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Wissenschaftliche Konferenz am 29. Juni 2009

60 Jahre Grundgesetz, 60 Jahre Kampf um Gleichberechtigung:

Homosexualität und Recht in der Bundesrepublik

Verfassungsrechtsprechung im Kontext gesellschaftlicher Wert- und Moralvor-stellungen: BVerfGE 6, 389 – Homosexuelle, Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986) und Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) in der Analyse

I. Das Bundesverfassungsgerichtsurteil vom 10. Mai 1957

„Beide Beschwerdeführer haben ihre Verfassungsbeschwerde darauf gestützt, daß die gegen sie ergangenen Strafurteile die §§ 175 und 175 a StGB zu Unrecht als geltendes Recht behandelt hätten. § 175 StGB in der Fassung des Gesetzes vom 28. Juni 1935 sei inhaltlich nationalsozialis-tisches Gedankengut, habe daher mit dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen Herrschaft seine Geltung verloren. Dieses Gesetz beruhe auf dem sogenannten Ermächtigungsgesetz vom 24. März 1933, das verfassungswidrig gewesen sei; infolgedessen seien die darauf beruhenden Gesetze nichtig. Die §§ 175, 175 a StGB verstießen ferner gegen Art. 2 und 3 GG.“

1. Retrospektive zur Kriminalisierung homosexuellen Verhaltens

2. Die Gutachten der Sachverständigen
Fragen des Gerichts an die Gutachter:

a) „Bestehen im Triebleben beim Mann und bei der Frau wesentliche Unterschiede, die sich auch bei gleichgeschlechtlicher Betätigung auswirken?“

b) „In welcher Richtung stellen männliche Homosexualität einerseits und lesbische Liebe andererseits eine soziale Gefährdung dar? […]“

c) „Besteht ein Unterschied in der Aktivität und Hemmungslosigkeit bei gleichgeschlecht-lichen Handlungen zwischen Männern einerseits und Frauen andererseits, so daß damit der Grad der Verbreitung solcher Handlungen und die Verführung insbesondere Jugend-lichen hierzu verschieden ist? […]“

„Beim Manne sei das Triebleben von vornherein dualistisch angelegt: Körperliche Geschlechts-gier (Sexualität) und zärtliche Empfindungsfähigkeit (Erotik) seien zu unterscheiden. Bei vielen Männern und insbesondere bei den Homosexuellen blieben diese beiden Komponenten getrennt. Bei der Lesbierin hingegen seien Erotik und Sexualität miteinander verschmolzen und dabei das Zärtlichkeitsbedürfnis, das frauliche und mütterliche Gefühl überwiegend, so daß man zwischen einer lesbischen Betätigung und einer zärtlichen Frauenfreundschaft keine Grenzen ziehen könne.“

„Die Frau weise infolge ihrer biologischen Vorbelastung (Menstruation, Schwangerschaft usw.) allgemein eine geringere sexuelle Aktivität als der Mann auf. Für den Mann sei die geschlecht-liche Betätigung fast ausschließlich mit Lustvorstellungen verbunden. Die Frau hingegen werde immer wieder daran erinnert, daß ihr Sexualleben auch mit Lasten verbunden sei; dies drücke die Freude am sexuellen Erleben. Der Mann sei in der Vollkraft seines Lebens grundsätzlich dauernd zu sexueller Tätigkeit bereit, während die Frau infolge der Menstruation ein Viertel der Zeit be-hindert sei.“

„Die konstitutionellen Unterschiede, die zwischen Mann und Frau im Gebiete der Geschlechtsaus-stattung bestehen, deuteten eine Ergänzungsbedürftigkeit der beiden Geschlechter an: beