtsnorm frei, sich an den EGMR zu wenden.’*2 Eine solche Ent-
scheidung des EGMR koénnen die von §§ 175, 175a StGB Betroffenen heute

127 Urt.v.9.Januar 2003, L. u. V. vs. Osterreich, OJZ 2003, S. 394; Urt. v. 9. Januar 2003, S. L.
vs. Osterreich, OJZ 2003, S. 395; Urt. v. 21. Oktober 2004, Woditschka u. Wilfling vs. Os-
terreich, OJZ 2005, S. 396; Urt. v. 3. Februar 2005, Ladner vs. Osterreich, OJZ 2005, S. 725;
Urt. v. 26. Mai 2005, Wolfmeyer vs. Osterreich; Urt. v. 2. September 2005, H.G. u. G.B. vs.
Osterreich; Urt. v. 19. Januar 2006, R.H. vs. Osterreich.

128 So Bruns, in: Landesstelle fir Gleichbehandlung, S. 26 (36).

129 Stellungnahme des Sachverstindigen Léhnig zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042,S.5.

130 Dies geschah durch das,Gesetz zur Reform des strafrechtlichen Wiederaufnahme-
rechts vom 9. Juli 1998, BGBI. 1, S. 1802.

131 Meyer-Gofiner, in: ders./Schmitt, StPO, § 359, Rn. 52.

132 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum Entwurf eines Gesetzes
zur Reform des strafrechtlichen Wiederaufnahmerechts, BT-Drucks. 13/10333, S. 3 f.
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aber schon wegen Ablaufs der sechsmonatigen Ausschlussfrist, die mit der
endgiltigen innerstaatlichen Entscheidung beginnt (Art. 35 Abs. 1 EMRK),
nicht mehr erwirken. Dennoch eingereichte Beschwerden hat der EGMR
gemafd Art. 34 Abs. 3 EMRK als unzulissig zuriickgewiesen. Aktuell 1auft
damit der Wiederaufnahmetatbestand des § 359 Nr. 6 StPO fiir Strafver-
folgungen nach §§ 175, 175a StGB insgesamt leer.!s

ITI. Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen

1994 entschied der UN-Menschenrechtsausschuss, dass das australische
Totalverbot homosexueller Beziehungen den Internationalen Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966 verletzt. Er
sah dabei nicht nur das Recht auf Privatleben (Art. 17), sondern auch das
Recht auf Gleichbehandlung (Art. 26) verletzt, da eine Ungleichbehand-
lung aufgrund der sexuellen Orientierung immer auch eine Ungleichbe-
handlung aufgrund des Geschlechts darstelle.'3*

D. Bisherige Ansatze einer Rehabilitierungs-
gesetzgebung

Der Deutsche Bundestag hat sich in den letzten beiden Jahrzehnten
mehrfach mit der Rehabilitierung und Entschiddigung der wegen einver-
standlicher homosexueller Handlungen verurteilten Ménner beschaf-
tigt. Dabei sind im Folgenden zunichst (I) die Rehabilitierungsversuche
mit Blick auf Verurteilungen wihrend des Dritten Reichs zu beleuchten,
die zwar nicht im Zentrum des vorliegenden Gutachtens stehen, aber

als Anschauungsmaterial fir die hier interessierende Frage von grofiem
Wert sind. In einem zweiten Schritt werden sodann (II) die Initiativen in
Bundestag und Bundesrat hinsichtlich einer Rehabilitierung der nach
1945 verurteilten homosexuellen Mdnner préasentiert.

133 So die Stellungnahme des Sachverstindigen Léhnig zu den Antragen BT-Drucks.
17/10841 u. 17/4042, S. 5.; vgl. Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (786 f.).

134 Toonen vs. Commonwealth of Australia, CCPR/C50/D/488/1992, views of 31.03.1994;
vgl. dazu Graupner, in: Hey/Pallier/Roth, S. 198 (212).
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I. Rehabilitierung der im Dritten Reich wegen
einvernehmlicher homosexueller Handlungen
verurteilten Manner

1. Die Diskussion (iber eine Wiedergutmachung in der
»alten“ Bundesrepublik

Eine Wiedergutmachung fiir wihrend der nationalsozialistischen Herr-
schaft verfolgten homosexuellen Ménner wurde in der Bundesrepublik
lange Zeit abgelehnt.’* Das Schrifttum zum Bundesentschiddigungsge-
setz begriindete diese Handhabung mit der Erwéigung, die Verfolgung
habe lediglich Zweckmafigkeitserwigungen'* oder Sicherheitsgriin-
den'¥ gedient und habe nichts mit einer echten politischen Gegnerschaft
zu tun gehabt'®. Dementsprechend ging auch ein Bericht der Bundesre-
gierung zur Wiedergutmachung von NS-Unrecht'® davon aus, dass die
~Bestrafung homosexueller Betitigung in einem nach den strafrechtli-
chen Vorschriften durchgefiihrten Strafverfahren [...] weder NS-Unrecht
noch rechtsstaatwidrig” gewesen sei. Diese Strafen konnten daher nicht
als Freiheitsentziehung entschidigt werden.*°

2. Die Rehabilitierung der wahrend des Dritten Reichs ver-
urteilten Homosexuellen durch das NS-Aufhebungsgesetz

Nach dem Zweiten Weltkrieg waren in den Lindern der westlichen*
Besatzungszonen Gesetze erlassen worden, die die Rehabilitierung von
NS-Opfern durch Wiederaufnahmeverfahren anstrebten und die in der
Bundesrepublik als partielles Bundesrecht fortdauerten. Jedoch waren
die einschldgigen Landesgesetze und ihre Inanspruchnahme durch die
damals Verurteilten aus verschiedenen Griinden'*? sehr unterschiedlich,
sodass eine Vielzahl von Opfern der nationalsozialistischen Strafver-

135 Vgl. dazu den Uberblick bei Stiimke, in: Jellonek/Lautmann, S. 329 ff.

136 So Ehring, in: Blessin/Ehring/Wilden, Bundesentschidigungsgesetz, § 1 Rn. 12.

137 So Giefler, in: Schwarz/Bundesministerium der Finanzen, Das Bundesentschidigungs-
gesetz, Erster Teil, S. 13 f.

138 Siehe Pretzel, Strafrechtliche Rehabilitierungsanspriiche, in: ders., S. 83 (95 ff.).

139 BT-Drucks. 19/6287, S. 40.

140 Vgl. zum Ganzen Wasmuth, in: FS Manfred Rehbinder, S. 777 (783 f.).

141 In der sowjetischen Besatzungszone erklarte der Oberste Chef der Militiradministrati-
onim Jahr 1946 die NS-Urteile sogar fiir nichtig.

142 Das Antragserfordernis, die teilweise fehlende Kenntnis der Opfer von der Antrags-
moglichkeit, insbesondere der nunmehr im Ausland wohnenden Personen, sowie die
oft vergebliche Suche nach zerstorten Akten waren nur einige dieser Griinde; vgl. dazu
Rudolph, NJW 1999, S. 102 (103).
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folgung nicht rehabilitiert wurde. Angesichts dieses unzuldnglichen
Erfolgs der Versuche, die Opfer der NS-Strafjustiz in Einzelverfahren
wirksam zu rehabilitieren, entschloss sich der Gesetzgeber im Jahr 1998
dazu, mit dem Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechts-
urteile in der Strafrechtspflege (NS-AufhG) vom 26. August 1998 alle
nicht eindeutig bereits aufgehobenen NS-Unrechtsurteile der Strafjustiz
ohne Einzelfallpriifung durch Bundesgesetz aufzuheben.

Im Einzelnen bestimmte das Gesetz in seinem § 1, dass verurteilende
strafgerichtliche Entscheidungen, die unter Verstof gegen elementare
Gedanken der Gerechtigkeit nach dem 30. Januar 1933 zur Durchset-
zung oder Aufrechterhaltung des nationalsozialistischen Unrechts-
regimes aus politischen, militarischen, rassischen, religidsen oder
weltanschaulichen Griinden ergangen sind, aufgehoben und die den
Entscheidungen zugrunde liegenden Verfahren eingestellt werden. Als
entsprechende Entscheidungen galten insbesondere solche des Volks-
gerichtshofs, Entscheidungen der aufgrund der Verordnung tiber die
Einrichtung von Standgerichten vom 15. Februar 1945 gebildeten
Standgerichte und Entscheidungen, die auf den in der Anlage genann-
ten gesetzlichen Vorschriften beruhten (§ 2). Unter Nr. 26 der Anlage
waren allerdings die §§ 175, 175a RStGB nicht aufgefiihrt. Dieser Zustand
wurde durch das ,,Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Aufhebung
nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege” gedn-
dert, welches am 17. Mai 2002 gegen die Stimmen von CDU/CSU und
FDP verabschiedet und am 23. Juli 2002 im Bundesgesetzblatt verkiindet
wurde.’s In Nr. 26 der Anlage wurden zusétzlich § 175 und § 175a Nr. 4
RStGB eingefiigt. Diese gesetzgeberische Erganzung hatte zur Folge, dass
nunmehr alle auf Grundlage dieser Vorschriften wahrend der national-
sozialistischen Zeit ergangenen Urteile aufgehoben sind.

Zum 1. September 2004 erfolgte schlielich eine Anderung der Richt-
linien der Bundesregierung tiber Harteleistungen an Opfer von natio-
nalsozialistischen Unrechtsmafinahmen im Rahmen des Allgemeinen
Kriegsfolgengesetzes (AKG) vom 7. Marz 1988. Durch die Neufassung
wurde erstmals auch Opfern der §§ 175 und 175a Nr. 4 RStGB aus der
NS-Zeit ein Anspruch auf Entschiadigung er6ffnet. Zuvor war nur

143 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege
und von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesundheitsgerichte, BGBI. I,
S.2501.

144 RGBL T, S. 30.

145 BGBL. L, S. 2714.
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KZ-Haft entschiadigungsfahig, nicht aber Strafhaft nach den §§ 175
und 175a RStGB.*6

II. Initiativen zur Aufhebung der nach 1945 erfolgten
Verurteilungen

1. 1995 (13. Wahlperiode des Deutschen Bundestags)

Im Jahr 1995, kurz nach der Streichung des § 175 im Strafgesetzbuch, be-
gannen die ersten parlamentarischen Uberlegungen hinsichtlich einer
Rehabilitierung der nach 1945 aufgrund § 175 und § 175a StGB Verur-
teilten. Die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen stellte eine Kleine Anfrage,
die mit Blick auf eine Verpflichtung der Bundesregierung zu einer Re-
habilitierung der Verurteilten damit beantwortet wurde, dass sich eine
solche weder (unmittelbar) aus der EMRK noch aus der Rechtsprechung
des EGMR ergebe.¥

2.2000 (14. Wahlperiode des Deutschen Bundestags)

Am 27. Januar 2000 brachte die Fraktion der PDS im Deutschen Bundes-
tag einen Antrag ein, wonach der Bundestag zum einen sein Bedauern
Uber die strafrechtliche Verfolgung Homosexueller in der Bundesrepu-
blik und der DDR zum Ausdruck bringen und zum anderen die Bundes-
regierung zur Vorlage eines Gesetzesentwurfs auffordern sollte, damit
sichergestellt werde, dass noch im Bundeszentralregister eingetragene
Vorstrafen wegen einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen Er-
wachsenen getilgt werden und den wegen dieser Handlungen Verurteil-
ten eine einmalige Entschddigung gezahlt wird.**® Dieser Antrag wurde
am 24. Mirz 2000 zusammen mit einem thematisch dhnlichen Antrag
der damaligen Regierungsfraktionen der SPD und von Biindnis 90/Die
Griinen vom 21. Mdrz 2000 in erster Lesung im Deutschen Bundestag
beraten. SPD und Griine hatten den Rehabilitations- und Entschadi-
gungsbestandteil des Antrags der PDS nicht ibernommen, sich aber den
Aspekt des Bedauerns zu eigen gemacht. Sie beantragten nunmehr eine
Entschuldigung des Deutschen Bundestags ,fiir die bis 1969 andauernde

146 Vgl. Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Rehabilitierung und Entschiddigung der nach
1945 in Deutschland wegen homosexueller Handlungen Verurteilten - BT-Drucks.
16/11440v. 17. Dezember 2008 bzw. 17/4042, S. 4.

147 BT-Drucks 13/2101.

148 BT-Drucks. 14/2620.

149 BT-Drucks. 14/2984 (neu).
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strafrechtliche Verfolgung homosexueller Biirger, die durch die dro-
hende Strafverfolgung in ihrer Menschenwiirde, in ihren Entfaltungs-
moglichkeiten und in ihrer Lebensqualitdt empfindlich beeintrichtigt
wurden®. Nach anfanglichen Vorbehalten in der Union'**entschied man
sich fraktionsiibergreifend, eine Entschuldigung vorzunehmen und den
Antrag der PDS fur erledigt zu erklaren.’ So verabschiedete der Deut-
sche Bundestag am 7. Juli 2000 einstimmig folgende Resolution®®*:

»Der Deutsche Bundestag bedauert, dass die in der NS-Zeit verschdrfte
Fassung des § 175 im Strafrecht der Bundesrepublik Deutschland bis 1969
unverdndert in Kraft blieb. In beiden Teilen Deutschlands wurde eine
Auseinandersetzung mit dem Verfolgungsschicksal der Homosexuellen
verweigert. Das gilt auch fiir die DDR, auch wenn dort die in der NS-Zeit
vorgenommene Verschdrfung des § 175 bereits 1950 zuriickgenommen
wurde. Unter Hinweis auf die historischen Bewertungen zum § 175 StGB,
die in der Plenardebatte anldsslich seiner endgiiltigen Streichung aus dem
Strafgesetzbuch im Jahre 1994 abgegeben wurden, bekennt der Deutsche
Bundestag, dass durch die nach 1945 weiter bestehende Strafandrohung
homosexuelle Biirger in ihrer Menschenwiirde verletzt worden sind.”

Obgleich der Deutsche Bundestag in seinem einstimmig gefassten
Beschluss davon ausging, dass die bis 1994 gegeniiber homosexuellen
Minnern bestehenden Strafdrohungen deren Menschenwiirde ver-

letzt haben, sah er dennoch davon ab, eine gesetzliche Rehabilitierung
der Verfolgten wegen der Verfolgungsakte durch die bundesdeutsche
Strafjustiz vorzunehmen. Die Beweggriinde fiir diese Entscheidung sind
in der Rede des Abgeordneten Gehb (CDU/CSU) zusammengefasst.!s®
Danach solle nicht der Stab tber die Vorgidnger im demokratischen

150 Der Abgeordnete Gehb (CDU/CSU) fiihrte in der ersten Lesung aus (BT-Plenarproto-
koll 14/96 v. 24. Mirz 2000, S. 8965D-8966A): ,Aber wenn wir uns fiir alles, was der
Gesetzgeber bei retrospektiver Betrachtungsweise als Unrecht erkennt und aufhebt,
gleichzeitig immer wieder bedauern und entschuldigen wollen, dann erinnert mich das
ein bisschen - ich muss es sagen, meine Damen und Herren - an Koketterie. Die Aufhe-
bung des Gesetzes und die Streichung sind doch sicherlich nicht unter ausdriicklicher
Zurickstellung des Bedauerns oder der Entschuldigung geschehen. Deswegen muss
ich Thnen ehrlich sagen: Ich konnte damit leben, wenn sich der Deutsche Bundestag
nicht wieder einmal ausdriicklich dafiir entschuldigt; denn es gibt auch viele andere
Verurteilungen, die auf Strafnormen fuflen, die im Laufe von Strafrechtsreformen
weggefallen sind.“

151 Siehe BT-Drucks. 14/4894 v. 6. Dezember 2000, S. 6.

152 BT-Plenarprotokoll 14/140 v. 7. Dezember 2000, TOP 10, S. 1378D bis 13775B i.V.m. der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses BT-Drucks. 14/4894, Buchstabe a, S. 4.

153 Rede in der Bundestagssitzung vom 7. Dezember 2000, BT-Plenarprotokoll, 14. Wahlpe-
riode, 140. Sitzungstag, S. 13740 ff.



Seited7  Teil1 TRt R zuriek | werer o

Deutschland gebrochen werden. Die strafrechtliche Verfolgung sei
seinerzeit Ausdruck einer weithin bestehenden Uberzeugung gewesen.
Dies habe tiber die Parteigrenzen hinweg gegolten. Es sei der demokra-
tische Gang der Dinge, dass Gesetze geandert und abgeschafft werden,
wenn sich Auffassungen wandeln und es eine ausreichende politische
Mehrheit hierfiir gebe. Daneben sei Respekt des Deutschen Bundestages
vor dem BVerfG und seiner nach § 31 BVerfGG mit Bindungswirkung
ausgestattete Entscheidung zur Verfassungsméafigkeit der §§ 175, 175a
StGB einzufordern. Im europiischen Vergleich stehe die Bundesrepu-
blik mit der strafrechtlichen Verfolgung Homosexueller ebenfalls nicht
allein da. Staaten wie das Vereinigte Konigreich und Irland hitten erst
durch den EGMR zur Riicknahme ihrer Strafdrohungen bewegt werden
missen. Ohnehin sei nicht absehbar, wie der EGMR in den 1950er- und
1960er-Jahren entschieden hitte. Die Ungleichbehandlung der straf-
rechtlichen Verfolgung vor und nach dem 8. Mai 1945 hat der Abge-
ordnete van Essen (FDP)'** schlieflich mit der Uberlegung begriindet,
mit der Rehabilitierung der Verurteilungen nach §§ 175, 175a StGB im
Nachkriegsdeutschland werde keine wirkliche Gerechtigkeit geschaffen,
weil es nach 1945 zahlreiche Felder gebe, in denen die Strafjustiz ohne
hinreichende Distanz zur NS-Herrschaft Unrechtsurteile gefillt habe.!'*

3.2008-2009 (16. Wahlperiode des Deutschen Bundestags)

In der 16. Wahlperiode kam es zu zwei Antragen der Oppositionsfrak-
tionen®® auf Rehabilitierung und Entschidigung der in der Bundesre-
publik und der DDR Verurteilten. Beide Antrége zielten darauf ab, die
Bundesregierung aufzufordern, einen entsprechenden Gesetzesentwurf
vorzulegen. Wihrend der Antrag der Fraktion DIE LINKE auf Verur-
teilungen abstellte, die in der Bundesrepublik auf Grundlage des § 175
StGB in der Fassung vom 28. August 1935 bzw. in der DDR zwischen 1950
und 1968 auf der Basis von § 175 StGB-DDR ergangen sind, betraf der
Antrag der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen solche Personen, ,die nach
1945 in Deutschland aufgrund einer Strafbestimmung gegen homose-

154 Rede in der Bundestagssitzung vom 7. Dezember 2000, BT-Plenarprotokoll, 14. Wahl-
periode, 140. Sitzungstag, S. 13743 ff.

155 So die Zusammenfassung bei Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (788).

156 Fraktion DIE LINKE, Rehabilitierung fir die Verfolgung und Unterdriickung einver-
nehmlicher gleichgeschlechtlicher Handlungen in der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik und Entschidigung der Verurteilten -
BT-Drucks. 16/10944 v. 13. November 2008 sowie Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Re-
habilitierung und Entschiddigung der nach 1945 in Deutschland wegen homosexueller
Handlungen Verurteilten - BT-Drucks. 16/11440 v. 17. Dezember 2008 bzw. 17/4042.
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xuelle Handlungen verurteilt wurden, die nach der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte als menschenrechts-
widrig anzusehen sind“. Darunter sollten nach dem Antrag ,,neben den
Urteilen, die in der Bundesrepublik Deutschland bis 1969 und der DDR
bis 1968 aufgrund der §§ 175 und 175a Nr. 4 StGB [...] ergangen sind, auch
Urteile nach § 175 StGB und § 151 StGB der DDR, die aufgrund diskri-
minierender Altersgrenzen ergangen sind*, fallen. Nach dem Antrag
von Biindnis 90/Die Griinen sollte die Entschadigung mindestens den
Umfang haben, wie er im Gesetz Giber die Entschiddigung fiir Strafver-
folgungsmafRnahmen (StrEG) fiir Schdden durch eine ungerechtfertigte
strafgerichtliche Verurteilung vorgesehen ist.”

Beide Antrige wurden am 6. Mai 2009 von den Fraktionen der CDU,
SPD und der FDP auf Empfehlung des Rechtsausschusses abgelehnt.'s”
Gesetze, die riickwirkend in die Rechtskraft von Gerichtsentscheidun-
gen eingriffen, verletzten den Grundsatz der Gewaltenteilung.!*® Eine
Aufhebung sei auch rechtspolitisch hochst bedenklich. Bezugnehmend
auf das NS-AufhG betonten die Gegner einer Rehabilitierung, dass es
ein fundamentaler Unterschied sei, ob man tiber die Aufhebung von
Urteilen, die von unabhingigen Gerichten in einem demokratischen
Rechtsstaat gefillt worden sind, oder tiber die Aufhebung von Urteilen,
die wihrend eines Unrechtsregimes ergangen sind, spreche. Wiirde man
den Antrigen Folge leisten, miisse man auch alle anderen Gerichtsur-
teile, die auf materiellem Recht beruhen, das inzwischen aufgehoben
worden ist, aufheben.'*®

4.2010-2013 (17. Wahlperiode des Deutschen Bundestags)

In der 17. Wahlperiode des Bundestags beantragte die Bundestags-
fraktion von Blindnis 90/Die Griinen erneut die Rehabilitierung und
Entschidigung der verurteilten Homosexuellen.'®® In der 1. Lesung am
12. Mai 2011, in der die Uberweisung an den Rechtsausschuss beschlos-
sen wurde, wurden die bekannten Argumente ausgetauscht, wobei die
verfassungsrechtliche Argumentation der Gegner einer Rehabilitierung

157 BT-Plenarprotokoll 16/219 v. 6. Mai 2009, S. 23916D-23917D.

158 Vgl. Dressel (SPD), BT-Plenarprotokoll 16/199 v. 21. Januar 2009, S. 21535B.

159 Vgl. Gehb (CDU/CSU), BT-Plenarprotokoll 16/219 v. 6. Mai 2009, S. 23959B; Dressel (SPD),
BT-Plenarprotokoll 16/219 v. 6. Mai 2009, S. 23960C; van Essen (FDP), BT-Plenarproto-
koll 16/219 v. 6. Mai 2009, S. 23961A-C.

160 Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Rehabilitierung und Entschidigung der nach 1945 in
Deutschland wegen homosexueller Handlungen Verurteilten - BT-Drucks. 17/4042 v.

1. Dezember 2010, S. 4 f.
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bedeutungsschwerer wurde.!*! Nachdem der Antrag im Rechtsausschuss
immer wieder vertagt worden war, folgte am 26. September 2012 ein
weiterer Antrag im Deutschen Bundestag - dieses Mal von der Fraktion
der Partei DIE LINKE -, der erneut die ,,Rehabilitierung und Entschidi-
gung der verfolgten Lesben und Schwulen in beiden deutschen Staaten
forderte.'2 Am 7. November 2012 schloss sich schlieflich ein zweiter
Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen an, der die Rehabilitierung
zum Inhalt hatte.’®® Dieser wurde am 18. Oktober 2012 vom Bundestag
beraten und ebenfalls an den Rechtsausschuss tiberwiesen. Der Rechts-
ausschuss wiederum beriet vorstehende Drucksachen in seiner 98. Sitzung
am 24. Oktober 2012 sowie in seiner 112. Sitzung am 16. Januar 2013 und
beschloss eine 6ffentliche Anhérung durchzufiihren, die schliefilich in
seiner 132. Sitzung am 15. Mai 2013 stattfand. In der Anhorung sprachen
sich die Rechtswissenschaftler Prof. Dr. Klaus F. Gdrditz (Universitit
Bonn) und Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Universitat Wiirzburg)
sowie der Notar Prof. Dr. Dr. Grziwotz (Regensburg) gegen eine legislative
Aufhebung der Urteile, der Bundesanwalt a. D. Manfred Bruns (Karlsru-
he), der Historiker i. R. Dr. Giinther Grau (Berlin), der Verwaltungsrichter
Ulrich Kefiler (Berlin) sowie der emeritierte Soziologieprofessor Prof. Dr.
Dr. Lautmann fiir eine sog. Generalkassation, d.h. fiir eine Aufhebung
der Urteile unmittelbar durch Gesetz aus.'** Nachdem der Rechtsaus-
schuss in seiner 135. Sitzung am 5. Juni 2013, in seiner 139. Sitzung am
12.Juni 2013 und in seiner 142. Sitzung am 26. Juni 2013 die Beratung
der Vorlagen auf Drucksache 17/10841 und auf Drucksache 17/4042 je-
weils mit den Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU und FDP gegen die
Stimmen der Fraktionen SPD, DIE LINKE und Biindnis 90/Die Griinen
vertagt hatte, verlangten die Fraktionen DIE LINKE und Biindnis 90/
Die Griinen zuldssigerweise gemafd § 62 Abs. 2 der Geschiftsordnung

161 Der Abgeordnete Heveling (CDU/CSU), BT-Plenarprotokoll 17/108 v. 12. Mai 2011,
S.12459C-D fiihrte etwa aus: ,Im Kern kann man also sagen: Sie fordern die Aufhe-
bung unseres im Grundgesetz normierten Gewaltenteilungsprinzips, namentlich die
Verpflichtung, die Staatsakte der jeweils anderen Staatsgewalten als rechtsgiiltig anzu-
erkennen. Damit nehmen Sie eine folgenschwere Absage an unsere Rechtssicherheit in
Kauf. [...] Nattrlich erscheint es aus heutiger Sicht unvereinbar mit dem Grundgesetz,
einvernehmliche gleichgeschlechtliche Handlungen unter Strafe zu stellen. Und selbst-
verstandlich muss unsere Rechtsordnung unserer gesellschaftlichen Weiterentwick-
lung Rechnung tragen. Die Verdnderungen kénnen und dirfen aber auf keinen Fall
dazu fiihren, Entscheidungen des demokratischen Rechtsstaates und seiner Gerichte
pauschal als Unrecht zu bewerten. Damit wiirde unserer rechtsstaatlichen Ordnung
jegliche Berechtigungsgrundlage entzogen.“

162 BT-Drucks. 17/10841.

163 BT-Drucks. 17/11379.

164 Vgl. die Stellungnahmen der Sachverstindigen zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042 sowie das Protokoll der 132. Sitzung des Rechtsausschusses am 15. Mai 2013.
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des Deutschen Bundestages einen Bericht des Rechtsausschusses iiber
den Stand der Beratungen, der am 26. Juni 2013 vom Vorsitzenden

des Rechtsausschusses erstattet wurde.!*® In den Beratungen tiber

den Bericht stellte der Abgeordnete Ansgar Heveling als Vertreter der
Fraktion von CDU/CSU fest, dass die Sachverstindigenanhorung ,kein
einheitliches Bild“ ergeben und bislang ,,nicht den Schliissel zur Kldrung
der schwierigen Abwiagungsfrage geboten habe, ob die Korrektur von
heute nicht mehr rechtmifliig anzusehenden Urteilen kraft Gesetzes die
Infragestellung der Unabhingigkeit der Justiz durch legislative Eingrif-
fe rechtfertige. Es habe bislang kein Abschluss der Meinungsbildung
erfolgen kénnen.¢

Parallel zum Vorgehen im Bundestag beantragte das Land Berlin am

27. April 2012 im Bundesrat eine ,,Entschlieffung des Bundesrats fiir
Mafnahmen zur Rehabilitierung und Unterstiitzung der nach 1945

in beiden deutschen Staaten wegen einvernehmlicher homosexueller
Handlungen Verurteilten“'?’. Diese Vorlage, der das Land Hamburg
zwischenzeitlich beigetreten war, wurde am 11. Mai 2012 dem Rechts-
ausschuss zugewiesen.!®® Nachdem dem Antrag, der im Einzelnen die
Aufforderung der Bundesregierung beinhaltete, Mafnahmen zur
Rehabilitierung und Unterstiitzung vorzuschlagen, zusitzlich die Lan-
der Nordrhein-Westfalen und Brandenburg beigetreten waren, wurde
diese Entschliefung per Beschluss mit einer Mehrheit der Mitglieder
des Bundesrats am 12. Oktober 2012 gefasst.'® Jedoch wurde fiir die
Bundesldander Saarland, Hessen, Niedersachsen und Rheinland-Pfalz
von der Ministerpréasidentin des Saarlandes, Kramp-Karrenbauer (CDU),
sowie vom hessischen Staatsminister Hahn (CDU) zu Protokoll erklirt,
dass eine gesetzliche Aufhebung von im zeitlichen Geltungsbereich des
Grundgesetzes ergangenen Urteilen abgelehnt werde, da eine solche
gegen ,verfassungsrechtlich verankerte Prinzipien der Gewaltenteilung
der Rechtssicherheit und der Unabhingigkeit der Rechtsprechung*”
verstofie.!”

165 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) gemaf § 62 Absatz 2 der
Geschiftsordnung, BT-Drucks. 17/14196 v. 26. Juni 2013.

166 Heveling (CDU/CSU), BT-Plenarprotokoll 17/250 v. 27. Juni 2013, S. 32289B-C.

167 BR-Drucks. 241/12 v. 27. April 2012.

168 BR-Plenarprotokoll der 896. Sitzung v. 11. Mai 2012, S. 224B.

169 BR-Drucks. 241/12 (Beschluss) v. 12. Oktober 2012; BR-Plenarprotokoll der 896. Sitzung
v. 12. Oktober 2012, S. 445C.

170 BR-Plenarprotokoll der 896. Sitzung v. 12. Oktober 2012, S. 461B-462C.
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Nachdem sich der Bundestag aufgrund der Bundestagswahl im Herbst
2013 aufldste, bis dahin dort noch keine Beschlussfassung stattgefunden
hatte und sich in der Folge ein neuer Bundestag konstituierte, erledig-
ten sich die Antrdage im Bundestag nach dem Grundsatz der sachlichen
Diskontinuitat.

5.2015 (18. Wahlperiode des Deutschen Bundestags)

Nachdem die Rehabilitierungsfrage im Koalitionsvertrag von CDU/
CSU und SPD nicht angesprochen worden ist, erfolgten zu Beginn der
Legislaturperiode zunichst keine parlamentarischen VerstofRe. Auf eine
Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur aktuellen Posi-
tion der Bundesregierung zur Rehabilitierung der Opfer des § 175 StGB
und § 151 DDR-StGB antwortete die Bundesregierung:

,Die Bundesregierung teilt ausdriicklich die Einschdtzung des Deutschen
Bundestages aus dem Jahr 2000, dass durch die nach 1945 weiter bestehen-
de Strafandrohung homosexuelle Biirger in ihrer Menschenwtirde verletzt
worden sind. [...]

Ob eine riickwirkende Aufhebung von nachkonstitutionellen Strafur-
teilen verfassungsrechtlich zuldssig wdre, ist - wie auch die Offentliche
Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages im Mai 2013
zeigte - duflerst umstritten. Die mit Blick auf die Verfassungsprinzipien
der Gewaltenteilung und der Rechtsstaatlichkeit gedufierten Bedenken sind
erheblich. Vor diesem Hintergrund und auch im Lichte des Umstandes, dass
mit einer solchen gesetzlichen Mafinahme zum ersten Mal derart in die
nachkonstitutionelle Rechtsprechung eingegriffen wiirde, kann die Frage
nur nach sorgfiltiger Abwdgung entschieden werden. Die hierzu erfor-
derlichen Priifungen dauern an. Es ist noch nicht absehbar, wann und mit
welchem Ergebnis sie abgeschlossen werden kénnen.“1”!

Am 28. April 2015 beantragte das Land Berlin im Bundesrat erneut eine
Entschlieffung des Bundesrats fiir Mafinahmen zur Rehabilitierung der
nach 1945 in beiden deutschen Staaten gemaR §§ 175, 175a Nr. 3 und
Nr. 4 des Strafgesetzbuches und geméif § 151 des Strafgesetzbuches

der DDR verurteilten Mdnner.”? Ferner fasste die Frithjahrskonferenz
der Justizministerinnen und Justizminister der Linder am 17./18. Juni

171 Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Sachstand bei Gleichstellung und Antidiskriminie-
rungspolitik - BT-Drucks. 18/3778 v. 20. Januar 2015, S. 3.
172 BR-Drucks. 189/15.
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2015'% einen Beschluss, in dem zum einen festgestellt wurde, dass
Verbote einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher Handlungen unter
Erwachsenen und insbesondere ihre strafrechtliche Verfolgung auch
nach 1945 die betroffenen Menschen in ihrer Menschenwiirde verletzt
haben'”. Zum anderen wurde festgestellt, dass die Justizministerinnen
und Justizminister es fiir erforderlich halten, dass die Betroffenen reha-
bilitiert und entschéddigt werden, wozu es einer zeitnahen bundesgesetz-
lichen Regelung bediirfe.

In seiner 935. Sitzung am 10. Juli 2015 fasste der Bundesrat daraufhin
mit Mehrheit eine entsprechende Entschliefung.!”> Darin wurde erneut
betont, dass die mit den Verurteilungen verbundenen Eingriffe die
durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde verletzten (S. 1).
Sodann werden die Rehabilitierung der Verurteilten gefordert und dies-
bezlglich zwei Alternativen aufgezeigt. Vorrangig komme die Aufhe-
bung der einschligigen Strafurteile durch eine gesetzliche Regelung in
Betracht (S. 3). Nachrangig wird empfohlen, eine gesetzliche Regelung zu
schaffen, nach der ein Wiederaufnahmegrund auf Antrag oder von Amts
wegen flr die den Verurteilungen zugrunde liegenden Strafverfahren
geschaffen wird (S. 4). Ferner solle bei den aufgezeigten Ansitzen der
Rehabilitierung zugleich die Beseitigung strafrechtlicher Konsequenzen
der friheren Verurteilungen in die gesetzliche Regelung einbezogen
werden, indem etwa die Verurteilungen aus dem Bundeszentralregister
geloscht werden. Auferdem solle eine Entschidigungsleistung vorge-
sehen werden, die sich in ihrer Hohe an dem Gesetz iber die Entschadi-
gung fir Strafverfolgungsmafinahmen orientieren kénne (S. 5).

Aus dem Protokoll der Bundesratssitzung ist ersichtlich, dass sich der
Freistaat Bayern aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken gegen eine
Generalkassation und aus vornehmlich praktischen Griinden gegen die

173 Berichterstattende Linder waren Niedersachsen, Brandenburg, Saarland, Nord-
rhein-Westfalen, Hamburg, Schleswig-Holstein, Sachsen-Anhalt, Thiiringen,
Baden-Wiirttemberg, Bremen und Hessen.

174 Kurz darauf, am 30. Juni 2015, wurde diese Forderung auch von der hessischen Justizmi-
nisterin Kithne-Hérmann (CDU) und dem Vorsitzenden der hessischen Griinen Klose in
einem Gastbeitrag in der ,Frankfurter Rundschau” artikuliert; siehe Kithne-Hérmann/
Klose, Verurteilte Homosexuelle rehabilitieren, FR v. 30. Juni 2015, abrufbar unter:
http://www.fr-online.de/gastbeitraege/gastbeitrag-verurteilte-homosexuelle-rehabili-
tieren,29976308,31078626.html.

175 BR-Drucks. 189/15 v. 10. Juli 2015, EntschlieRung des Bundesrates fiir Mafnahmen zur
Rehabilitierung und Entschadigung der nach 1945 und in beiden deutschen Staaten
gemaf §§ 175, 175a Nummer 3 und 4 des Strafgesetzbuches und gemaf § 151 des Straf-
gesetzbuches der Deutschen Demokratischen Republik verurteilten Manner.


http://www.fr-online.de/gastbeitraege/gastbeitrag-verurteilte-homosexuelle-rehabilitieren,29976308,31078626.html
http://www.fr-online.de/gastbeitraege/gastbeitrag-verurteilte-homosexuelle-rehabilitieren,29976308,31078626.html
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Schaffung eines Wiederaufnahmegrundes gewandt hat.'”® Ebenfalls ver-
fassungsrechtliche Bedenken gegentiber einer legislativen Aufhebung
der Urteile duflerte das Saarland.””

6. Zusammenfassung

Bundestag (2000) und Bundesrat (2015) sehen durch die zwischen 1945
und 1969 fortbestehende Strafandrohung gegeniiber der sog. einfachen
Homosexualitit die Menschenwiirde der Betroffenen verletzt. Wah-
rend der Bundestag sich bislang darauf beschrankt hat, sein ,Bedau-
ern“ auszusprechen, fordert der Bundesrat gesetzliche Regelungen, die
wvorrangig”die Aufhebung der einschliagigen Strafurteile zum Inhalt
haben sollen. Auch die ,,Frage nach der Entschidigung (sei) in den Blick
zu nehmen®. Die Bundesregierung (2015) geht von einer Verletzung der
Menschenwiirde aus, hilt aber noch weitere Priifungen fiir erforderlich.

176 Bausback, BR-Plenarprotokoll der 935. Sitzung v. 10. Juli 2015, S. 282D-283D.
177 Bouillon, BR-Plenarprotokoll der 935. Sitzung v. 10. Juli 2015, S. 283D-284A.
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Teil 2: Rechtliche Rehabilitie-
rungsoptionen und verfassungs-
rechtliche Legitimation

A. Konzentration auf den Umgang mit
der sog. einfachen Homosexualitit

I. Bundesrepublik und DDR

Die nachfolgende Untersuchung konzentriert sich auf die Strafbarkeit
der sog. einfachen Homosexualitit im Zeitraum zwischen dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes am 24. Mai 1949 und dem Auferkrafttreten
der damaligen Fassungen des § 175 StGB am 31. August 1969 bzw. der
Streichung des § 175 StGB-DDR am 30. Juni 1968. Wenngleich im Hin-
blick auf die Ankntipfung an den in der NS-Zeit bestehenden Zustand
ebenso wie Ausmaf und Vehemenz der Verfolgung in der DDR weniger
ausgepragt waren als im damaligen Westdeutschland (vgl. Teil 1 BIII 1),
sollte m. E. innerhalb des Zeitraums zwischen 1949 und 1969 keine
Differenzierung erfolgen, da sie dem Geist einer nunmehr gemeinsamen
Rechtsordnung widersprechen wiirde.'”® Infolge des Umstandes eines
mit dem Ende der DDR eingetretenen Systemumbruchs ist iberdies das
etwaige verfassungsrechtliche Gegenargument der Rechtssicherheit,
das in Teil 3 (B) ausfiihrlich erortert werden wird, in geringerem Mafle
betroffen, sodass namentlich die Rechtfertigung fiir Maffnahmen der
Rehabilitierung durch Aufhebung der Verurteilungen im Hinblick auf
die Rechtslage unter dem StGB-DDR eher erleichtert ist. Das Gleiche gilt
im Hinblick auf die zwischen 1945 und 1949, also noch vor dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes, erfolgten Verurteilungen wiahrend der Besat-
zungszeit; auch deren Aufhebung liefRe sich gleichsam a maiore ad minus
rechtfertigen, wenn der Nachweis dafiir gelingt, dass einer Aufhebung
der Strafurteile bundesrepublikanischer Gerichte keine verfassungs-
rechtlichen Grenzen entgegenstehen.

178 Ebenso Mengel, Strafrechtliche Verfolgung, S. 18. Dazu, dass die Rechtfertigung inso-
weit leichter fiele, vgl. Krieg/Wieckhorst, Der Staat 54 (2015), S. 556 f.
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II. Erfasste Tatbestiande

Des Weiteren konzentriert sich die Untersuchung auf die Strafandro-
hung gegentiber sexuellen Handlungen zwischen Mannern iiber 21 Jahre
gemaf § 175 StGB in der damaligen Fassung, d.h. betreffend die sog.
einfache Homosexualitét (vgl. Teil 1 B III 1). Hier liegt der ganz eindeuti-
ge Schwerpunkt der Betroffenheit und der jahrzehntelangen politischen
Diskussion. Im Unterschied zu den durch § 175a StGB erfassten Quali-
fizierungstatbestinden bestehen im Hinblick auf den Grundtatbestand
in weitaus geringerem Mafie Uberschneidungen mit weiteren Straftat-
bestianden, was die Ergreifung kollektiver Rehabilitierungsoptionen
erleichtern und u.U. komplizierte strafrechtliche Konkurrenzfragen
entbehrlich machen wiirde.'”®

Von vornherein nicht in Betracht kommen Rehabilitierungsmafinah-
men im Hinblick auf die Strafandrohung wegen des Einsatzes von
Gewalt oder Drohung (§ 175a Nr. 1 StGB in der Fassung bis 1969) sowie
wegen Missbrauchs eines Abhingigkeits- bzw. Unterordnungsverhalt-
nisses (§ 175a Nr. 2 StGB in der Fassung bis 1969 und § 175 Abs. 1 Nr. 2
StGB in der Fassung von 1969 bis 1973).%° Erwéigenswert erscheint die
Einbeziehung der (Qualifikations-)Tatbestinde betreffend die Strafbar-
keit der ,gewerbsméfRigen Unzucht” (§ 175a Nr. 4 StGB in der Fassung bis
1969 bzw. § 175 Abs. 1 Nr. 3 StGB in der Fassung bis 1973) und betreffend
die Strafbarkeit aufgrund Unterschreitens einer gegeniiber heterosexu-
ellen Handlungen hoheren Schutzaltersgrenze (§ 175a Nr. 3 StGB in der
Fassung bis 1969, § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB in der Fassung von 1969 bis 1973
und § 175 Abs. 1 StGB in der Fassung von 1973 bis 1994)'¢!; strukturell
lage die Einbeziehung der Strafandrohung fiir ,gewerbsmaéflige Un-
zucht“ auf der Linie des NS-AufhG im Hinblick auf die Verurteilungen
in der NS-Zeit. Politische Bestrebungen im Hinblick auf eine Einbe-
ziehung der genannten Strafvorschriften, die die diskriminierenden
Schutzaltersgrenzen statuierten, konnten auf die Rechtsprechung des
EGMR Bezug nehmen, wonach unterschiedliche Schutzaltersgrenzen
fiir hetero- und homosexuelle Handlungen mit der EMRK fiir unverein-
bar erachtet wurden (vgl. Teil 1 C II). Daher erscheint auch insoweit die
Rehabilitierungsmafinahme einer Aufhebung der Strafurteile, jedenfalls

179 Diesbeziigliche Losungsansitze bietet die Stellungnahme des Sachverstindigen Kefller
zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 5.

180 Ebenso Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (802 f.).

181 Hierfur hatte sich in der Sache auch die Entschliefung des Bundesrates im Juli 2015
ausgesprochen (BR-Drucks. 189/15).
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die Rehabilitierungsmafinahme einer kollektiven Entschddigungsleis-
tung (vgl. zu ihr Teil 2 B Il und IV) diskutabel.

B. Gesamtpanorama der moglichen staat-
lichen Rehabilitierungsmafinahmen

I. Rehabilitierung

Rehabilitierung meint im vorliegenden Zusammenhang die Wieder-
begriindung des sozialen Ansehens eines Verurteilten innerhalb der
Rechtsgemeinschaft, um zu Unrecht erlittene Haft, Schadigungen an
Leib und Seele, Diskriminierung in der Gesellschaft, Zuriicksetzungen
im Beruf sowie den Entzug von Giitern und Lebenschancen zumindest
ansatzweise zu kompensieren.’®? Systematisierend konnen dabei Maf-
nahmen der individuellen von Mafnahmen der kollektiven Rehabili-
tierung unterschieden werden. Wiahrend Mafinahmen der kollektiven
Rehabilitierung auf eine bestimmte, durch gemeinsame Merkmale
gekennzeichnete Gruppe abzielen, sollen individuelle Rehabilitierungs-
mafnahmen unmittelbar dem einzelnen Betroffenen zugutekommen.

I1. Politische und rechtliche MalRnahmen

Wiéhrend rechtliche Rehabilitierungsmafnahmen durch das Eingreifen
konkreter rechtlicher Folgen gekennzeichnet sind (beispielsweise die
Gewidhrung einer Entschadigung oder die Aufhebung von Strafurtei-
len), verbinden sich mit rein politischen Mafinahmen keine rechtlichen
Folgen. Ein Beispiel fiir eine solche RehabilitierungsmafRnahme stellt
etwa die im Jahre 2000 einstimmig durch den Deutschen Bundestag aus-
gesprochene moralische Missbilligung der strafrechtlichen Verfolgung
Homosexueller dar.®®* Die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrieren
sich auf Rehabilitierungsmafinahmen rechtlichen Charakters.

182 Formulierung nach Dreier, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre BVerfG, S. 159 (177). Termino-
logisch vergleichbar konnte auch von ,Wiedergutmachung* gesprochen werden.

183 BT-Drucks. 14/4894 i.V.m. BT-Plenarprotokoll 14/140 v. 7. Dezember 2000, S. 13745. In
seiner Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042 (S. 2 f.) duRRert
Gdrditz Zweifel an der politischen Sinnhaftigkeit einer ,solche(n) symbolische(n) Reha-
bilitierung“ und sieht keinen Anlass, diese zu wiederholen, ,will man nicht entspre-
chende Erkliarungen zu einem regelmafigen Ritual verkommen lassen und damit ihre
sozial kommunikative Bedeutung entwerten®.
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I11. Kollektive Rehabilitierung durch gesetzliche
Aufhebung der einschlagigen Strafurteile

1. Eckpunkte

Die Aufhebung simtlicher einschlédgiger Strafurteile durch den Gesetz-
geber bildet eine seit Langem erdrterte Option, die der Bundesrat in sei-
ner Entschlieffung aus dem Jahre 2015 (vgl. Teil 1 D II 5) als ,vorrangig”
bezeichnet hat. Diese teilweise auch als ,Generalkassation“!® titulierte
Mafnahme ist in der Geschichte der Bundesrepublik bislang allein in
Gestalt des NS-AufhG erfolgt (vgl. Teil 1 D I 2). Die Aufhebung siamtlicher
einschlagiger Strafurteile bewirkt deren Beseitigung und die Einstel-
lung der den Entscheidungen zugrunde liegenden Strafverfahren (vgl.

§ 1 NS-AufhG). Mitwirkungsakte vonseiten der Gerichte wiren hierbei
nicht erforderlich. Entsprechende gesetzliche Regelungen kénnten in
struktureller und sprachlicher Hinsicht an den Formulierungen des
NS-AufhG orientiert werden. Dessen § 1 lautet: ,Durch dieses Gesetz
werden verurteilende strafgerichtliche Entscheidungen [...] aufgehoben.
Die den Entscheidungen zugrunde liegenden Verfahren werden einge-
stellt.“ Als ,,Entscheidungen im Sinne“ dieser Vorschrift werden sodann
in § 2 Nr. 3 u.a. diejenigen ,Entscheidungen, die auf den in der Anlage
genannten gesetzlichen Vorschriften beruhen®, bezeichnet. In der
entsprechenden Anlage findet sich u.a. die Vorschrift des § 175 RStGB.
Die Aufhebung der Urteile wiirde (in Anlehnung an § 7 NS-AufhG) auch
»alle Nebenstrafen und Nebenfolgen“ umfassen. Fiir den Fall, dass eine
Entscheidung auf die Verletzung mehrerer Strafvorschriften gestiitzt
ist und die Voraussetzungen fiir eine Aufhebung nur hinsichtlich eines
Teils der Entscheidung vorliegen, sieht § 3 Abs. 1 mit § 4 Abs. 1 NS-AufhG
die teilweise Aufhebung vor; sofern der Teil der Entscheidung, der die
Aufhebungsvoraussetzungen erfiillt, nicht von untergeordneter Bedeu-
tung ist. Die Teilaufhebung der Verurteilung (in unserem Fall nach § 175
StGB) ist gemaf § 4 Abs. 1 nur auf Antrag moglich. In dieser Situation
wire demnach ein gerichtliches Verfahren erforderlich.

184 Diesen Begriff hat etwa das BVerfG in seinem Beschluss v. 8. Mirz 2006 zum NS-AufhG
verwendet, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 75.
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2. Bewertung

Die kollektive Rehabilitierungsmafnahme der Aufhebung der einschla-
gigen Strafurteile konnte bei Vorhandensein der entsprechenden poli-
tischen Mehrheiten in den gesetzgebenden Organen auf Bundesebene!®®
den intendierten Rehabilitierungseffekt gleichsam uno actu erzielen.
Im Normalfall wiren keine weiteren Verfahren auf behordlicher oder
gerichtlicher Ebene durchzufiihren, auch miissten die Betroffenen nicht
selbst tatig werden. Zudem wire die vollstindige Erfassung simtlicher
von der seinerzeit geltenden Strafandrohung Betroffener gewahrleistet.
Soweit ersichtlich, werden diese Vorziige der kollektiven Maffnahme
~Aufhebung der einschlagigen Verurteilungen” nicht bestritten. Die
hiergegen ins Feld gefiihrten Argumente sind entweder unmittel-

bar verfassungsrechtlicher Natur oder tragen verfassungspolitischen
Charakter, werden aber inhaltlich auf bestimmte verfassungsrechtliche
Determinanten bezogen. Daher ist auf sie in Teil 3 dieser Untersuchung
ausfiihrlich einzugehen.

3. § 31 BVerfGG als Hindernis?

Gegen eine Rehabilitierung durch legislative Aufhebung der einschlégi-
gen Strafurteile wird teilweise angefiihrt, dass § 175 StGB im Jahre 1957
vom BVerfG verfassungsrechtlich gebilligt worden ist.}®¢ Mit Blick auf

§ 31 Abs. 1 BVerfGG sei es dem Gesetzgeber somit verwehrt, nun diejeni-
gen Personen zu rehabilitieren, die seinerzeit aufgrund der verfassungs-
gerichtlich bestatigten Strafandrohungsvorschrift verurteilt worden
sind. Nach § 31 Abs. 1 BVerfGG binden die Entscheidungen des BVerfG
~die Verfassungsorgane des Bundes und der Liander sowie alle Gerichte
und Behorden“.®” So fiihrte der Bundestagsabgeordnete Gehb (CDU)

185 Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zutreffend Krieg/
Wieckhorst, Der Staat 54 (2015), S. 549 f.

186 Vgl.oben Teil 1CI1.

187 Einer Priffung des § 31 Abs. 2 BVerfGG bedarf es hingegen im hiesigen Zusammenhang
nicht, da diese Norm lediglich bezweckt, einer grundsitzlich nur inter partes wirkenden
Entscheidung Allgemeinverbindlichkeit zuzuerkennen, was insbesondere fiir andere
Privatpersonen, aber angesichts der Existenz des § 31 Abs. 1 BVerfGG nicht fiir Verfas-
sungsorgane von Relevanz ist (so auch Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, § 40
Rn. 1440). Ferner liegen die Voraussetzungen des hier allein in Betracht kommenden § 31
Abs. 2 S.2 BVerfGG nicht vor, da das Gericht im Jahr 1957 die Verfassungsbeschwerde im
Tenor lediglich zurtickgewiesen hat, ohne §§ 175, 175a StGB in der Entscheidungsformel
fur verfassungskonform zu erklaren. Der blofle ,, Zurtickweisungsausspruch” wird ndmlich
nach § 31 Abs. 2 S. 2 BVerfGG nicht gesetzeskriftig (BVerfGE 85, 117 [131]); siehe dazu Brox,
in: FS Willi Geiger, S. 809 (824 f.); Bethge, in: Maunz, BVerfGG, § 31, Rn. 280 u. 283.
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bereits bei der ersten Befassung des Bundestags zu Rehabilitierungsfrage
aus: ,Ich will jetzt keine Rechtsexegese vornehmen, aber die Dogma-

tik gebietet es nun einmal das zu sagen -, dass der Bundestag dabei der
falsche Adressat ist. [...] [D]iese Entscheidung [die des BVerfG aus dem
Jahr 1957] entfaltet nun einmal [nach § 31 BVerfGG] Bindungskraft. [...]
Daran kommt man nicht vorbei.“'®® Hierauf ist nachfolgend einzugehen,
freilich nicht ohne den Hinweis, dass § 31 BVerfGG als einfaches Bun-
desrecht durchaus im Zusammenhang mit einem Gesetz zur Aufhebung
der einschlagigen Strafurteile seinerseits modifiziert werden kénnte,
was freilich im vorliegenden Zusammenhang nicht nétig sein wird.

a) Implizite Aufgabe der BVerfG-Entscheidungen aus den
Jahren 1957 und 1973

Das BVerfG hatte in seinem Urteil aus dem Jahr 1957 erklart, § 175 StGB
verletze deshalb nicht das Grundrecht auf freie Entfaltung der Persén-
lichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG, weil homosexuelle Betdtigungen gegen das
Sittengesetz verstoflen. Im Nachgang der Entscheidung und auch bis ins
Jahr 1973 hat das Gericht seine Rechtsprechung zur Verfassungskonfor-
mitét des § 175 StGB bis zu dessen gesetzgeberischer Abschaffung nie
verdndert, obwohl es die Moglichkeit dazu durchaus hatte. Auch wenn
das BVerfG somit seine spezifische zu § 175 StGB ergangene Rechtspre-
chung nie korrigiert hat, hat es sich nunmehr doch, und zwar in diver-
sen Entscheidungen, von seinem Urteil aus dem Jahr 1957 konkludent
und in einem Fall auch ausdriicklich distanziert.

Zum einen hat das Gericht eine zentrale Bedingung fiir eine verfas-
sungskonforme strafrechtliche Sanktionierung gleichgeschlechtlicher
sexueller Handlungen in mehreren Entscheidungen konkludent ver-
neint.’® So hatte es im Jahr 1957 noch behauptet, ein VerstofR gegen das
Grundrecht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit scheide aus, da
die homosexuelle Betidtigung gegen das Sittengesetz verstofie und nicht
eindeutig festgestellt werden konne, dass jedes 6ffentliche Interesse an
ihrer Bestrafung fehlt.!*° In seiner heutigen Rechtsprechung betont das
BVerfG hingegen, dass gleichgeschlechtliche Partnerschaften und damit
auch die Ausiibung von Homosexualitdt vom Personlichkeitsschutz des

188 BT-Plenarprotokoll 14/96 v. 24. Mirz 2000, S. 8964D-8965A.

189 So Bruns, in: Landesstelle fir Gleichbehandlung, S. 26 (37 und 39), der daraus folgert,
dass das BVerfG den Verfassungsbeschwerden gegen § 175 und § 175a StGB unter Zu-
grundelegung der heutigen Rechtsprechung hitte stattgeben miissen.

190 Vgl. Teil1CI1.
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Art.2 Abs. 1i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG umfasst sind.’! Ein Verstof gegen
das Sittengesetz wird vom BVerfG im Zusammenhang mit gleichge-
schlechtlichen Partnerschaften nicht einmal mehr erwéhnt, geschweige
denn als Schranke des allgemeinen Personlichkeitsrechts herangezogen,
da sich das verfassungsgerichtliche Verstindnis der Schranke des Sitten-
gesetzes seit 1957 erheblich gewandelt hat.'*? So stellte das Gericht bereits
in seiner ersten Transsexuellen-Entscheidung aus dem Jahr 1978 fest: ,,Es
mag sein, daR in der Bevolkerung die Eheschlieffung eines méannlichen
Transsexuellen mit einem Mann aus der unterschwelligen Vorstellung
heraus abgelehnt wird, dies sei sittlich zu miftbilligen. Rational nicht zu
begriindende Auffassungen konnen dem Abschluf einer Ehe aber nicht
entgegenstehen.” In der Konsequenz verstofRe die mit der Berichtigung
des Geschlechtseintrags verbundene Folge, dass der Beschwerdefiih-

rer nunmehr als Frau einen Angehorigen seines fritheren Geschlechts
heiraten kann, nicht gegen das Sittengesetz.!® Infolge dieser Verdnde-
rung des Verstindnisses von der Bedeutung des Sittengesetzes und der
aufgezeigten Nichterwihnung dieser Schranke des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts im Zusammenhang mit Entscheidungen zu Fragen der
Homosexualitét ist davon auszugehen, dass das Gericht (konkludent) die
fiir eine verfassungskonforme Strafbarkeit homosexueller Betitigungen
notwendigen rechtlichen Grundannahmen aufgegeben hat.

Schliefllich hat das BVerfG sich jingst in seiner Entscheidung zur
Sukzessivadoption sogar ausdriicklich von seiner Entscheidung aus dem
Jahr 1957 distanziert.!® Im Zusammenhang mit der Erérterung der
historischen Vorstellung davon, was unter ,Eltern” im Sinne des Art. 6
Abs. 2 S.1 GG zu verstehen ist, ging das Gericht auf die Strafbarkeit
homosexueller Handlungen und die , gesellschaftliche Verpontheit“ von
Homosexualitit im Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes ein. Es
betonte, dass sich gegentiber der Situation bei Inkrafttreten des Grund-
gesetzes nicht nur das Gesetzesrecht, sondern auch die Einstellung der
Gesellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit erheblich gewandelt habe. Die
Strafbarkeit homosexueller Handlungen sei mehrfach modifiziert und
schliefilich ganz aufgehoben worden und der Gesetzgeber habe homo-
sexuelle Menschen heterosexuellen weitgehend gleichgestellt. Sodann
geht das BVerfG auch auf die Verinderungen seiner eigenen Rechtspre-

191 Vgl. bspw. BVerfG, NJW 1993, S. 3058; BVerfGE 104, 51 (59); 105, 313 (346); 124,199
(224 ££); 133, 59.

192 Zum Folgenden Bryde, in: FS Bruns, S. 14 (16); vgl. auch Kahl, in: FS Merten, S. 57 (63 f.).

193 BVerfGE 49, 286 (299 f.).

194 Zum Folgenden vgl. BVerfGE 133, 59 (79 f.).
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chung zu Fragen der Homosexualitét ein und stellt fest: , Eine entspre-
chende Entwicklung ist in der Rechtsprechung [...] des Bundesverfassungs-
gerichts (vgl. einerseits BVerfGE 6, 389 und andererseits BVerfGE 105, 313;
124, 199) [...] erkennbar.“ Das Gericht kontrastiert somit ausdriicklich
seine Entscheidung aus dem 6. Band, d.h. die oben genannte Entschei-
dung aus dem Jahr 1957, mit seiner aktuellen Rechtsprechung und gibt
somit zu erkennen, dass es seine Haltung zur Homosexualitit seitdem
gedndert hat und eine Entscheidung wie diejenige aus dem 6. Band so
nicht mehr treffen wiirde. Angesichts der Tatsache, dass die Straftat-
bestiande der §§ 175, 175a StGB nicht mehr existieren, konnte sich das
BVerfG wohl kaum klarer von seiner Rechtsprechung aus dem Jahr 1957
distanzieren und zum Ausdruck bringen, dass diese Rechtsprechungs-
linie (14ngst) aufgegeben wurde.

Da die Entscheidungen aus den Jahren 1957 und 1973 somit nach hier
vertretener Auffassung von vornherein keine Bindungswirkung mehr
entfalten kénnen, ist auf § 31 BVerfGG lediglich hilfsweise einzugehen.

b) Hilfsweise: Keine Bindungswirkung gegeniiber dem Gesetzgeber

Von vornherein wiirde sich keine Bindungswirkung im Hinblick auf das
hier infrage stehende Aufhebungsgesetz ergeben, da seinerzeit ja kein
Aufhebungsgesetz beurteilt worden ist. Allerdings konnte dem heutigen
Gesetzgeber die Aufhebung verwehrt sein, wenn diese zentral von einem
Verstofd des damals bestehenden Straftatbestandes gegen héherrangiges
Recht abhingt und das BVerfG insbesondere in seiner Entscheidung

aus dem Jahr 1957 die damalige Verfassungskonformitét des § 175 StGB
festgestellt hat.

Gegenstand der Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG ist die
konkrete Entscheidung tber die streitgegenstidndliche Frage.’®> Dabei
entfaltet nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG nicht nur die Ent-
scheidungsformel (der Tenor) Bindungswirkung, sondern auch die die
Entscheidung tragenden Griinde.'*® Nicht erkannte verfassungsrecht-
liche ,Miangel“ des Gesetzes werden von der Bindungswirkung nicht
erfasst, d.h., auch ein in den Entscheidungsgriinden normbestétigendes
Urteil verhilft einer Norm nicht per se zu einer allseitigen Legitimit&t.’®”

195 Vgl. Heusch, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 31 Rn. 57.
196 BVerfGE 1, 14 (37); 19, 377 (392); 96, 375 (404); 104, 151 (197).
197 Vgl. Bethge, in: Maunz, BVerfGG, § 31 Rn. 289.
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Wihrend in der Senatsentscheidung aus dem Jahr 1957 lediglich ,die
Verfassungsbeschwerde des [...] wird zurlickgewiesen“ tenoriert wurde,
ergibt sich aus der Entscheidungsbegriindung, dass das Gericht die Ver-
einbarkeit der §§ 175, 175a StGB mit Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 3 Abs. 1

GG gepriift und bejaht hat. Hingegen finden sich keine Aussagen zur
Vereinbarkeit mit der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GG.
Folglich kénnte sich die Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG auf
die diesbeziigliche Verfassungskonformitit von vornherein nicht erstre-
cken.'®

Obgleich § 31 Abs. 1 BVerfGG unterschiedslos die ,Verfassungsorgane
des Bundes” in Bezug nimmt, ist der Gesetzgeber nach verfassungs-
gerichtlicher Rechtsprechung und ganz iiberwiegender Ansicht im
Schrifttum?® mit Blick auf eine Normverwerfung durch das BVerfG
nicht daran gehindert, eine inhaltsgleiche oder inhaltsidhnliche Neu-
regelung zu beschlieffen. Dies folge bereits daraus, dass die gesetzge-
bende Gewalt im Unterschied zu den anderen beiden Gewalten nur an
die verfassungsméflige, nicht auch an die einfachgesetzliche Ordnung
gebunden ist. Die Herausnahme des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers aus der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG beuge einer
mit dem Demokratieprinzip unvereinbaren Erstarrung der Rechtsent-
wicklung vor.2® Obwohl es im vorliegenden Zusammenhang nicht um
eine Normverwerfung, sondern um eine inzidente Normbestdtigung
geht, lassen sich diese Uberlegungen {ibertragen. Ebenso wie Normen
durch neue tatsdchliche oder rechtliche Erkenntnisse verfassungsgemaf
werden kénnen, kdnnen sie durch solche Entwicklungen auch verfas-
sungswidrig werden, sodass dem Gesetzgeber eine Reaktionsmdoglich-
keit nicht far alle Zeit versperrt sein darf. Freilich bedarf es im Hinblick
auf den ungeschriebenen Grundsatz der sog. Verfassungsorgantreue der
Geltendmachung besonderer Griinde, da dieser verfassungsrechtliche
Grundsatz dem Gesetzgeber verbietet, das BVerfG zu briiskieren und
dessen Autoritit infrage zu stellen.?’! Entsprechende Griinde kénnen
sich aus einer wesentlichen Anderung der fiir die verfassungsrechtliche

198 Ebenso Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (813).

199 Vgl. nur Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, § 40 Rn. 1471 m.w. N.

200 BVerfGE 77, 84 (103 f.); vgl. dazu Heusch, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 31
Rn. 64; Hesse, JZ 1995, S. 265 (268), sowie grundlegend Kischel, A6R 131 (2005), S. 219
(288 ff.).

201 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 484; Schulze-Fielitz, in: Badura/
Dreier, S. 385 (392 f.); vgl. auch Sachs, in: FS Kriele, S. 431 (455), der zudem richtigerweise
darauf hinweist, dass der Gesetzgeber die Rechtsauffassung des BVerfG hinreichend
ernst nehmen und sich mit ihr auseinandersetzen muss.
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Beurteilung mafigeblichen tatsichlichen oder rechtlichen Verhiltnisse
oder der ihr zugrunde liegenden Anschauungen ergeben.?*? Am Vorlie-
gen solcher wesentlicher Anderungen kann im hiesigen Zusammenhang
allerdings kein Zweifel bestehen.

Schliefilich unterliegt die auf die tragenden Entscheidungsgriinde erwei-
terte Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG einer weiteren Grenze,
die durch das Eintreten einer wesentlichen Anderung der Lebensver-
hiltnisse markiert wird.?*® Der Bindungswirkung stehen insbesondere
im Anschluss an eine Entscheidung des BVerfG entstandene Tatsachen
entgegen, wozu auch gednderte Lebensumstidnde und Anschauungen
zahlen, namentlich dann, wenn sie zu einer Anderung in der mehrheit-
lich vorgenommenen Konkretisierung von Verfassungsnormen gefiihrt
haben.?**Im folgenden Zusammenhang lésst sich der fiir die damalige
Entscheidung des BVerfG zentrale Gesichtspunkt, dass eine Mehrheit
der Bevolkerung homosexuelle Handlungen ,als unsittlich verurteilt®,
nicht mehr feststellen und tGiberdies stiinde das ,Sittengesetz“ heute
nicht mehr als Schranke des allgemeinen Personlichkeitsrechts zur Ver-
fiigung.?%s Selbstredend hat auch die seit 1957 intensiv vorangeschrittene
wissenschaftliche Beschiftigung zu geschlechtlichen Orientierungen
und ihrer Entwicklung zu ganz anderen Erkenntnissen gefiihrt, als sie
seinerzeit erkenntnisleitend waren. Namentlich ein ,Bediirfnis nach
einem Schutz gegen homosexuelle Verfiihrung®, wie es das BVerfG zur
Rechtfertigung des § 175 StGB herangezogen hatte, kann es demnach
heute nicht mehr geben.?%

c) Fazit

§ 31 Abs. 1 BVerfGG bildet schon deswegen kein Hindernis fiir eine
gesetzliche Aufhebung der einschldgigen Strafurteile, weil das BVerfG
seine noch in den Entscheidungen aus den Jahren 1957 und 1973 vertre-
tenen Auffassungen aufgegeben hat. Abgesehen davon bestiinde auch
keine Bindungswirkung zulasten des Gesetzgebers und nicht in Anbe-
tracht der verdnderten Sachlage.

202 Vgl. BVerfGE 96, 260 (263); Heusch, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 31 Rn. 64.

203 So Bethge, in: Maunz, BVerfGG, § 31 Rn. 100, mit Verweis auf BVerfGE 33,199 (203 f.); 82,
198 (205).

204 BVerfGE 39, 169 (181 ff.); 70, 242 (249).

205 Vgl. hier nur Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 77 (813 f.); Krieg/Wieckhorst, Der Staat 54
(2015), S. 544 f.

206 Ebenso Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 777 (814).
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IV. Kollektive Entschadigungsleistung
1. Eckpunkte

Eine kollektive Entschidigungsleistung wiirde in der Festlegung eines
einmaligen oder jahrlich wiederkehrenden groferen Geldbetrages
zwecks Durchfiihrung von Aufklarungsprojekten, Erinnerungsver-
anstaltungen, Aufklarung tiber die historische Entwicklung und die
soziale Betroffenheit gegeniiber Biirgerinnen und Biirgern, insbesonde-
re in allen Sektoren des Bildungswesens, bestehen. Zur Verwaltung der
Geldbetriage und zur Durchfiihrung jener hier selbstverstandlich nur
beispielhaft angedeuteten Projekte miisste eine Zuordnung im Rahmen
eines gesonderten Fonds an eine bestehende oder neu einzurichtende
staatliche Behorde bzw. Stelle erfolgen. Alternativ wire auch die Betrau-
ung einer privatrechtlich verfassten Einheit, ggf. unter zusétzlicher Be-
teiligung privater Triger denkbar. Naheliegend erscheint die Zuweisung
der hiermit verbundenen Aufgaben und haushaltsrechtlichen Befugnis-
se an die bereits bestehende ,Bundesstiftung Magnus Hirschfeld“. Diese
Stiftung wurde im Oktober 2011 von der Bundesrepublik Deutschland
gegriindet und hat u.a. zum Ziel, Bildungs- und Forschungsprojekte

zu fordern und einer gesellschaftlichen Diskriminierung von Lesben,
Schwulen, Bisexuellen, Transsexuellen, Trans- und Intergeschlechtli-
chen sowie queeren Personen in Deutschland entgegenzuwirken. Verfas-
sungsrechtlich betrachtet, handelt es sich um einen Teil der bundeseige-
nen Verwaltungi.S.v. Art. 86 GG.?” Die frithere Bundesjustizministerin
Leutheusser-Schnarrenberger hat in einem Interview auf ,Spiegel Online*
am 3. Juni 2014 vorgeschlagen, die Bundesstiftung Magnus Hirschfeld
mit der Umsetzung der Entschiddigungspolitik zu betrauen.

¢

Finanziell betrachtet wiirde dies zum einen eine signifikante Erhohung
des Stiftungskapitals bedeuten.?®® Zusitzlich kénnten jahrliche Zuwen-
dungen sowohl fiir die Grundausstattung als auch fiir einzelne Projekte
gewidhrt werden.

207 Zu den Einzelheiten vgl. Burgi, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 86 Rn. 52.
208 So explizit der Sachverstiandige Bruns, Protokoll der Anhérung des Rechtsausschusses
vom 15. Mai 2013, Protokoll Nr. 132, S.39f.
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2. Bewertung

Als Mafinahme der kollektiven Rehabilitierung wiirde ein solches
Entschddigungskonzept die Betroffenen davor bewahren, selbst unter
Vorlage von (vielfach nicht mehr vorhandenen) Unterlagen bei (damit
erst zu betrauenden) Behorden bzw. Stellen téitig werden zu miissen.
Dadurch wiirden zahlreiche praktische Probleme vermieden. Uber

die durchgefiihrten Projekte konnte aktiv und sichtbar in die Zukunft
gewirkt werden. Freilich konnte eine kollektive Entschddigungsleistung
nur dann einen aus politischer Sicht beachtlichen Beitrag zur Rehabili-
tierung bedeuten, wenn die zur Verfligung gestellte(n) Entschadigungs-
summe(n) ein signifikantes Maf} erreichen wiirde(n). Hierbei erscheint
aus juristischer Sicht (die Festlegung der Hohe der Entschadigungsleis-
tung liegt primair in der politischen Verantwortung) eine Orientierung
an den Entschddigungssummen des Gesetzes tiber die Entschiddigung
fiir Strafverfolgungsmafinahmen (StrEG) fiir immaterielle Schiaden
denkbar. Hierfiir betrigt die Entschadigungshohe geméaf § 7 Abs. 2
StrEG 25 € fiir jeden angefangenen Tag der Freiheitsentziehung.

V. Konzentration auf die MaRnahmen der kollektiven
Rehabilitierung

1. Blick auf MaRnahmen der individuellen Rehabilitierung
a) Wiederaufnahmeverfahren

Das strafrechtliche Wiederaufnahmerecht ist in § 359 StPO geregelt.
Insoweit kime die Einfithrung eines neuen Wiederaufnahmegrundes in
Betracht, der den auf der Grundlage des § 175 StGB Verurteilten die Wieder-
aufnahme des Verfahrens ermoglicht. Voraussetzung hierfiir ist ein durch
den Betroffenen zu stellender Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens,
Uber den gemif} § 367 Abs. 1 StPO nach naherer MaRgabe des GVG ein
Gericht entscheidet. Voraussetzung fiir einen erfolgreichen Antrag wire u.a.
die Vorlage des seinerzeit erfolgten Strafurteils, ggf. weiterer Beweismittel.

b) Verfahren auf Erklarung fiir menschenrechtswidrig

Eine weitere denkbare Vorgehensweise ist diejenige, die 1992 mit Blick
auf rechtsstaatswidrige Strafverfolgungsmafinahmen in der ehemaligen
DDR im StrRehaG gewiahlt wurde. § 1 dieses Gesetzes sieht vor, dass eine
entsprechende strafrechtliche Entscheidung eines Gerichts der DDR ,,auf
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Antrag fur rechtsstaatswidrig zu erkldren und aufzuheben (Rehabilitie-
rung) [ist], soweit sie mit wesentlichen Grundsétzen der freiheitlichen
Ordnung unvereinbar ist“. Die Gerichtsverfahren werden demnach
nicht wiederaufgenommen, die in ihnen getroffenen Entscheidungen
werden fiir rechtsstaatswidrig erklart (womit das sozialethische Unwert-
urteil, das auf den Verurteilten lastet, fiir die Offentlichkeit beseitigt
wird)?*®® und sodann aufgehoben. Im hiesigen Zusammenhang missten
die Entscheidungen ggf. nicht fiir ,rechtsstaatswidrig“, sondern genauer
fiir ,,grundrechts- und menschenrechtswidrig” erklart werden.

Dasin §§ 7 ff. StrRehaG angeordnete Aufhebungsverfahren zeichnet sich
im Gegensatz zum Wiederaufnahmeverfahren durch das Fehlen einer
erneuten Hauptverhandlung aus. Wahrend im Wiederaufnahmeverfah-
ren im Anschluss an ein zweistufiges Vorverfahren grundsatzlich erneut
eine Hauptverhandlung durchzufiihren ist, entscheidet das Gericht nach
§ 11 Abs. 3 StrRehaG in der Regel ,,ohne miindliche Erérterung®. Ferner
sieht das StrRehaG ggf. eine bevorzugte Behandlung der Rehabilitie-
rungsantrage bei den zustandigen Gerichten vor (§ 11 Abs. 1 StrRehaG).
Im Ergebnis ist das Rehabilitierungsverfahren somit im Vergleich zum
Wiederaufnahmeverfahren fiir die betroffenen Verurteilten giinstiger.

c) Einzelfallentschadigung

Fest steht zundchst, dass eine Entschddigung nach den Vorschriften

des Gesetzes liber die Entschadigung fiir Strafverfolgungsmafinahmen
(StrEG) nicht in Betracht kommt, weil die dort aufgestellte Vorausset-
zung, dass die Fehlerhaftigkeit eines durchgefiihrten Strafverfahrens

in einem neuerlichen férmlichen Strafverfahren festgestellt wird,

nicht erfiillt ist. Wiirde der Gesetzgeber die oben (B V 1 a) geschilderte
Rehabilitierungsmafinahme des Wiederaufnahmeverfahrens vorsehen,
wire der Weg fiir eine Entschidigung nach dem StrEG er6ffnet, weil
dessen § 1 u.a. an den Fortfall der vormaligen Verurteilung in einem
Wiederaufnahmeverfahren ankniipft. Wiirde sich der Gesetzgeber fiir
die kollektive Rehabilitationsmafinahme der Aufhebung der einschligi-
gen Strafurteile entscheiden, konnte er in einem solchen Gesetz auf die
Rechtsfolgen nach dem StrEG verweisen, die sowohl eine Entschidigung
fiir materielle als auch fiir immaterielle Schiaden beinhalten. Eine dritte
Option kénnte in der Schaffung eines eigenen Entschidigungstatbe-
standes unabhingig von der Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde

209 Vgl. BVerfGE 101, 275 (289).
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bzw. der Verabschiedung eines Aufhebungsgesetzes liegen; hierbei
wirde es sich um eine Art freiwillige Sozialleistung handeln. Mit Blick
auf Art und Umfang der Entschidigung kdme u.U. eine Orientierung an
der in § 17 des StrRehaG vorgesehenen ,Kapitalentschidigung” (dort im
Zusammenhang mit der Erklarung von strafrechtlichen Verurteilungen
in der DDR fiir rechtsstaatswidrig vorgesehen) in Betracht, die geméaf

§ 17 Abs. 1 StrRehaG 306,78 € fir jeden angefangenen Kalendermonat
der jeweiligen Freiheitsentziehung betragt.

2. Bewertung

Alle soeben beschriebenen Mafnahmen der individuellen Rehabilitie-
rung wiren von Verfassungsrechts wegen leichter zu rechtfertigen als
die kollektive Rehabilitierungsmafinahme der Aufhebung der ein-
schlagigen Strafurteile, weil sie mit deutlich geringerer Intensitét die
Rechtssicherheit beeintrachtigen wiirden; dadurch, dass fiir individuelle
Rehabilitierungsmafinahmen jeweils gerichtliche Entscheidungen er-
forderlich sind, stinde tiberdies von vornherein kein Verstof} gegen den
Grundsatz der Gewaltenteilung (vgl. zu diesem unten Teil 3 C) im Raum.
Namentlich die Gewdhrung individueller Entschidigungsleistungen
stiefle nicht auf untiberwindbare verfassungsrechtliche Grenzen: Ent-
weder wiirde sie im Anschluss an ein Wiederaufnahmeverfahren bzw.
im Zusammenhang mit einem Aufhebungsgesetz erfolgen und wire
dann gleichsam a maiore ad minus von deren verfassungsrechtlicher
Rechtfertigung mit umfasst? oder man wiirde die individuelle Entsché-
digungsleistung als freiwillige Sozialleistung ausgestalten, dann stiin-
den dem ebenfalls keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen,
weil (mit den Worten des gegentiber einer Aufhebung der einschliagigen
Strafurteile kritischen Sachverstindigen Gdrditz)*'! ,die Spielrdume der
Gestaltung [...] im Bereich der freiwilligen Sozialleistungen wesentlich
weiter als im Bereich formlich-verfahrensrechtlicher Kassation“ sind.?'
Ein Gleichheitsverstof im Hinblick auf andere Gruppen, die im ver-
gleichbaren Zeitraum von Straftatbestdnden erfasst wurden, die mit
hoherrangigem Recht unvereinbar sind, besteht nicht, wie unten

(Teil 3 D) ausfiihrlich erldutert werden wird.

210 Eingehender zur Statthaftigkeit individueller Entschidigungsleistungen Schéneburg/
Lederer, Gutachten, Ziffer 4.

211 Protokoll der 132. Sitzung des Rechtsausschusses am 15. Mai 2013, S. 36 f.

212 Ebenso hat sich bei dieser Anhorung der Sachverstindige Kefiler geauRert (Protokoll
der 132. Sitzung am 15. Mai 2013, S. 32).
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Allerdings werden die Maf3nahmen der individuellen Rehabilitierung
in der nachfolgenden rechtlichen Untersuchung nicht weiter verfolgt,
weil sie aufgrund verschiedener praktischer Umsténde als nicht (mehr)
geeignet erscheinen, um einen veritablen Beitrag zum politischen Ziel
der Rehabilitierung leisten zu konnen. Denn angesichts der Zeitablaufe
(selbst die jingsten Verurteilungen liegen nun knapp 50 Jahre zuriick)
ist davon auszugehen, dass in den allermeisten Fillen die mafigeblichen
Verfahrensakten nicht mehr verfiigbar sind und auch die Betroffenen
nicht mehr iber entsprechende Unterlagen verfiigen?', da beispiels-
weise im Land Berlin sdmtliche Urteilsakten der Jahre 1949 bis 1969
im Einklang mit den Grundsétzen der staatlichen Archivordnung
~geschreddert” worden sind. Entsprechendes konnte fiir die Linder
Rheinland-Pfalz und Sachsen festgestellt werden.

Selbst wenn im Einzelfall Akten noch verfiigbar sind, wiirde das alle
Maflnahmen der individuellen Rehabilitierung kennzeichnende Erfor-
dernis von Einzelentscheidungen durch jeweils neu damit zu betrauende
Gerichte bei ca. 50.000 Verurteilungen auf der Grundlage des § 175 StGB
einen kaum vorstellbaren Verfahrensaufwand verursachen. In der Folge
kame es zu einer weiteren Verzogerung bei der Aufhebung der Urteile
und damit zur Verfehlung des Rehabilitierungsziels. Insoweit entspricht
die Situation derjenigen, die das BVerfG in seinem Urteil zum NS-AufhG
angetroffen hatte (und aus der es den Schluss gezogen hat, dass ein
Aufhebungsgesetz ungeachtet des moglicherweise im Hinblick auf die
Rechtssicherheit schonenderen Mittels des Wiederaufnahmeverfahrens
durchgefiihrt werden konnte; dazu noch Teil 3 C III).2* Zudem muss
berticksichtigt werden, dass es den betroffenen Verurteilten aufgrund
ihres hohen Alters kaum zuzumuten ist, vor einem Gericht in einer
erneuten, je nach Ausgestaltung umfinglichen Einzelfallpriifung eine
Aufhebung ,ihres” Urteils zu erwirken.?® Entsprechendes wiirde im
Hinblick auf die Beantragung einer Entschidigung fiir jeweils nachzu-
weisende Vermogensschdden bzw. immaterielle Schiden gelten. Selbst
bei einer Ausgestaltung als freiwillige Sozialleistungen bediirfte es
eines administrativen Verfahrens und es miissten bestimmte Nachweis-

213 Dies ergibt sich aus der Stellungnahme des Historikers Grau bei der 6ffentlichen Anho-
rung durch den Rechtsausschuss am 15. Mai 2013 (Protokoll der 132. Sitzung am 15. Mai
2013, S. 33); dhnliche Einschitzung bei Gerlach, in: Pretzel, S. 133 (153).

214 BVerfG, Beschl. v. 8. Mdrz 2006, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 100-103.

215 So auch die Feststellung in BT-Drucks. 13/353, S. 13; 13/9747, S. 2.



Seite69  Teil2 EORIE R S

pflichten statuiert werden.?'® Schlielich ist es den betroffenen, noch
lebenden Verurteilten auch nicht zuzumuten, sich erneut an Strafverfol-
gungsbehorden zu wenden, um in einem Aufhebungsverfahren mit dem
einstigen Schuldspruch und der damit verbundenen entwiirdigenden
Verletzung ihrer Intimsphére erneut konfrontiert zu werden.?” Aus
diesen Griinden iberzeugt letztlich auch das von Krieg/Wieckhorst*'®
vorgeschlagene ,vereinfachte Aufhebungsverfahren” als Option zur
Erfiilllung der staatlichen Rehabilitierungspflicht nicht.

C. Verfassungsrechtliche Legitimation fiir
Mafinahmen der kollektiven Rehabilitie-
rung im Zusammenhang mit § 175 StGB

Eine Untersuchung, die den verfassungsrechtlichen Rahmen bestimmen
soll, innerhalb dessen der demokratisch legitimierte Gesetzgeber Reha-
bilitierungsmafinahmen ergreifen bzw. initiieren kann, darf nicht von
vornherein nur nach den Grenzen fragen, die einem solchen Vorhaben
moglicherweise entgegenstehen. Vielmehr ist die gesamte Diskussion
dadurch vom Kopf auf die Fiifde zu stellen, dass zunichst nach etwaigen
verfassungsrechtlichen Impulsen geforscht wird, die den Gesetzgeber
bei einem solchen Vorhaben moéglicherweise zusitzlich legitimieren
konnten. Die bisherige Diskussion zu Rehabilitierungsmafinahmen im
Zusammenhang mit § 175 StGB leidet m.E. daran, dass beispielsweise
das Rechtsstaatsprinzip von vornherein ausschliellich als Grenze
(beispielsweise einer Aufhebung der einschligigen Strafurteile) thema-
tisiert wird, ohne zumindest dariiber nachzudenken, ob die Korrektur
erkannter Rechtsverstofie nicht moglicherweise ihrerseits rechtsstaat-
lich legitimiert sein kann.

216 Daher stellt der Sachverstindige Bruns (Protokoll der 132. Sitzung des Rechtsausschus-
sesam 15. Mai 2013, S. 39) explizit fest: ,,Eine Einzelentschiadigung kommt fiir meine
Begriffe gar nicht in Betracht, weil es nur noch wenige gibt, die sich melden, und es
wirde ja auch wieder ein Einzelverfahren bedeuten.”

217 Dies waren auch bereits die Uberlegungen bei den Beratungen zum NS-AufhG; siehe
dazu Pretzel, Strafrechtliche Rehabilitierungsanspriiche, in: ders., S. 83 (117 f.).

218 Der Staat 54 (2015), S. 569 f.
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Immerhin sind im Schrifttum erste Ansétze einer Beschreibung etwai-
ger verfassungsrechtlicher Legitimationsgriinde nachweisbar.?’ Der ins-
gesamt einem Gesetz iber die Aufhebung der einschlagigen Strafurteile
kritisch gegentiiberstehende Sachverstindige Garditz hat im Rahmen der
vom Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages im Mai 2013 durchge-
fihrten Anhorung festgestellt:

,Da die Rehabilitierung von Verurteilten, die nach heutigen verfassungs-
rechtlichen Mafistiben unbestritten nicht wegen entsprechender Taten
verurteilt werden kénnten, einen gewichtigen Sachgrund darstellt, ist eine
Aufhebung der Strafurteile verfassungsrechtlich grundsdtzlich méglich.”

Allerdings werden sodann die ,,gewichtigen Sachgriinde“ nicht nidher
charakterisiert. Im Schrifttum zum Umgang mit Rehabilitierungsmaf-
nahmen infolge eines Systemumbruchs (insbesondere im Hinblick auf
NS- bzw. DDR-Unrecht) wird explizit von einer ,,Pflicht zur Umwertung*
gesprochen (Pieroth).??° Bernhard Schlink hat festgestellt, dass das Recht
~daftr sorgen (kann), dass das Vergangene um seine Fortwirkung ge-
bracht oder dass ihm die Fortwirkung gesichert wird, (dass es) verurteil-
te Biirger rehabilitieren, erlittene Strafen entschiadigen, zerstorte Karrie-
ren reparieren [...] und ebenso vergangene Verurteilungen, Bestrafungen
[..] und Karrieren bestehen lassen“ kann.?*

I. Relevante Situation: Fortbestehender Strafmakel
auf der Grundlage eines mit hoherrangigem Recht
unvereinbaren Straftatbestandes

Die nachfolgenden Uberlegungen betreffen ausschlieRlich die Situation
nach erfolgter Strafverurteilung, basierend auf einer Strafandrohungs-
vorschrift. Damit geht es nur um einen vergleichsweise kleinen Teil der
gesamten Rechtsordnung. Die nach § 175 StGB verurteilten Mdnner
leben bis heute mit einem , Strafmakel®, d.h. damit, dass der Staat der

219 So leitet Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 815, aus dem Grundgesetz eine ,Nachbesse-
rungspflicht” des Gesetzgebers ab, die diesen zum Tatigwerden verpflichten konnte,
wenn die Strafgerichte beim Umgang mit der Wiederaufnahmevorschrift des § 79 Abs. 1
BVerfGG den von jenem Autor proklamierten ,grundrechtlichen Schutzanspruch®
(dazu noch C II) verkennen wiirden. Krieg/Wieckhorst, Der Staat 54 (2015), S. 541 ff.,
befiirworten eine grundrechtlich begriindete Priifung des Staates zur Rehabilitierung,
allerdings mit knapper Begriindung.

220 VVDStRL 51 (1992), S. 91 (99 ff.); daran ankniipfend Dreier, in: FS 50 Jahre BVerfG, S. 160
mit Fn. 6.

221 Schlink, in: Koénig u.a., Vergangenheitsbewiltigung, S. 433 (434).
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Bundesrepublik Deutschland ihnen gegentiber ein sozialethisches Un-
werturteil zum Ausdruck gebracht hat. Die damit verbundene , Krimi-
nalisierung“?* besteht fort, wenngleich die Tilgung der Eintragungen im
Bundeszentralregister jeweils bewirkt hat, dass diese dem Verurteilten
im Rechtsverkehr nicht mehr vorgehalten werden diirfen.

Das BVerfG hat wiederholt den ,Fortbestand des Strafmakels” als einen
Zustand identifiziert, an den grundsatzlich Rehabilitierungsmafinah-
men gekniipft werden konnen.??* Auf diesen sich téaglich fortsetzenden
Zustand beziehen sich die nachfolgenden Uberlegungen zu Legitima-
tion, Charakter und Grenzen von Rehabilitierungsmafinahmen im
Zusammenhang mit § 175 StGB.

Voraussetzung dafiir, dass ungeachtet der Rechtskraft der erfolgten
Verurteilungen tiber staatliche Reaktionen auf den fortbestehenden
Strafmakel nachgedacht werden kann (u. U. muss), ist ein Verstof3 der
Strafandrohung gegen hoherrangige Rechtsvorschriften.?* Dabei
braucht an dieser Stelle noch nicht untersucht zu werden, gegen welche
Vorschriften des hoherrangigen Rechts eine Strafandrohung fiir homo-
sexuelle Handlungen verstofit, weil es heute unumstritten ist, dass eine
entsprechende Strafandrohung weder mit dem Grundgesetz noch mit
der EMRK vereinbar wire (ndher dazu Teil 3 BIV 2).

Bezugspunkt einer verfassungsrechtlichen Legitimation fiir staatliche
Rehabilitierungsmafinahmen und Ausléser einer etwaigen Schutz-
pflicht zugunsten der Betroffenen bildet mithin der gegenwartig
bestehende Zustand eines fortbestehenden Strafmakels auf der Grund-
lage einer mit hoherrangigem Recht unvereinbaren Strafandrohungs-
vorschrift. Hingegen geht es nicht um die retrospektive Beurteilung der
Verfassungs- oder Europarechtskonformitét des § 175 StGB im Zeitraum
zwischen 1949 und 1969.2% Ebenso wenig geht es darum, die Aufhebung
der rechtskriftigen Urteile auf einen eingetretenen Wandel morali-
scher und sittlicher Auffassungen stiitzen oder vom blofien Wechsel
politischer Mehrheiten im Bundestag abhingig machen zu wollen.??

222 Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, Rn. 1381.

223 BVerfGE 101, 275 (288); BVerfG, Beschl. v. 8. Mérz 2006, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 83.

224 BVerfGE,a.a.0.

225 In diese Richtung gehen aber die Uberlegungen von Gdrditz zur , Zeitgebundenheit von
Rechtsprechung® (Stellungnahme zur Anhérung im Rechtsausschuss im Mai 2013),
S. 8 f.; sehr stark retrospektiv argumentierend auch Lautmann, RuP 2015, S. 13 f.

226 Soaber die Erklarung der saarlandischen Ministerprasidentin Kramp-Karrenbauer am
12. Oktober 2012 im Bundesrat, StenBer, 901. Sitzung, BR-Plenarprotokoll 901, Anl. 7, S. 461.
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Das fortwidhrende Unterlassen des heutigen Gesetzgebers bildet den pri-
maren verfassungsrechtlichen Priifungsgegenstand, nicht ein etwaiges
Fehlverhalten des Gesetzgebers in den Jahren zwischen 1949 und 1969
oder gar der seinerzeit auf der Grundlage der gesetzlichen Vorschriften
urteilenden Gerichte.

I1. Grundrechtlich-rechtsstaatlich und sozialstaatlich
verankerte Schutzpflicht als Grundlage des
Rehabilitierungsauftrags

1. Grundlagen

Die Rechtsprechung des BVerfG hat, beginnend mit dem sog. Fristen-
losungsurteil im Jahre 1975%%, eine weitere Funktion der Grundrechte
des Grundgesetzes zutage gefordert, die seither als Schutzpflichtfunk-
tion oder auch als grundrechtlicher Schutzauftrag bezeichnet wird. Die
damit verbundene Vorstellung, der Verfassung die Pflicht des Staates zur
Verfolgung bestimmter Schutzziele zugunsten der Grundrechtstriger zu
entnehmen, ist seither in zahlreichen weiteren Entscheidungen gefes-
tigt, ausgebaut und konkretisiert worden und bildet mittlerweile einen
unumstrittenen Bestandteil des geltenden Verfassungsrechts.??® Hiermit
wird zum Ausdruck gebracht, dass die Grundrechtsbestimmungen u. U.
ein aktives Handeln des Staates zum Schutz bestimmter grundrechtli-
cher Rechtsgiiter erfordern. Diese Schutzpflichten sind Bestandteil der
objektiv-rechtlichen Gehalte der Grundrechtsvorschriften. Dabei geht

es nicht um die Abwehr staatlicher Eingriffe, sondern um ein aktives
Handeln zugunsten der geschiitzten Rechtsgiiter, d.h. zur Erreichung
bestimmter Schutzziele, hier: zur Wahrnehmung eines Rehabilitie-
rungsauftrags.

Im vorliegenden Zusammenhang liegen die Voraussetzungen fiir das Be-
stehen einer grundrechtlichen Schutzpflicht gegeniiber den von einem
fortbestehenden Strafmakel Betroffenen vor, obwohl die Betroffenheit
seinerzeit durch staatliche Eingriffe (den Straftatbestand des § 175 StGB
sowie die Strafurteile) bewirkt worden ist; da die Eingriffswirkung

mit der Vollstreckung der Urteile und spatestens mit der Tilgung der
Eintragungen im Bundeszentralregister entfallen ist, ist der Staat den

227 BVerfGE 39, 1 (41 {.); eingehend hierzu Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 27 f.

228 Die Entwicklung ist, jeweils mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen, u.a. nachge-
zeichnet bei Stern, Staatsrecht, Bd. I1I/1, S. 931 ff; Jarass, in: Handbuch der Grundrech-
te, Bd. I1, § 38 Rn. 28 ff.; Sachs, in: ders., GG, vor Art. 1 Rn. 39 ff.
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Verurteilten gegeniiber nun nicht mehr als Urheber von Eingriffen (und
Adressat der Grundrechte als Abwehrrechte), sondern allenfalls noch als
Adressat jenes Schutzauftrages verpflichtet.

Diesen strukturellen Aspekt hat das BVerfG in seinen beiden Ent-
scheidungen zur Bedeutung von Gesetzen zur Rehabilitierung von
DDR-Unrecht (StrRehaG)?* bzw. von nationalsozialistischem Unrecht
(NS-AufhG)*?jeweils explizit festgestellt; die Verurteilten miissten ,,den
Fortbestand des Strafmakels aus einer Verurteilung®, die bestimmte
Grundsitze des hoherrangigen Rechts missachtet hat, nicht hinnehmen,
allerdings diirfe der Gesetzgeber ,,aus Griinden der Rechtssicherheit

und Praktikabilitdt rechtsstaatswidrige Entscheidungen geringeren
Gewichts bestehen lassen®. In beiden Entscheidungen wurde dem
Gesetzgeber dann jeweils bescheinigt, dass er seine insoweit bestehende
~Schutzpflicht” durch die Nichteinbeziehung bestimmter Straftaten
nicht verletzt habe. In der Literatur zum Umgang mit den Folgen von
Verurteilungen auf der Grundlage des § 175 StGB wird hierauf teilweise
Bezug genommen.?! Die normativen Grundlagen einer solchen Pflicht
zur Rehabilitierung als Ziel staatlicher Politik wiirden im Kontext der
Grundrechte diejenigen Verfassungsbestimmungen bilden, die durch
den fortbestehenden Strafmakel betroffen sind, im vorliegenden Zusam-
menhang insbesondere das allgemeine Personlichkeitsgrundrecht nach
Art.2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (ndher zu diesem Teil 3 BIV 2 b).

Flankierend treten das Rechtsstaats- und das Sozialstaatsprinzip als
weitere normative Grundlagen des staatlichen Rehabilitierungsauftrags
hinzu. Wie bereits eingangs festgestellt, ist das Rechtsstaatsprinzip nicht
nur (gleichsam als Gegengrund) in Gestalt der Rechtssicherheit betroffen
(dazu ausfiihrlich Teil 3 B). Vielmehr entstammt ihm die Forderung nach
materialer Gerechtigkeit, die namentlich hinter dem in § 359 StPO gere-
gelten Wiederaufnahmeverfahren steht und vermittels diesem die Durch-
brechung des Prinzips der Rechtssicherheit ermdoglicht.?? Zutreffend
heifdt es in einem Grundgesetz-Kommentar, dass Rechtsstaatlichkeit auch

229 BVerfGE 101, 275, Rn. 104.

230 Beschl. v. 8. Mirz 2006, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 89.

231 Freilich ohne nidhere dogmatische Fundierung; vgl. etwa Bruns, in: Landesstelle fir
Gleichbehandlung, S. 26 (41); Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 791 (allerdings mit unklarer
Herleitung und zu weitgehenden Forderungen, u.a. unter Begriindung eines subjekti-
ven Rechts der Betroffenen auf S. 808 ff.); a.A. (ohne nihere Begriindung) Mengel, in:
Landesstelle fiir Gleichbehandlung, S. 63.

232 BVerfGE 22, 322 (329); Frister, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, Vorbemerkungen zu § 359, Rn. 1.
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bedeute, , die Relativitit rechtlicher Entscheidungen anzuerkennen*.**
In den Worten von Gustav Radbruch ist die Gerechtigkeit - neben der
Rechtssicherheit - die ,zweite grofle Aufgabe des Rechts“.?** Dies schliefdt
die Fahigkeit des Rechtsstaats zur Selbstkorrektur (jeweils innerhalb be-
stimmter, im nachfolgenden Teil auszuleuchtender Grenzen) mit ein.?

Schliefilich bildet anerkanntermafien auch das soziale Staatsziel nach
Art. 20 Abs. 1 GG die Grundlage fiir verschiedene Tatbestdnde des sog.
sozialen Entschidigungsrechts, die als Folge des Dritten Reichs explizit
zur Wiedergutmachung des nationalsozialistischen Unrechts geschaffen
worden sind, auch dies wiederum Hand in Hand mit dem Rechtsstaats-
prinzip.?* Im Hinblick auf das Kriegsfolgenrecht hat das BVerfG festge-
stellt, dass der Gesetzgeber vor dem Hintergrund des in Art. 20 Abs. 1 GG
verpflichtet sei, ,insoweit einen innerstaatlichen Lastenausgleich vorzu-
sehen“. Dabei benennt es ausdriicklich das Rechts- und das Sozialstaats-
prinzip als ,Wurzeln“ der Wiedergutmachung fritheren Unrechts.?*’

2. Konsequenzen

Wie bereits festgestellt, ist der soeben beschriebene grundrechtlich-
rechtsstaatlich und tiberdies sozialstaatlich fundierte Auftrag des Staates
in der Rehabilitierungspolitik auf das Ziel, nicht hingegen auf einzelne
Mafnahmen gerichtet. Im Normalfall erschopft sich die durch Verfas-
sungsinterpretation ermittelte Pflicht des Staates darin, iiberhaupt in
der vorgezeichneten Schutzrichtung tétig zu werden, erstreckt sich aber
nicht darauf, bestimmte, konkrete Handlungen zu erbringen. Erstadres-
sat der Schutzpflicht ist daher der Gesetzgeber, dem bei ihrer Erfiillung
ein weiter Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zusteht.?*®
Eine Missachtung der Schutzpflicht liegt grundsitzlich erst dann vor,
~wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen entweder tiberhaupt
nicht getroffen hat oder die getroffenen Regelungen und Mafinahmen

233 Gdrditz, in: Berliner Kommentar zum GG, Band 2, 31. Lieferung, C Art. 20 (6. Teil), Rn. 17.
234 Aphorismen zur Rechtsweisheit, 1963, S. 23, Nr. 77.

235 Darauf machen Strafimeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 79, aufmerksam.

236 Hierzu Zacher, in: HdbStR I1, 2004, § 28 Rn. 45.

237 BVerfG, NJW 1991, S. 1597 (1600).

238 Explizit BVerfGE 77,170 (214 f.); 88, 203 (262); 97, 169 (176).
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ginzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebotene Schutz-
ziel zu erreichen oder erheblich dahinter zurtickbleiben®.?**

Dementsprechend kann aus dem Rehabilitierungsauftrag nicht abge-
leitet werden, dass explizit etwa die kollektive Rehabilitierungsmaf3-
nahme der Aufhebung der einschligigen Strafurteile und/oder eine
kollektive Entschddigung bestimmt werden miissten. Allerdings ist der
Staat angesichts des fortbestehenden Strafmakels verpflichtet, dessen
Vereinbarkeit mit den Maf3stiben des hoherrangigen Rechts zu priifen
und - dies im Lichte der nachfolgenden Ausfiithrungen zu den etwaigen
Grenzen von RehabilitierungsmafRnahmen - sein bisheriges Unterlassen
neu zu bewerten. Sollte sich im nachfolgenden Abschnitt ergeben,

dass einerseits ein besonders qualifizierter Verstofd gegen hoherran-
gige Verfassungsnormen vorliegt und andererseits beispielsweise die
Rehabilitierungsmafinahme einer kollektiven Entschidigungsleistung
an keinerlei verfassungsrechtliche Grenzen stof3t, dirfte nur schwer zu
begriinden sein, warum auch diese Maffnahme bislang nicht verwirk-
licht worden ist, obwohl sowohl der Bundestag als auch der Bundesrat
durch den Straftatbestand gegeniiber der sog. einfachen Homosexualitit
die Menschenwiirde der Betroffenen als verletzt erachtet haben. Dabei
ist nochmals zu betonen, dass den Betroffenen insoweit grundsétzlich
kein subjektives Recht eingerdumt ist, zum einen nicht, weil die Schutz-
pflichtfunktion Bestandteil der objektiv-rechtlichen Grundrechtsge-
halte ist, zum anderen nicht, weil die Schutzpflicht nicht bereits auf
konkrete einzelne Mafinahmen gerichtet ist, diese vielmehr erst nach
gesetzgeberischer Entscheidung zu bestimmen sind.?*°

239 BVerfGE 92, 26 (46); 79, 174 (202).
240 Insoweit a.A. Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 808 f.
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Teil 3: Verfassungsrechtliche
Grenzen gegeniiber Mafinahmen
der kollektiven Rehabilitierung

Die nachfolgende Untersuchung orientiert sich im Ausgangspunkt an
den bisher insbesondere gegen die RehabilitierungsmafRnahme ,,Auf-
hebung der einschlagigen Strafurteile” geltend gemachten verfassungs-
rechtlichen Bedenken, obgleich kaum anzunehmen ist, dass das BVerfG
ein durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber verabschiedetes
Aufhebungsgesetz fiir verfassungswidrig erklaren wiirde.?* Selbstver-
standlich kann im thematisch vorgegebenen (und somit auch begrenz-
ten) Rahmen dieses Gutachtens nicht etwa ein Allgemeiner Teil des
Rehabilitierungsrechts unter dem Grundgesetz entfaltet werden. Von
Interesse ist allein, unter welchen Voraussetzungen eine kollektive Re-
habilitierung moglich sein kann und ob diese Voraussetzungen konkret
im Hinblick auf den Umgang mit § 175 StGB vorliegen.

A. Keine verfassungsrechtlichen Grenzen
gegenuber der kollektiven Entschadigung

Die oben (Teil 2 B IV) skizzierte RehabilitierungsmafRnahme der kol-
lektiven Entschidigungsleistung stofit jedenfalls dann nicht an verfas-
sungsrechtliche Grenzen, wenn sie isoliert, d.h. ohne dass gleichzeitig
die einschlédgigen Strafurteile aufgehoben werden, verwirklicht wiirde.
Dann handelte es sich um eine Art freiwillige Sozialleistung, die bei
Beachtung der Vorgaben des allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 3
Abs. 1 GG (zu diesem nidher D) und bei Vorhandensein des entsprechen-
den politischen Willens nebst der Bereitschaft zum Einsatz der erforder-
lichen Haushaltsmittel verfassungsrechtlich unproblematisch verwirk-
licht werden konnte.?*>

241 Ebenso Strafimeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 77.

242 Ebenso die Sachverstindigen Kefller und Gdrditz, ausweislich des Protokolls der 6ffent-
lichen Anhorung des Rechtsausschusses vom 15. Mai 2013, S. 32 bzw. 36. Auch Dreier, in:
FS BVerfG, S. 176 ., erachtet kollektive Entschiddigungsleistungen im Verfassungsstaat
fiir grundsatzlich unproblematisch.
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Wiirde die Rehabilitierungsmafinahme ,kollektive Entschddigungsleis-
tung” zusétzlich zu der Rehabilitierungsmafinahme einer Aufhebung
der einschlagigen Strafurteile beschlossen, so wiirde sie jedenfalls an
keine weitergehenden verfassungsrechtlichen Grenzen stofien als die
Aufhebung selbst. Daher kann auf die diesbeziiglich erforderliche Recht-
fertigung (gleichsam a maiore ad minus) im Hinblick auf die Verfas-
sungsgrundsitze der Rechtssicherheit, der Gewaltenteilung und des

Art. 3 Abs. 1 GG (sogleich B - D) verwiesen werden.

B. Der Grundsatz der Rechtssicherheit als
Grenze gegentiber einer Aufhebung der
einschligigen Strafurteile?

I. Inhalt und Bedeutung

Der Option einer Aufhebung der einschligigen Strafurteile wird zuerst
der Grundsatz der Rechtssicherheit entgegengehalten, der einen seit jeher
anerkannten Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 3 GG
bildet. Er verlangt nicht nur einen geregelten Verlauf des Rechtsfindungs-
verfahrens, sondern auch einen Abschluss, dessen Rechtsbestindigkeit
gesichert ist.?** In den Worten des BVerfG sind ,,Rechtsfrieden und Rechts-
sicherheit [...] von so zentraler Bedeutung fiir die Rechtsstaatlichkeit, dass
um ihretwillen die Moglichkeit einer im Einzelfall vielleicht unrichtigen
Entscheidung in Kauf genommen werden muss“. Damit ist das einfachge-
setzlich begriindete Institut der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen
gleichzeitig verfassungsrechtlich gerechtfertigt; die Rechtskraft bewirkt
die prinzipielle Endgiiltigkeit von Streitentscheidungen.?*

Sind Dritte betroffen, tritt dem Rechtssicherheits- tiberdies der Vertrau-
ensschutzgrundsatz zur Seite, der allerdings im vorliegenden Zusam-
menhang keine Rolle spielt. Denn weder sind im Falle der sog. einfachen
Homosexualitit Dritte zu ,,Opfern” der entsprechenden Betitigungen
geworden?® noch besteht eine irgendwie geartete Schutzposition der
seinerzeit beteiligten Gerichte oder gar der einzelnen Richterinnen und
Richter an der Rechtsbestindigkeit der Urteile.

243 So bereits BVerfGE 2, 380 (381).

244 BVerfGE 47, 146 (161); vgl. ferner BVerfGE 107, 395 (401 f.).

245 Dies konzediert ausdriicklich auch Gdrditz, Stellungnahme zu den Antrégen BT-
Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 3 f.
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I1. Anerkannte Durchbrechungen im Zusammenhang
mit gegen hoherrangiges Recht verstoRenden Straf-
tatbestanden

Noch einmal sei daran erinnert, dass es ausschliefflich um Durch-
brechungen im Zusammenhang mit Strafurteilen geht und dass das
Strafrecht innerhalb der Gesamtrechtsordnung einen Ausschnitt bildet,
in dem aufgrund der Intensitit der belastenden Rechtsfolge Verstofie
der Strafvorschriften und der auf ihnen beruhenden Verurteilungen
gegen hoherrangiges Recht durchaus starker ins Gewicht fallen; mit den
Worten von Bethge?*¢ bildet das rechtskriftige Strafurteil, das auf einer
grundgesetzwidrig erlassenen oder ausgelegten Norm beruht (also der
Fall des § 79 Abs. 1 BVerfG), den ,,Extremfall des Verstofies gegen die
Gerechtigkeit*.

1. Im Falle eines Systemumbruchs

Insoweit hat der Gesetzgeber bislang in zwei Fillen die Aufhebung
einschlédgiger Strafurteile aufgrund von deren Unvereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht erméglicht (so im Falle des StrRehaG durch die
Erklarung fiir rechtsstaatswidrig) bzw. selbst herbeigefiihrt (so im Falle
des NS-AufhG). Auf beide Gesetze ist bereits oben (Teil 1 D I 2) hingewie-
sen worden. Beide Gesetze sind durch das BVerfG gebilligt worden: Das
StrRehaG durch das Urteil vom 7. Dezember 1999%” und das NS-AufhG
durch den Beschluss vom 8. Médrz 2006%*¢. Beide Entscheidungen haben
im Schrifttum Zustimmung gefunden.

Als tatbestandliche Voraussetzung fiir die Erklarung der einschligigen
Strafurteile als rechtsstaatswidrig auf der Grundlage des StrRehaG hat
das BVerfG in der Entscheidung aus dem Jahr 1999 den ,,Fortbestand des
Strafmakels aus einer Verurteilung, die die in der V6lkergemeinschaft
allgemein anerkannten Menschenrechte in schwerwiegender Weise
missachtet hat®, erkannt. In der Entscheidung aus dem Jahr 2006 stellte
das Gericht fest, dass es nicht gegen das Rechtssicherheitsgebot verstofe,
srichterliche Urteile, die [...] auf Bestimmungen beruhen, die gravieren-
des Unrecht verkorperten, und daher offenbares Unrecht darstellen®,
durch Gesetz aufzuheben.?*® In beiden Fillen ging es um Durchbrechun-

246 In: Maunz, BVerfGG, § 79 Rn. 3.

247 BVerfGE 101, 275; befiirwortend Dreier, in: FS BVerfG, S. 191.
248 BVerfG, Beschl. v. 8. Mdrz 2006, 2 BVR 486/05 (juris).

249 Beschl. v. 8. Mirz 2006, a.a.0., Rn. 75.
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gen im Zusammenhang mit einem grundlegenden politischen System-
wechsel.

2. Innerhalb der zeitlichen Geltung des Grundgesetzes

Wie bereits im Abschnitt tiber die potenziellen Rehabilitierungsmafi-
nahmen festgestellt (Teil 2 BV 1 a), ermoglicht § 359 StPO die Wieder-
aufnahme eines durch rechtskriftiges Urteil abgeschlossenen Verfah-
rens zugunsten des Verurteilten und damit eine weitere Durchbrechung
des Grundsatzes der Rechtssicherheit. Gemaf § 359 Nr. 6 StPO ist diese
Option dann er6ffnet, wenn der EGMR eine Verletzung der EMRK oder
ihrer Protokolle festgestellt hat und das Urteil auf dieser Verletzung
beruht. In diesem Fall muss also die Konventionsverletzung zuvor in
einem individuellen Verfahren festgestellt worden sein, bevor in einem
weiteren individuellen Verfahren iiber die Wiederaufnahme entschie-
den wird. Zielt dieses Verfahren mithin auf die Aufhebung von Verur-
teilungen, die auf einem Verstofd gegen die EMRK beruhen, so regelt § 79
Abs. 1 BVerfGG die Moglichkeit der Wiederaufnahme nach § 359 StPQ?*°
in denjenigen Fillen, in denen die Verurteilung auf einer durch das
BVerfG mit dem Grundgesetz fiir unvereinbar erklarten Strafvorschrift
beruht. Hierdurch soll ein Ausgleich zwischen den Rechten der betrof-
fenen Verurteilten einerseits und dem Grundsatz der Rechtssicherheit
andererseits hergestellt werden.?*! Das BVerfG hat dieser Lésung schon
frith bescheinigt, verfassungsgeméf zu sein.??

I1I. Kein abschlieRender Charakter und Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers

Etwaige Durchbrechungen des Grundsatzes der Rechtssicherheit konnen
allein durch den Gesetzgeber begriindet werden, der iberdies im Ab-
schnitt iber das Bestehen einer staatlichen Schutzpflicht als deren Erst-
adressat identifiziert worden ist (Teil 2 C II 2). Vor diesem Hintergrund
ist es durchaus bemerkenswert, dass im Gegensatz zum Bundestag, der
in wechselnden Besetzungen immer wieder Anldufe zur Ergreifung

von Rehabilitierungsmaffnahmen im Zusammenhang mit § 175 StGB

250 Nach allgemeiner Auffassung kann § 79 Abs. 1 BVerfG als zusitzlicher Wiederaufnah-
megrund i.S.v. § 359 StPO gelesen werden; vgl. Graf$hof, in: Umbach/Clemens/Dollin-
ger, BVerfGG, § 79 Rn. 11; Bethge, in: Maunz, BVerfGG, § 79 Rn. 23 f.

251 Vgl. nur Frister, in: Wolter, SK-StPO, § 359 Rn. 1 f,; Bethge, in: Maunz, BVerfGG, § 79 Rn. 2.

252 BVerfGE, 2,380 (403 f.).
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unternommen hat (vgl. Teil 1 D II), insbesondere von der Exekutive im-
mer wieder Skepsis?*® bzw. Prifungsvorbehalte gedufiert werden?.

In der Sache selbst gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass die im
vorherigen Abschnitt beschriebenen bislang anerkannten Durchbre-
chungen des Grundsatzes der Rechtssicherheit als abschliefiend anzu-
sehen wiren, mit der Konsequenz, dass der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber keine weiteren Mafnahmen zur Erfiillung seines Reha-
bilitierungsauftrages beschlieRen konnte. Wenn angefiihrt wird, dass
~rechtssystematisch” gegen eine Aufhebung der Verurteilungen auf der
Grundlage des § 175 StGB spriche, dass diese sich nicht,,in das bestehen-
de Rehabilitationsrecht” einfiigen lasse?* bzw. dass gar ein Verstof ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG darin liege, dass sich ,eine kohirente Einpassung in
das geltende Rehabilitationsrecht nicht vornehmen“ lieRe?¢, dann wird
hierdurch zwar die Notwendigkeit einer sorgfiltigen Priifung etwaiger
Griinde fir eine Durchbrechung jenes Grundsatzes zutreffend betont.
Der blofRe Schluss aus dem Umstand des bisherigen Fehlens eines Aufhe-
bungsgesetzes zwecks Rehabilitierung innerhalb der zeitlichen Geltung
des Grundgesetzes auf dessen Verfassungswidrigkeit greift aber zu kurz.
Insoweit hat der Sachverstandige Schwarz das Richtige getroffen, indem
er feststellt, dass es sich um eine ,Abwéigungsfrage handle, bei deren
Behandlung ,,auch Rechtspolitiker zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen mogen“ und daher ,die Frage aus der Perspektive der Sachver-
stindigen letzten Endes in die Politik zurtickgespielt” werde.?"’

Der Blick auf die bislang anerkannten Durchbrechungen erweist zu-
nichst, dass das Arsenal der staatlichen Rehabilitierungsmafinahmen
jedenfalls nicht auf das Wiederaufnahmeverfahren beschriankt ist.2s
Vielmehr bieten Aufhebungsgesetze eine bereits bislang praktizierte
und (wenngleich lediglich fiir den Fall des Systemumbruchs) anerkannte
Alternative. Diese Alternative wiederum ist von Verfassungsrechts we-

253 Vgl. etwa das Protokoll der 901. Sitzung des Bundesrats vom 12.10.2012, S. 461 f.

254 Immerhin halten es die Justizministerinnen und Justizminister ausweislich ihres
Beschlusses auf der Frithjahrskonferenz am 17. und 18. Juni 2015 in Stuttgart ,fir
erforderlich, dass die Betroffenen rehabilitiert und entschadigt werden“ und dass es
hierfiir ,zeitnah bundesgesetzlicher Regelungen® bediirfe. Hinsichtlich des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz wird sodann mitgeteilt (zu Ziffer 6),
dass dieses die Moglichkeiten weiterhin ,priife*.

255 Gdrditz, Stellungnahme zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 5.

256 A.a.0,,S.12.

257 Protokoll der Anhérung zur 132. Sitzung des Rechtsausschusses am 15. Mai 2013, S. 23.

258 So aber Léhnig, ZRP 2013, S. 221.
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gen nicht auf den Fall des Systemumbruchs beschriankt. Der bisherigen
Rechtsprechung zum StrRehaG bzw. zum NS-AufhG lassen sich dahin-
gehende Auflerungen jedenfalls nicht entnehmen. Im Gegenteil spricht
das BVerfG in seinem Beschluss vom 8. Mirz 2006 zum NS-AufhG?*°
allgemein, d. h. ohne expliziten Bezug zum Fall der Uberwindung eines
Unrechtsregimes davon, dass eine Generalkassation formell fortbeste-
hender Strafurteile auch dann in Betracht kommen kénnte, wenn diese
»auf Bestimmungen beruhen, die gravierendes Unrecht verkérperten
und daher offenbares Unrecht darstellen (Rn. 75)“.

Bereits in seinem Urteil vom 1. Juli 1953, mit dem die Option des Wie-
deraufnahmeverfahrens grundsitzlich legitimiert worden ist?®, hat das
Gericht festgestellt, dass Urteile zwar grundsitzlich ,,nicht nur wegen
eines Wandels der Rechtsauffassung wieder beseitigt werden” kénnen.
Im unmittelbar daran anschlieflenden Satz stellt es aber wortlich fest:
~Eine Ausnahme von dieser Regel konnte nur dann gerechtfertigt sein,
wenn besonders zwingende und schwerwiegende, den Erwiagungen der
Rechtssicherheit iibergeordnete Griinde dazu Anlass geben.“ Sodann
bescheinigt es dem Gesetzgeber des von ihm seinerzeit zu priifenden
Gesetzes, dass ,begrenzte fiskalische Interessen” insoweit nicht aus-
reichend wiren. Niichtern betrachtet, bedeutet die Aussage in dieser
Formulierung des BVerfG, dass bei Vorliegen besonders zwingender
und schwerwiegender Griinde eine Durchbrechung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit auch aufierhalb der Fille eines Systemumbruchs von
Verfassungsrechts wegen nicht ausgeschlossen ist.

Damit verbindet sich auch keine ,fiir den Rechtsstaat hochst schidliche
Gleichsetzung von Urteilen aus einem barbarischen Regime mit unter
der Geltung des Grundgesetzes ergangenen Urteilen“.?*! Denn selbst-
verstindlich wiirde die Aufhebung der vergleichsweise kleinen Zahl
von Verurteilungen auf der Grundlage des § 175 StGB (im Verhiltnis zur
gesamten bundesrepublikanischen Strafrechtspflege) nicht im entfern-
testen eine kategoriale Gleichsetzung der Urteile jenes Unrechtsregimes
mit den Urteilen aus der Nachkriegszeit bedeuten, sondern im Gegenteil
die unbestrittene und weltweit geschitzte Qualitit der Bundesrepu-
blik Deutschland als Rechtsstaat zusétzlich und ein weiteres Mal unter

259 2 BvR 486/05 (juris).
260 BVerfGE 2,280 (405).
261 Soaber Léhnig, Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, Ziffer 3b.
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Beweis stellen.? Eine Rechtfertigung zugunsten einer auch innerhalb
der zeitlichen Geltung des Grundgesetzes, d.h. ohne Vorliegen eines
Systemumbruchs moglichen Rehabilitierungsmaffnahme ,,Aufhebung
von Strafverurteilungen, die auf Straftatbestinden im Widerspruch zu
hoherrangigem Recht beruhen®, ergibt sich vielmehr gerade daraus, dass
im Unterschied zu den Maftnahmen des vorherigen Unrechtsregimes die
Bundesrepublik Deutschland far die in der Nachkriegszeit getroffenen
Entscheidungen unmittelbar Verantwortung tragt und der Maf3stab des
Grundgesetzes von Anfang an hierfiir auch Geltung beansprucht hat.26

Besonders auffillig in diesem Zusammenhang ist schliefilich, dass das
BVerfG in allen einschliagigen Entscheidungen zu Rehabilitierungs-
mafinahmen betont, dass dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen ein
~weiter Gestaltungsspielraum” eingerdumt sei und dass die von ihm
getroffenen Regelungen und Mafnahmen erst dann eine Verletzung von
Verfassungsrecht darstellen wiirden, wenn sie ,,offensichtlich ginzlich
ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind“, um das jeweilige Rehabilitie-
rungsziel zu erreichen.?*

IV. Die Voraussetzungen fiir eine Durchbrechung der
Rechtssicherheit auf3erhalb eines Systemumbruchs
und ihr Vorliegen im Zusammenhang mit § 175 StGB

1. Rehabilitierungsauftrag qua grundrechtlich-rechts-
staatlicher und sozialstaatlicher Schutzpflicht

Wie bereits festgestellt (Teil 2 C II), ist der Staat im Falle eines fortbeste-
henden Strafmakels aufgrund eines Straftatbestands, der mit hoher-
rangigem Recht unvereinbar ist, zum Erlass von Rehabilitierungsmafi-
nahmen grundsitzlich berechtigt, er handelt hierbei in Erfiillung eines
grundrechtlich-rechtsstaatlich und sozialstaatlich fundierten Rehabi-
litierungsauftrags. Im Einklang mit der allgemeinen Dogmatik zu den
staatlichen Schutzpflichten unter dem Grundgesetz verbindet sich hier-
mit auch eine Schutzermichtigung dahingehend, dass etwa Eingriffe in
die Grundrechte anderer (darum geht es hier nicht), aber auch Durchbre-

262 In dieser Richtung auch der Sachverstiandige Kefler in seiner Stellungnahme zu den
Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 3 f.; ferner Strafmeir/Ullerich, ZRP 2013,
S.76(78).

263 Vgl. bereits Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 809.

264 Vgl. BVerfGE 22, 322 (329); 79, 174 (202); 101, 275 (288); BVerfG, Beschl. v. 8. Mirz 2006,
2 BvR 486/05 (juris), Rn. 84.
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chungen anderer Verfassungsgrundsitze (im vorliegenden Zusammen-
hang des Grundsatzes der Rechtssicherheit) erleichtert werden.?5s

Wihrend der Rehabilitierungsauftrag aus Anlass eines fortbestehenden
Strafmakels dem Grunde nach bereits entsteht, wenn die infrage stehen-
de Strafvorschrift (hier: § 175 StGB) unvereinbar mit Vorschriften des
hoherrangigen Rechts ist, miissen konkret im Hinblick auf Rehabilitie-
rungsmafinahmen, mit denen sich eine Durchbrechung des Grundsatzes
der Rechtssicherheit verbindet, zusétzliche Voraussetzungen erfiillt

sein. In Anbetracht der Rechtsprechung zu den bisher anerkannten
Durchbrechungen des Grundsatzes der Rechtssicherheit reicht insoweit
das blof3e Vorliegen eines gleichsam schlichten VerstoRes gegen hoher-
rangiges Recht nicht aus, vielmehr muss es sich um einen qualifizierten
Verfassungsverstoft handeln (dazu 2). Des Weiteren ist zur Wahrung des
Ausnahmecharakters solcher Durchbrechungen festzustellen, ob der
Strafmakel auf einer klar abgrenzbaren Gruppe von Betroffenen lastet
oder sich eher unspezifisch in unterschiedlichen Betroffenheiten dufiert
(dazu 3).

Noch einmal zu betonen ist, dass sich simtliche Uberlegungen primar
auf die durch den Gesetzgeber selbst zu verantwortende Strafvorschrift
(§ 175 StGB) beziehen, nicht auf die auf der Grundlage dieser Vorschrift
ergangenen Strafurteile.

2. Qualifizierter Verfassungsverstofl
a) Begriindung und Beschreibung

Das BVerfG hat das Erfordernis eines qualifizierten Verfassungsver-
stofles bereits in seinem Urteil vom 1. Juli 1953 zu den allgemeinen
Rahmenbedingungen fiir eine Durchbrechung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit vorgezeichnet.?® Danach kommt eine Durchbrechung
jedenfalls dann in Betracht, wenn ,besonders zwingende und schwer-
wiegende, den Erwiagungen der Rechtssicherheit iibergeordnete Griinde
dazu Anlass geben”. Konkret im Hinblick auf den Umgang mit Strafur-
teilen auf der Grundlage des § 175 StGB ist daraus abgeleitet worden,

265 Allgemein zu diesen Zusammenhangen vgl. nur Jarass, in: Handbuch der Grundrechte
11, § 38 Rn. 38.
266 BVerfGE 2,380 (405).
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dass eine Durchbrechung nur bei Vorliegen ,qualifizierter Verfassungs-
verstofle” in Betracht komme.?’

Daraus diirfte folgen, dass Straftatbestinde, die ausschliefilich einen
Verstof? gegen das Auffanggrundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG darstellen, indem sie nicht auf legitime
offentliche Belange gestiitzt sind bzw. sich im Rahmen der allgemeinen
VerhiltnismaRigkeitspriifung den Grundsitzen der Geeignetheit, Erfor-
derlichkeit und Angemessenheit nicht standhalten, grundsitzlich nicht
hinreichend qualifiziert waren, um die Aufhebung darauf gestitzter
rechtskriftiger Strafurteile rechtfertigen zu kénnen. Entsprechendes
durfte bei Verstoflen gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG in seiner ,Basisversion“ als blofies Willkiirverbot gelten.

Eindeutig als qualifizierte Verfassungsverstofie anzusehen wiren hin-
gegen Verstofie gegen Art. 1 Abs. 1 GG, welcher nach der sog. Ewigkeits-
klausel des Art. 79 Abs. 3 GG selbst im Wege der Verfassungsinderung
nicht beriihrt werden diirfte. Auch Grundgesetzverstofle unterhalb
dieser Grenze konnen als qualifizierte Verfassungsverstofle im vor-
liegenden Zusammenhang angesehen werden, jedenfalls soweit der
Menschenwiirdekern, der in mehreren anderen Grundrechten steckt,
betroffen ist. Ebenfalls von einem qualifizierten Verfassungsverstof}
wird man bei einer Strafvorschrift ausgehen missen, deren Rechtsfolgen
in den Worten von § 1 Abs. 1 Nr. 2 StrRehaG ,,in grobem Missverhiltnis
zu der zugrunde liegenden Tat stehen®.

VerstiefRe eine noch bestehende Strafvorschrift in einer solchermafien
qualifizierten Weise gegen die Verfassung, wiirde sie durch das BVerfG
fir nichtig erklart, und zwar ex tunc. Die hiervon Betroffenen hitten
nach § 79 Abs. 1 BVerfGG einen Anspruch auf Einleitung eines Wie-
deraufnahmeverfahrens. Dieser Weg ist im vorliegenden Zusammen-
hang verschlossen, weil der Gesetzgeber selbst die Strafbarkeit der sog.
einfachen Homosexualitdt durch Reform des § 175 StGB im Jahre 1969
aufgehoben und damit vor der zweifelsohne frither oder spéter erfolgen-
den Kassation jener Fassung des § 175 StGB durch das BVerfG ,bewahrt*

267 Vgl. Gdrditz, Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 4. Aus-
weislich seiner Einlassung im Rahmen der am 15. Mai 2013 durchgefiihrten 6ffentli-
chen Anhérung scheint Gdrditz davon auszugehen, dass ein solcher Verfassungsverstof
im vorliegenden Zusammenhang vorliegt, indem er feststellt, ,dass die Rechtskraft der
seinerzeitigen Urteile verfassungsrechtlich nicht an einer abstrakt-generellen Aufhe-
bung durch Gesetz hindern wiirde“ (S. 5 des Protokolls).



Seitegs  Teil3 TRt R zuriek | werer o

hat; es trigt m.E. sehr zur Legitimation des nun infrage stehenden Auf-
hebungsgesetzes bei, dass die Betroffenen nun gleichsam dafiir, dass der
Gesetzgeber immerhin im Jahr 1969 die verfassungswidrige Strafandro-
hungsvorschrift des § 175 StGB kassiert hat, biifen miissten, indem man
ihnen den Grundsatz der Rechtssicherheit entgegenhalt.

b) Vorliegen der Voraussetzungen im Hinblick auf § 175 StGB
aa) Verstol gegen Art. 1 Abs. 1 GG (Menschenwiirde)?

Bemerkenswerterweise gehen drei oberste Bundesorgane (Bundestag,
Bundesrat und Bundesregierung) davon aus, dass sich mit den Verurtei-
lungen Eingriffe ,,in die durch Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes geschiitz-
te Menschenwtirde“ verbinden (stellvertretend: EntschlieRung des
Bundesrates vom 10. Juli 2015).28 Nach Art. 1 Abs. 1 GG ist ,die Wiirde
des Menschen [...] unantastbar“ und ,sie zu achten und zu schiitzen [...]
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt“. Auch in der Literatur gibt es
mehrere Stimmen, die im vorliegenden Zusammenhang einen Verstof}
gegen diese Verfassungsbestimmung annehmen.?® Demgegentber sieht
der Sachverstdndige Gdrditz in der ,Hochzonung* der seiner Auffassung
nach durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten freien
Entfaltung der Sexualitit zum unmittelbaren Bestandteil der unantast-
baren Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG eine Art Banalisierung
jenes verfassungsrechtlichen Hochstwerts und letzten Bezugspunkt
der Rechtsordnung.?”® Allenfalls im Einzelfall kime im Hinblick auf ein
ibermaifiges Strafmaf} ein Verstof3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG in Betracht.

An dieser Stelle macht sich bemerkbar, dass bis heute nicht eindeutig
geklirt ist, ob der Menschenwiirdesatz des Art. 1 Abs. 1 GG tiberhaupt
eine eigenstindige Grundrechtsgewéhrleistung darstellt.?”* Sowohl

im Schrifttum als auch in neueren Entscheidungen des BVerfG lassen
sich auch Einschitzungen nachweisen, die in die gegenteilige Richtung
weisen, indem beispielsweise die Menschenwiirde als ,Wurzel aller
Grundrechte“?’? oder als ,tragendes Konstitutionsprinzip und oberster

268 BR-Drucks. 189/15,S.1.

269 Vgl. nur Bruns, in: Landesstelle fiir Gleichbehandlung, S. 41; Wasmuth, in: FS Rehbinder,
S.794.

270 Stellungnahme zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 6; skeptisch auch
Krieg/Wieckhorst, Der Staat 54 (2015), S. 542 f.

271 Dafiir u.a. BVerfGE 15, 283 (286); 61, 126 (137); zum Meinungsspektrum in der Literatur:
Hoéfling, in: Sachs, GG, Art. 1 Rn. 5 mit Fn. 15.

272 BVerfGE 93, 266 (293).
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Verfassungswert“?’® bezeichnet wird.?” Die sich damit verbindende
Grundsatzfrage kann und soll im folgenden Zusammenhang nicht auf-
gelost werden. Denn fiir die Annahme eines ,qualifizierten Verfassungs-
verstofies“ als Voraussetzung fiir die Durchbrechung des Grundsatzes
der Rechtssicherheit wiirde unter den nachfolgend dargelegten Voraus-
setzungen auch die Annahme eines Verstofies gegen das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ausreichen.

bb) Jedenfalls hinreichend qualifizierter VerstoR gegen Art. 2 Abs. 1
i.V.m.Art. 1 Abs. 1 GG

Unumstritten ist zunéchst, dass das Grundgesetz den intimen Sexualbe-
reich des Menschen als Teil seiner ,,engeren personlichen Lebenssphére”
unter den verfassungsrechtlichen Schutz des allgemeinen Persénlich-
keitsgrundrechts nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG stellt.?”

Dazu gehort, dass der Einzelne sein Verhiltnis zur Sexualitdt und seine
geschlechtlichen Beziehungen zu einem Partner einrichten und grund-
satzlich selbst dariiber befinden kann, ob, in welchen Grenzen und mit
welchen Zielen er Einwirkungen Dritter darauf hinnehmen will.?”

(1) Eingriffin den unantastbaren Kernbereich bzw. ausweglose Betroffenheit

Das BVerfG hat zwei Konstellationen identifiziert, in denen der Men-
schenwiirdegehalt des allgemeinen Personlichkeitsrechts verletzt wird.
Zum einen ist dies der Fall, wenn in den Kernbereich privater Lebensge-
staltung eingegriffen wird?*”, d.h. wenn der diesem Grundrecht inne-
wohnende Menschenwiirdekern betroffen wird?”®. Ob ein Sachverhalt
dem unantastbaren Kernbereich zuzuordnen ist, hingt davon ab, ob

273 BVerfGE 109, 279 (311).

274 Vgl. aus der Literatur statt vieler Diirig, in: Maunz/Dirig; aus neuerer Zeit etwa Isensee,
A6R 131(2006), S. 173, S. 209 f.; Dreier, in: ders., GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 124 ff.

275 St. Rspr. seit BVerfGE 6, 389 (432); 47, 46 (73) sowie aus neuerer Zeit BVerfGE 121, 175 (190);
128,109 (124); aus dem Schrifttum vgl. Lorenz, in: Bonner Kommentar, Art. 2 Abs. 1,
Rn. 310; Hillgruber, in: Umbach/Clemens, GG [, Art. 2 Abs. 1, Rn. 50 m.w. N. Kritisch zur
pauschalen Zuordnung der sexuellen Selbstbestimmung zum allgemeinen Personlich-
keitsrecht Dreier, in: ders., GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 37. Diese Kritik diirfte aber die hier infrage
stehende Betroffenheit des Zustandes, homosexuell zu sein, nicht betreffen.

276 BVerfGE 120, 224 (238 f.); vgl. auch BVerfGE 47, 46 (73 f.); 60, 123 (134); 88, 87 (97); 96, 56
(61).

277 BVerfGE 27, 344 (351); 65, 1 (44); 96, 56 (61).

278 Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 133. Erg.-1fg. April 2008, Art. 2 Abs. 1,
Rn. 284; so auch BVerfGE 109, 279 (312 ff.); siehe dazu auch Hillgruber, in: Epping/Hill-
gruber, GG, Art. 1 Rn. 27 m.w.N.
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er nach seinem Inhalt héchstpersonlichen Charakters ist,?”® also auch
davon, in welcher Art und Intensitét er aus sich heraus die Sphare anderer
oder Belange der Gemeinschaft beriihrt. Maf3geblich sind nach der verfas-
sungsgerichtlichen Judikatur insofern die Besonderheiten des jeweiligen
Falles.?®° Der Sexualbereich ist dabei als grundsatzlich der Privatsphire
zuzuordnender Bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts, hidufig

der unantastbaren Intimsphiére, d.h. dem Kernbereich privater Lebensge-
staltung, zuzurechnen.?®! In seiner ,Inzest“-Entscheidung hat das BVerfG
einen solchen unzulidssigen Kernbereichseingriff verneint. Zwar wiirden
der privaten Lebensgestaltung insbesondere dadurch Grenzen gesetzt,
dass bestimmte Ausdrucksformen der Sexualitit zwischen einander na-
hestehenden Personen ponalisiert werden. Darin liege jedoch deshalb kein
dem Gesetzgeber von vornherein verwehrter Eingriff in den Kernbereich
privater Lebensgestaltung, weil der Beischlaf zwischen Geschwistern
nicht ausschlieflich diese selbst betreffe, sondern in die Familie und die
Gesellschaft hineinwirke und auferdem Folgen fiir aus der Verbindung
hervorgehende Kinder haben kénne.?®?

Diese Erwidgungen treffen auf den Fall einer strafrechtlichen Sanktio-
nierung homosexueller Handlungen zwischen Mannern allerdings nicht
zu. Diese betreffen ausschlieflich die daran beteiligten Homosexuellen
selbst. Negative Einwirkungen auf die Familie oder die Gesellschaft sind
objektiv nicht zu beftirchten. Schliefilich konnen aus diesen Handlungen
keine Schwangerschaften und damit auch keine Kinder hervorgehen,
die vermeintlichen negativen Belastungswirkungen ausgesetzt sein
koénnten. In der Folge erscheint vor dem Hintergrund dieser Rechtspre-
chung des BVerfG die Annahme eines Eingriffs in den unantastbaren
Kernbereich privater Lebensgestaltung naheliegend.?®* Anders ist dies
hingegen bei strafrechtlichen Bestimmungen, die gerade auch die ge-
schlechtliche Entwicklung oder die sexuelle Selbstbestimmung anderer,
insbesondere auch von Kindern und Heranwachsenden schiitzen, da in

279 BVerfGE 34, 238 (248); 80, 367 (374).

280 Vgl. BVerfGE 34, 238 (248); 80, 367 (374); 109, 279 (314 f.).

281 BVerfGE 47, 46 (73); Di Fabio, in: Maunz/D1rig, GG, Lfg. 39, Juli 2001, Art. 2 Abs. 1,

Rn. 200.

282 BVerfGE 120,224 (242 f.).

283 Vgl. auch Lang, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 2 Rn. 39, wonach (nur) dann kein
Verfassungsverstof infolge eines Eingriffs in die Intimsphére durch die Pénalisierung
von Ausdrucksformen sexueller Selbstbestimmung vorliegt, wenn diese auf besonders
schutzwiirdige Dritte einwirken; Risse, Homosexualitit, S. 64, der dann aber die ,,Spha-
rentheorie” aus allgemein-grundrechtsdogmatischen Griinden ablehnt (S. 65 ff.).
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diesen Fillen eine aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitende
Schutzpflicht gegentiber diesen Personen gegeben ist.?%

Aber auch unter einem zweiten Blickwinkel ist ein Menschenwiirde-
verstof’ durch die Sanktionierung der sog. einfachen Homosexualitét
anzunehmen. In der Inzest-Entscheidung fithrte das BVerfG aus, dass
die Betroffenen, nachdem das strafrechtliche Inzestverbot nur ein eng
umgrenztes Verhalten zum Gegenstand habe und die Moglichkeiten
intimer Kommunikation nur punktuell ,verkiirze“, auch nicht in eine
mit der Achtung der Menschenwiirde unvereinbare ausweglose Lage
versetzt werden wiirden.?® Eine solche ausweglose Lage war jedoch
durch die Pénalisierung ,einfacher“ homosexueller Handlungen gege-
ben. Homosexuelle Manner hatten keinerlei Moglichkeit, ihre homose-
xuelle Orientierung auszuleben, und waren somit vor die Wahl gestellt,
entweder ihren sexuellen Bediirfnissen vollig zu entsagen oder sich
strafbar zu machen. Ihr Recht auf Sexualitat wurde durch § 175 StGB
somit zur Ginze negiert.?®® Die Existenz einer solchen ausweglosen Lage
wird durch die zwar bis heute nicht genau ermittelte, aber unbestritten
hohe Anzahl von Suiziden homosexueller Manner dokumentiert, die
von Strafverfolgung oder gar Verurteilungen nach § 175 StGB betrof-
fen waren.?®” Im Ergebnis stellte die durch § 175 StGB hervorgerufene
Sanktionierung ,einfacher“ homosexueller Handlungen auch vor dem
Hintergrund der dadurch geschaffenen ausweglosen Situation fiir ho-
mosexuelle Manner einen Verstof} gegen Art. 1 Abs. 1 GG dar.

(2) Hilfsweise: Grob unverhdltnismdfiger Eingriffin Art. 2 Abs. 11.V.m.
Art.1Abs. 1GG

Ferner ldsst sich argumentieren, dass es sich bei der durch § 175 StGB
hervorgerufenen Belastungswirkung fiir homosexuelle Mdnner um
einen grob unverhiltnisméafigen Eingriff in das allgemeine Person-

284 Di Fabio, in: Maunz/D1rig, GG, Lfg. 39,Juli 2001, Art. 2 Abs. 1 Rn. 202.

285 BVerfGE 120, 224 (243).

286 Wortbeitrag des Sachverstindigen Kefler, Protokoll der 6ffentlichen Anhdrung des
Rechtsausschusses vom 15. Mai 2013, S. 17 f.

287 Vgl. Wortbeitrag der Sachverstindigen Lautmann, Protokoll der 6ffentlichen Anhérung
des Rechtsausschusses vom 15. Mai 2013, S. 19, der auf die Frankfurter Homosexuellen-
prozesse 1950/1951 hinweist, in deren Zusammenhang es zu sechs Selbsttétungen von
wegen § 175 StGB strafrechtlichen Verfolgten kam.
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lichkeitsrecht gehandelt hat, sodass diese Norm ,gravierendes Unrecht”
verkorperte.?®

Homosexuelle Handlungen sind unbestritten eine grundrechtlich
geschiitzte Freiheitsentfaltung, deren - von niemandem ernstlich in
Betracht gezogene - Rekriminalisierung offensichtlich einen unverhalt-
nismafligen und damit verfassungswidrigen Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) darstellen
wirde. Mit Blick auf die Belastungswirkung ist ein noch intensiverer
Eingriff in die personliche Lebenssphire des Einzelnen nur schwer vor-
stellbar. Betroffen ist hier namlich der Sexualbereich als zentraler und
zugleich intimster Ort personaler Selbstverwirklichung.?®

Ein solcher Eingriff wire daher grob unverhéltnisméflig. Darf in die
personliche Lebenssphire ohnehin nur bei Vorliegen besonderer 6ffent-
licher Belange eingegriffen werden?%, ist im hier maf3geblichen Zusam-
menhang tiberhaupt kein 6ffentlicher, der sog. einfachen homosexuellen
Betitigung entgegenstehender 6ffentlicher Belang ersichtlich.?** Weder
die Ablehnung der Homosexualitdt durch Religionsgemeinschaften
noch die Verhinderung einer ,,Ansteckung® mit der ,,Krankheit“ Homo-
sexualitiat konnen ernsthaft als entgegenstehende, verfassungsrechtlich
relevante legitime Belange geltend gemacht werden.2?2 Uberdies wire die
Poénalisierung homosexueller Handlungen nachweislich vollig ungeeig-
net, um die homosexuelle Orientierung eines Menschen zu verhindern.

288 Davon, dass grobe UnverhiltnisméaRigkeit mit einer ,freiheitlichen rechtsstaatlichen
Ordnung unvereinbar ist“ und deshalb eine Rehabilitierung rechtfertigt, geht § 1 Abs. 1
Nr. 2 StrRehaG aus.

289 Vgl. BVerfGE 96, 56 (61); Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1
Rn. 310. Das VG Frankfurt a. M., Urt. v. 25. November 2005, 6E 1715/04.A(1), sieht im
Verlangen, eine sexuelle Orientierung dauerhaft zu unterdriicken, einen ,,schweren und
unertraglichen Eingriff in das Personlichkeitsrecht*.

290 BVerfGE 115, 1 (15); 121, 175 (190).

291 Stellungnahme des Sachverstindigen Gdrditz zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042,S. 2; eingehend, auch unter Auseinandersetzung mit der potenziellen Rechtfer-
tigungsgrundlage des , Sittengesetzes Risse, Homosexualitit, S. 77 ff.; Krieg/Wieckhorst,
Der Staat 54 (2015), S. 543 f.

292 Die im Inzest-Urteil des BVerfG angefiihrten verfassungsrechtlich legitimen Zwecke
(BVerfGE 120, 224 [243 ff.]) des Schutzes von Ehe und Familie, des Schutzes der in einer
Inzestbeziehung ,unterlegenen” Partner sowie die Vermeidung schwerwiegender gene-
tisch bedingter Erkrankungen kénnen im vorliegenden Zusammenhang allesamt nicht
fruchtbar gemacht werden; das Gleiche gilt fiir den Kammerbeschluss v. 8. Dezember
2015,1 BvR 1864/14, betreffend den Tierschutz als Rechtfertigungsgrund fir die Ahn-
dung sodomistischer Handlungen.
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Schliefilich wire § 175 StGB mangels Beeintrachtigung rechtlicher Inter-
essen auch unzumutbar.?*

(3) Fazit

Die Strafandrohungsvorschrift des § 175 StGB stellt mithin einen Ein-
griff in den unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung nach
Art.2 Abs.1 GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG dar, jedenfalls bildet sie einen
grob unverhiltnismifligen Eingriff in dieses Grundrecht. Das Verdikt
der groben Unverhiltnismafigkeit der Strafvorschrift des § 175 StGB
wird durch die Einbeziehung des Gleichheitsgrundrechts nach Art. 3 GG
verstiarkt, weil das BVerfG in Fillen der Ankniipfung an die sexuelle
Orientierung einen ,deutlich strengeren Priifungsmafstab“ als den

des allgemeinen Willkiirverbots nach Art. 3 Abs. 1 GG einfordert?* und
hiermit eine Art Mindeststandard unzulissiger Differenzierungen in
durchaus gewollter Nahe zu den in Art. 3 Abs. 3 S. 1 genannten absoluten
Diskriminierungsverboten etabliert.?%

cc) EMRK

Das Vorliegen groben Unrechts kann ergdnzend mit der Rechtsprechung
des EGMR seit Anfang der 1980er-Jahre begriindet werden. Nach der ein-
schldgigen Judikatur sind Strafgesetze, die einverstindliche homosexu-
elle Handlungen zwischen Erwachsenen fiir strafbar erkldren, nicht mit
dem in Art. 8 EMRK garantierten Recht auf Achtung des Privatlebens
vereinbar (vgl. Teil 1 C II). Nachdem die EMRK lediglich ein menschen-
rechtliches Mindestniveau sicherstellen will?%6, lief8e sich argumentieren,
dass in einem Fall, in dem sogar dieser menschenrechtliche Mindest-
standard unterschritten ist - der sich in der Regel unter dem Grund-
rechtsstandard des Grundgesetzes befinden wird -, ein gravierender
Gerechtigkeitsverstofd anzunehmen ist. Dies wiirde auch mit § 359 Nr. 6
StPO korrespondieren, der eine Durchbrechung des Prinzips der Rechts-
staatlichkeit in seiner Erscheinungsform als Grundsatz der Rechtssicher-
heit dann - u.a. infolge materieller Gerechtigkeitserwédgungen - als

293 Stellungnahme des Sachverstindigen Gdrditz zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042,8S.2.

294 BVerfG, NJW 2013, S. 847 (852); dazu im vorliegenden Zusammenhang Bryde, in:
FSBruns, S. 14 f.

295 Soin den Entscheidungen BVerfGE 126,400 (Erbschaftsteuer); BVerfG, NJW 2013,
S. 2257 (Ehegattensplitting); BVerfGE 131, 239 (Familienzuschlag) und BVerfG,
NJW 2013, S. 847 (Sukzessivadoptionen).

296 Vgl. Art. 53 EMRK.
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zuldssig erachtet, wenn eine einen Verstof gegen die EMRK feststellende
Entscheidung des EGMR vorliegt. Diesen Erwagungen steht nicht ent-
gegen, dass die EMRK vom EGMR - dem Modell der living constitution
folgend - in besonderer Weise als dynamisch-evolutives Regelungswerk
verstanden wird, das kontinuierlich den gesellschaftlichen Rahmen-
bedingungen anzupassen ist.?” Denn im vorliegenden Zusammenhang
geht es gerade um einen fortbestehenden Strafmakel aufgrund einer
mit héherrangigem Recht unvereinbaren Strafandrohungsvorschrift.?%
Eine Aussage dariiber, wie die Rechtslage seinerzeit vom EGMR oder von
anderen Gerichten beurteilt worden wire, wird hingegen nicht getitigt.

Wie bereits festgestellt (Teil 1 C ITI), hat der UN-Menschenrechtsaus-
schuss beziiglich des damals geltenden Totalverbots homosexueller
Beziehungen in Australien entschieden, dass dadurch das Recht auf
Privatleben (Art. 17) sowie das Recht auf Gleichbehandlung (Art. 26) ver-
letzt sei. Dies mag ein weiteres Indiz fiir die Annahme einer jedenfalls
groben Unverhiltnismafligkeit bilden.

3. Kollektive, klar abgrenzbare Betroffenheit

Auch die weitere fiir eine Durchbrechung des Grundsatzes der Rechtssi-
cherheit erforderliche Voraussetzung einer kollektiven, klar abgrenzba-
ren Betroffenheit ist erfiillt.?*® Wie im einleitenden Teil (Teil 1 B III

2 a) ausfiihrlich beschrieben, war die eindeutig abgrenzbare Gruppe der
homosexuellen Mianner schwerwiegenden sozialen Risiken ausgesetzt,
die vom Verlust des Arbeitsplatzes iber die Kiindigung der Wohnung
bis zum gesamten Verlust der biirgerlichen Existenz reichten. Hiervon
waren insgesamt ca. 50.000 Personen betroffen. Durch die quantitativ
auf hohem Niveau erfolgende und von der Vorgehensweise als intensiv
zu qualifizierende Art und Weise der Strafverfolgungspraxis ergibt sich
eine zusitzliche kollektive Erfassung, auch im Unterschied zu anderen

297 Stellungnahme des Sachverstinden Gdrditz zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042, S. 10, der daraus folgert, dass es ausgeschlossen sei, Entscheidungen auf der
Zeitachse zurtickzuprojizieren und auf frithere Sachverhalte anzuwenden.

298 Vgl. zur ,Umwertung der Vergangenheit“ mit Blick auf Geschehnisse in der ehemaligen
DDR Pieroth, Der Rechtsstaat und die Aufarbeitung der vor-rechtsstaatlichen Vergan-
genheit, VVDStRL 51 (1992), S. 92 (99 ff.).

299 Gdrditz, Stellungnahme zur Anhérung im Rechtsausschuss, S. 4, erfasst diese Voraus-
setzung mit der Formulierung, dass es um ,,systematisch eingrenzbare“ Verfassungs-
verstofle gehen miisse, trigt aber bereits damit dem eigentlich relevanten Umstand der
Intensitat der Strafverfolgung und der sozialen Situation der Betroffenen nicht adidquat
Rechnung.
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Gruppen (vgl. dazu noch unten im Zusammenhang mit der Priifung des
Art. 3 Abs. 1 GG; D III).

Die kollektive Betroffenheit homosexueller Minner in den Jahren
zwischen 1949 und 1969 wird ferner dadurch gesteigert, dass die Straf-
barkeit wegen sog. einfacher Homosexualitit mit § 175 StGB auf einer
Vorschrift beruhte, welche nach 1949 mit dem wihrend des National-
sozialismus verscharften Inhalt (dazu Teil 1 B III 2 a) und in weitgehend
identischer Auslegung fortbestand. Wie bereits mehrfach festgestellt,
geht es im folgenden Zusammenhang gerade um die gemeinsame
Betroffenheit durch eine Strafandrohungsvorschrift, nicht so sehr um
die gemeinsame Betroffenheit durch die strafrichterliche Tétigkeit im
Rahmen von Gerichtsverfahren, deren Rechtsstaatlichkeit seit 1949
aufler Zweifel steht.3°

Infolge der Ankniipfung an den bloffen Umstand, homosexuell zu sein
und dies leben zu wollen, ist die Gruppe der Betroffenen tiberdies durch
ein primér statisches und dadurch leichter abgrenzungsfihiges Merk-
mal gekennzeichnet. Die Angehorigen dieser Gruppe konnten {iberdies
die Verfassungswidrigkeit des § 175 StGB nach 1957 nicht mehr im Wege
der Verfassungsbeschwerde geltend machen, weil dem infolge der die
Verfassungsmifligkeit befiirwortenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsrechts aus dem namlichen Jahr die Bindungswirkung des verfas-
sungsgerichtlichen Urteils (gemif § 31 Abs. 1 BVerfGG) entgegenstand.

4. Fazit

Im Hinblick auf eine Aufhebung der strafrechtlichen Verurteilungen auf
der Grundlage des § 175 StGB in seiner bis 1969 geltenden Fassung liegen
alle Voraussetzungen fiir eine Durchbrechung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit vor. Insbesondere beruht der fortbestehende Strafma-
kel der tiberdies klar abgrenzbaren Betroffenen auf einer Norm, die in
qualifizierter Weise gegen Vorschriften des Grundgesetzes verstofit. Die
Verwirklichung des staatlichen Rehabilitierungsauftrags scheitert daher
nicht an der rechtsstaatlichen Grenze des Grundsatzes der Rechtssicher-
heit.

300 Ahnlich bereits Wasmuth, in: FS Rehbinder, S. 789.
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C. Der Grundsatz der Gewaltenteilung als
Grenze gegentiber einer Aufhebung der
einschligigen Strafurteile?

Ausgehend von der Beschiftigung mit dem Grundsatz der Rechtssicher-
heit tritt im Hinblick auf den Gewaltenteilungsgrundsatz der Umstand
hinzu, dass durch die Aufhebung der einschlagigen Strafurteile zugleich
eine andere Staatsfunktion, nimlich die der (Straf-)Gerichtsbarkeit
betroffen ist. Daraus wird teilweise eine uniiberwindbare verfassungs-
rechtliche Grenze abgeleitet** bzw. es wird zusatzlicher verfassungs-
rechtlicher Priifungsbedarf angemeldet®®2. Im Hinblick auf die Ver-
urteilungen auf der Grundlage von § 175 StGB geht es darum, ob eine
Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsatzes gerechtfertigt werden
kann.* Eine absolute Grenze bildet der Grundsatz der Gewaltenteilung
jedenfalls nicht.

Von vornherein nicht relevant ist tibrigens Art. 97 Abs. 1 GG (richterliche
Unabhingigkeit), der dem Parlament Beschlussfassungen zu laufenden
gerichtlichen Verfahren, die Einflussnahme auf solche Verfahren und
die Missbilligung gerichtlicher Entscheidungen untersagt. Diese Vor-
schrift zielt darauf, die Richterinnen und Richter in der konkreten Ein-
zelsituation frei von politischen Wiinschen des Gesetzgebers entschei-
den zu lassen. Daher ist es dem Parlament auch verwehrt, ein auf eine
konkrete Rechtssache zielendes und die Rechtslage ad hoc umgestalten-
des Einzelfallgesetz zu erlassen.*® Die hier infrage stehende Aufhebung
der einschlagigen Strafurteile auf der Grundlage des § 175 StGB wiirde
nicht in die urspriingliche Rechtsprechungstatigkeit eingreifen, welche
mehrere Jahrzehnte zuriickliegt. Die Vorstellung, dass ein Richter, der
seinerzeit entsprechende Urteile gefillt hat, nun durch eine kollektive

301 So Schwarz, Stellungnahme zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 4.

302 Sodie frithere Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarrenberger in einem Interview
vom 3. Juni 2014 auf ,Spiegel Online“. Zwischenzeitlich dufRerte sie sich freilich dahin-
gehend, dass sie ,nach vielem Nachdenken [...] inzwischen fast der Meinung (sei), dass
die rechtspolitischen Einwendungen, die ich schon erwidhnt habe“, doch ,,in den Griff
bekommen® werden kénnten (im Interview mit Kerler, Deutschlandfunk vom 19. No-
vember 2014).

303 So zutreffend Grziwotz, Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042, S. 22 f.; L6hnig, Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042, Ziffer 3b, die diese Frage im Ergebnis dann jeweils verneinen.

304 Vgl. allg. Tschentscher, Demokratische Legitimation, S. 151 f.; Hillgruber, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 97 Rn. 92.
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Rehabilitierung der fritheren Betroffenen in der Ausiibung seiner rich-
terlichen Tatigkeit beriihrt wird, ist fernliegend. Angesichts der nachfol-
gend zu prifenden, durchaus anspruchsvollen Voraussetzungen fiir ein
ausnahmsweises Tatigwerden des Gesetzgebers kann auch der Eindruck,
stets unter dem Damoklesschwert der nachfolgenden Aufhebung seitens
des Gesetzgebers urteilen zu miissen®®, bei den Angehérigen der Dritten
Gewalt nicht aufkommen. Schlief}lich ist entscheidend, dass infolge der
Ankniipfung an den fortbestehenden Strafmakel qua verfassungswid-
riger Strafvorschrift der eigentliche Adressat der aufhebenden Tétigkeit
des heutigen Gesetzgebers gar nicht die Judikative, sondern der seiner-
zeit (un-)tatige Gesetzgeber ist.

I. Inhalt und Bedeutung

Diein Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG normierte Teilung der Gewalten ist ein
tragendes Organisations- und Funktionsprinzip des Grundgesetzes. Es
dient der gegenseitigen Kontrolle der Staatsorgane und der Mafigung
der Staatsherrschaft. Wiederholt hat das BVerfG festgestellt, dass die Ge-
waltenteilung ,nirgends rein verwirklicht“ ist, dass vielmehr ,zahlreiche
Gewaltenverschriankungen und -balancierungen” bestehen. Daher for-
dere das Grundgesetz nicht eine ,absolute Trennung, sondern die gegen-
seitige Kontrolle, Hemmung und Mafligung der Gewalten®, sofern die in
der Verfassung vorgenommene Verteilung zwischen den drei Gewalten
insgesamt gewahrt bleibe. Keine Gewalt diirfe daher ein ,,von der Verfas-
sung nicht vorgesehenes Ubergewicht tiber eine andere Gewalt erhalten”
und keine Gewalt diirfe der ,fiir die Erfiillung ihrer verfassungsméafigen
Aufgaben erforderlichen Zustindigkeiten beraubt werden*%, In seiner
bisherigen Rechtsprechung hat das Gericht daher Verstofe gegen den
Gewaltenteilungsgrundsatz nur in seltenen Ausnahmefillen festgestellt
und weist im Ubrigen diesem Grundsatz eine ,,schwache normative
Direktionswirkung“®” zu. Mittlerweile herrscht die Einschitzung vor,
dass nicht in der Trennung, sondern in der funktional differenzierten
Zuordnung das Charakteristikum der Gewaltenteilung liegt.*° Die in der
Sachverstindigenanhoérung am 15. Mai 2013 von dem Sachverstidndigen

305 Zu diesem Ergebnis gelangt auch Strafimeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 79; Mengel, Straf-
rechtliche Verfolgung, S. 17; Lautmann, RuP 2015, S. 17.

306 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 9, 268 (279 f.); 34, 52 (59); 106, 51 (60); 98, 218
(251f1).

307 So die Einschédtzung von Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 95.

308 So P. Kirchhof, in: Isensee (Hrsg.), Gewaltenteilung, S. 99 (106 ff.); Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 75.
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Grziwotz zutreffend beschriebene historische Funktion des Gewalten-
teilungsgrundsatzes, nimlich den einzelnen Menschen im Kampf mit
der Macht des Polizeistaats und vor Willkiir und Despotie zu schiitzen3®,
ist im vorliegenden Zusammenhang ersichtlich nicht infrage gestellt.

Hinsichtlich der Anforderungen an eine Durchbrechung des Grundsat-
zes der Gewaltenteilung im hier zu beurteilenden Fall einer Aufhebung
einschlagiger Strafurteile durch den Gesetzgeber orientiert sich das
BVerfG in seinem Beschluss vom 8. Mérz 2006 zum NS-AufhG an der
zum Grundsatz der Rechtssicherheit bereits vorgezeichneten und im
vorherigen Abschnitt dieser Untersuchung (B II) beschriebenen Linie,
d.h., es unterwirft eine Durchbrechung des Gewaltenteilungsgrundsat-
zes den gleichen Anforderungen wie eine Durchbrechung des Grund-
satzes der Rechtssicherheit. Wortlich formuliert es (in Rn. 75) dieser
Entscheidung, dass das NS-AufhG daher ,nicht gegen das Gewaltentei-
lungsprinzip und das Rechtsstaatsgebot” verstofit.

I1. Rehabilitierungsauftrag und Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers

Ebenso wie im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit ist auch
hier zunichst festzustellen, dass eine Durchbrechung des Verfassungs-
grundsatzes der Gewaltenteilung durch das Bestehen des staatlichen
Rehabilitierungsauftrags infolge des fortbestehenden Strafmakels
aufgrund einer mit hoherrangigem Recht unvereinbaren Strafvorschrift
grundsatzlich legitimiert sein kann. Zudem verfiigt der Gesetzgeber

bei der von ihm zu treffenden Entscheidung tiber einen weiten Gestal-
tungsspielraum. Dies hat das BVerfG explizit auch im Hinblick auf den
Gewaltenteilungsgrundsatz, sowohl in seiner Entscheidung zum StrRe-
haG3'? als auch im Beschluss zum NS-AufhG®"}, festgestellt.

309 Stellungnahme, S. 24 f.
310 BVerfGE 101, 275.
311 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 84.
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II1. Vereinbarkeit mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz

Zur Legitimation der mit einem Aufhebungsgesetz verbundenen Ver-
dnderung innerhalb der urspriinglichen Gewaltenteilung trigt zu-
nichst die Erfillung der im Abschnitt {iber die Rechtssicherheit bereits
ermittelten Voraussetzungen, namlich das Vorliegen eines qualifizierten
Verfassungsverstofies und einer kollektiven, klar abgrenzbaren Betrof-
fenheit (B IV), bei. Sodann wirkt sich aus, dass sich der Gesetzgeber im
Falle eines Rehabilitierungsgesetzes ja nicht an die Stelle des Richters in
einem konkreten Einzelfall setzt, sondern gerade ohne Ansehung des
Einzelfalls, also ad personam?®?, eine Entscheidung in Gestalt einer ab-
strakt-generellen Regelung trifft.’!* Des Weiteren ist auch an dieser Stelle
wiederum darauf hinzuweisen, dass die eigentliche Grundlage des bis
heute fortbestehenden Strafmakels die seinerzeitige Entscheidung des
Gesetzgebers flr die Beibehaltung des § 175 StGB bildet.?*

Endgiltig den Ausschlag zugunsten der Vereinbarkeit des hier infrage
stehenden Aufhebungsgesetzes mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz
gibt der vergleichende Blick auf das individuelle Rehabilitierungs-
instrument der Erweiterung der Aufnahmegriinde nach § 359 StPO.
Lassen sich sachliche Griinde dafiir finden, dass der Gesetzgeber seinem
Rehabilitierungsauftrag nicht mithilfe des Wiederaufnahmeverfahrens,
sondern nur mit einem Ausfiihrungsgesetz nachkommen kann, dann
wire die durch jene MaRnahme ermoglichte geringfiigigere Beeintréach-
tigung des Grundsatzes der Gewaltenteilung von Verfassungsrechts
wegen unschidlich.

So liegen die Dinge im hiesigen Zusammenhang®*, denn ein Wiederauf-
nahmeverfahren wiirde von den Betroffenen aller Voraussicht nach als
serneute Entwiirdigung nach einem Leben voller Demiitigung“ empfun-
den®'. Die bereits oben (Teil 2 BV 2) bei der Vorstellung dieser potenziel-

312 Darauf weist auch Gdrditz, Stellungnahme zu den Antridgen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042,S. 4, hin.

313 Ebenso Strafimeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 77; Lautmann, RuP 2015, S. 16.

314 Hierauf weisen auch KefSler, Stellungnahme zu den Antriagen BT-Drucks. 17/10841 u.
17/4042,S. 3, ders., Protokoll zur 132. Sitzung des Rechtsausschusses am 15. Mai 2013,
S. 16 f. sowie Strafimeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 7, hin.

315 Insofern gilt das Gleiche, wie vom BVerfG im Hinblick auf das NS-AufhG mit Beschl. v.
8. Mirz 2006, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 90, entschieden; a. A. Krieg/Wieckhorst, Der Staat
54(2015), S. 559 ff., die gegeniiber den Verurteilungen aus der fritheren BRD nur ein neu
konzipiertes Wiederaufnahmeverfahren fir statthaft halten.

316 So die Formulierung des BVerfG, a.a.O., Rn.100.
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len Rehabilitierungsoption des Wiederaufnahmeverfahrens beschriebe-
nen praktischen Probleme (v.a. fehlende Akten, hohe Arbeitsbelastung
der Justiz und hohes Alter der Betroffenen) kommen hinzu. Erneut wirkt
sich schliefilich aus, dass der Unrechtscharakter nicht durch die Anwen-
dung von Normen begriindet wurde (was die Alternative des Wieder-
aufnahmeverfahrens eher in Betracht kommen liefRe). Vielmehr beruht
der fortbestehende Strafmakel auf der gesetzlichen Strafandrohungsvor-
schrift; die Verhiltnisse liegen daher eindeutig und klar genug®”’, um das
politische Ziel der Rehabilitierung unmittelbar durch Gesetz herbei-
zufiihren zu kénnen.

IV. Fazit

Die kollektive Rehabilitierungsmafinahme eines Gesetzes zur Aufhe-
bung der einschldgigen Strafurteile erweist sich als mit dem Grundsatz
der Gewaltenteilung vereinbar. Dieser nirgends rein verwirklichte
Grundsatz ermoglicht im hier vorliegenden Fall eines qualifizierten Ver-
fassungsverstofies der Strafvorschrift einerseits, einer kollektiven, klar
abgrenzbaren Betroffenheit andererseits eine Durchbrechung, zumal
das Aufhebungsgesetz lediglich ad personam wirken und primir an die
frithere Verantwortung des Gesetzgebers selbst ankniipfen wiirde. Die
Alternative einer Erweiterung der Wiederaufnahmegriinde wiirde zwar
eine geringfligigere Durchbrechung des Gewaltengrundsatzes darstel-
len. Dies fiihrt aber aufgrund des Eingreifens gewichtiger Sachgriinde
nicht zur Unstatthaftigkeit eines Aufhebungsgesetzes.

317 Auf der Linie der Formulierung in BGHZ 10, 75 (79), wonach es nur ein formaler
Einwand sei, wenn man darauf abheben wollte, dass zur Beseitigung von materiell
unrichtigen und ungerechten Urteilen nur der Weg des formlichen Wiederaufnahme-
verfahrens gegeben sei.
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D. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG als Grenze gegentber einer Auf-
hebung der einschligigen Strafurteile?

I. Inhalt und etwaige Bedeutung im vorliegenden
Zusammenhang

In der bisherigen Diskussion wird teilweise behauptet, dass Art. 3 Abs. 1
GG eine Gleichbehandlung hinsichtlich der Stabilitét rechtskraftiger
Entscheidungen erfordere, weswegen sich generelle Durchbrechungen
der Rechtskraft auf nach Schwere und Wertigkeit im Wesentlichen ver-
gleichbare Fallgruppen beziehen miissten. So habe es in der Anfangszeit
der Bundesrepublik neben § 175 StGB einige weitere Straftatbestinde
gegeben, die heute ,auf volliges Unverstiandnis stoflen” wiirden®!, und
ebenso wie die Strafbarkeit sog. einfacher Homosexualitit nach § 175
StGB erst mit der sog. grofien Strafrechtsreform 1969 aufgehoben wor-
den seien. Eine isolierte Betrachtung der Urteile allein auf der Grundlage
des § 175 StGB fiihre daher zu einer willkiirlichen Ungleichbehandlung
gegeniiber den Opfern jener Verurteilungen, weswegen ein Verstof}
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz angenommen werden miisse.'?
In diesem Zusammenhang werden insbesondere die seinerzeit bestehen-
den Strafandrohungen gegeniiber der Kuppelei (vgl. § 180 StGB a.F.)**°
und dem Ehebruch (§ 172 StGB a.F.)**! genannt.

318 So der Abg. von Essen (FDP), BT-Plenarprotokoll 16/219 v. 6. Mai 2009, S. 23961 B-C.

319 So Léhnig, Stellungnahme zu den Antrigen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, Ziffer 3b;
Schwarz, Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 3; Gdrditz,
Stellungnahme zu den Antragen BT-Drucks. 17/10841 u. 17/4042, S. 4 und 5, wo dies
eher als verfassungspolitisches Argument verwendet wird, bevor es dann aber in der
Zusammenfassung (auf S. 12) explizit heifdt, dass eine Aufhebung von Urteilen, die auf
der Grundlage des § 175 StGB ergangen sind, ,,gegen Art. 3 Abs. 1 GG“ verstofen wiirde.
Das von diesem Autor bis dato verwendete Argument einer angeblich inkohédrenten
,Einpassung in das geltende Rehabilitationsrecht” wird so unversehens zur Grundlage
einer angeblichen verfassungsrechtlichen Grenze.

320 Hiervon waren bis 1973 alle Handlungen erfasst, mit denen der Téter durch Vermitt-
lung oder durch Gewédhrung oder Verschaffen von Gelegenheit der Unzucht zwischen
Dritten Vorschub leistete. Strafbar war Kuppelei dann, wenn der Téter gewohnheitsma-
ig oder aus Eigensucht handelte.

321 Definiert als die Verletzung der ehelichen Treue durch aufterehelichen Beischlaf seitens
eines der beiden Ehegatten mit einer dritten Person.
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Nach dem allgemeinen Gleichheitssatz darf der Gesetzgeber wesentlich
Gleiches nicht ohne rechtfertigenden Grund ungleich behandeln und
entsprechend wesentlich Ungleiches nicht gleich. Dabei wird durch eine
Gewichtung nach Verhiltnismafligkeit ermittelt, ob und inwieweit die
Ahnlichkeit oder Verschiedenheit rechtserheblich ist. Art. 3 Abs. 1 GG
gestattet es dem Gesetzgeber, nur dann Personengruppen ungleich zu
behandeln, wenn zwischen ihnen Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung recht-
fertigen konnen.*?? Nachfolgend ist nicht vertieft zu priifen, ob eine
Erstreckung des hier gepriiften Aufhebungsgesetzes auf die fritheren
Strafandrohungsvorschriften betreffend die Kuppelei oder den Ehe-
bruch verfassungsrechtliche Grenzen tiberschreiten wiirde; zu klaren
ist allein, ob die Beschriankung eines Aufhebungsgesetzes auf die Straf-
androhungsvorschrift des § 175 StGB auf sachlichen und hinreichend
gewichtigen Griinden beruht.

II. Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers

Die durch den Gesetzgeber vorzunehmenden Differenzierungen missen
nach dem Vorstehenden auf den jeweiligen Sachbereich bezogen sein
und sich auf verniinftige Griinde zuriickfithren lassen.*?* Dabei besteht
wiederum ein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, der dadurch
~weiter gespannt ist®, dass es sich um eine bevorzugende und nicht um
eine benachteiligende Typisierung handelt. Dies hat das BVerfG explizit
im Zusammenhang mit der Beurteilung des NS-Aufhebungsgesetzes
festgestellt.32*

ITI. Rechtfertigung der kollektiven Rehabilitierung
ausschliel3lich der durch eine Verurteilung nach
§ 175 StGB Betroffenen

1. Vergleichsweise weniger qualifizierter Verfassungsverstol$

Die Straftatbestdnde betreffend die Kuppelei und den Ehebruch weisen
im Unterschied zur Strafandrohung gegentiber der sog. einfachen Ho-
mosexualitit keinen Bezug zur Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG auf.
Der Kuppeleiparagraf griff nicht einmal in das allgemeine Personlich-

322 Vgl. BVerfGE 4, 144 (155); 68, 81 (87); 92, 277 (318).
323 BVerfGE 75, 108 (157); 76, 256 (329).
324 BVerfG, Beschl. v. 8. Mirz 2006, 2 BvR 486/05 (juris), Rn. 111.



Seite 100 Teil3 TRt R zuriek | werer o

keitsrecht, sondern lediglich in die allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG ein.’?® Die Strafbarkeit des Ehebruchs beriihrte zwar den
Sexualbereich und damit auch das allgemeine Persénlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 11.V.m. 1 Abs. 1 GG. Da die Verwirklichung dieses Tatbe-
stands jedoch nicht allein die beiden ,ehebrechenden” Partner, sondern
auch den ,betrogenen” Ehegatten betrifft, wird die Sphare anderer
bertihrt, wodurch jedenfalls ein Eingriff in den Kernbereich der privaten
Lebensgestaltung und damit in die unantastbare Intimsphére (vgl.

B IV 2 b bb) von vornherein ausscheidet. Uberdies stiinde mit der Insti-
tutsgarantie zugunsten der Ehe nach Art. 6 Abs. 1 GG ein im Grundsatz
verfassungsrechtlich durchaus gewichtiger Gegenbelang zur Verfiigung.
Der Ehebruchstatbestand verbot im Unterschied zu § 175 StGB jedenfalls
nicht die heterosexuelle Betidtigung als solche, sondern lediglich die
Partnerwahl und auch dies nur nach vorheriger Eheschlieffung.3?

2. Vergleichsweise weniger intensive Verfolgungspraxis und
schwdchere Betroffenheit

Wie im ersten Teil ausfiihrlich dargelegt (Teil 1 B III 2 a bb), wurden ho-
mosexuelle Mdnner in den Jahren zwischen 1949 und 1969 systematisch
verfolgt, und zwar von Amts wegen. Demgegeniiber handelte es sich
beim Straftatbestand des Ehebruchs um ein Antragsdelikt und auch der
Kuppeleiparagraf wurde nicht in gleicher Weise systematisch gegen-
iber Hoteliers, Mietern oder Eltern angewendet.??” Die Betroffenheit in
sozialer Hinsicht in der Folge einer Verurteilung nach den Tatbestinden
des Ehebruchs oder Kuppelei ist in keiner Weise mit der Stigmatisierung
und den intensiven gesellschaftlichen Repressionen vergleichbar, die die
von einer Verurteilung nach § 175 StGB Betroffenen tiberwiegend und
typischerweise erlitten haben. Anders als die sog. einfache Homosexu-
alitat ist weder das Kuppeln noch das Ehebrechen als Grundbestandteil
der sozialen Identitdt anzusehen und war mithin auch nicht als solcher
betroffen.2

325 Vgl. Strafgmeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 78.

326 Indieser Richtung auch Kefller, Protokoll der 132. Sitzung des Rechtsausschusses am
15.Mai 2013,S.17f.

327 Vgl. zu beidem den Wortbeitrag des Sachverstindigen Bruns, Protokoll der 132. Sitzung
des Rechtsausschusses am 15. Mai 2013, S. 1.

328 Vielmehr dirfte sich eine Bestrafung nach diesen Tatbestinden in der Biografie der
Betroffenen als durchaus ,marginal” dargestellt haben (vgl. Lautmann, RuP 2015, S. 17).
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IV. Fazit

Die Aufhebung der Strafurteile auf der Grundlage der Strafvorschrift
des § 175 StGB in der Fassung bis 1969 bewirkt keine Verletzung des
allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG im Hinblick auf den
gleichzeitigen Fortbestand von Verurteilungen aufgrund eines VerstofRes
gegen die seinerzeit bestehenden Straftatbestinde der Kuppelei bzw. des
Ehebruchs. Bemerkenswerterweise sind bislang nicht einmal Rehabilitati-
onsforderungen der nach jenen Straftatbestinden verurteilten Betroffe-
nen bekannt geworden.3?

329 Vgl. StrafSmeir/Ullerich, ZRP 2013, S. 78; Lautmann, RuP 2015, S. 17.
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Homosexuelle Handlungen zwischen Mannern waren — unter wechselnden Tatbestands-
voraussetzungen - bis 1994 strafbar. Die junge Bundesrepublik hatte den 1935 durch die
Nationalsozialisten verscharften § 175 des Strafgesetzbuchs (StGB) ibernommen. Erst 1994
wurde die Strafvorschrift durch den Bundestag vollstandig aufgehoben. Die Opfer der Straf-
verfolgung nach 1945 bis zur Aufhebung der Strafvorschrift im Jahr 1994 wurden bis heute
nicht rehabilitiert, die sie kriminalisierenden Urteile nicht aufgehoben. In der Bundesrepublik
wurden mehr als 50.000 Manner unter dem § 175 verurteilt, Familien, Karrieren und Partner-
schaften zerstort. Hierzu wurde Prof. Dr. Martin Burgi mit der Erstellung eines Gutachtens
beauftragt, das zu einem eindeutigen Ergebnis kommt: Der Gesetzgeber ist zum Handeln,
zur Rehabilitierung verpflichtet.
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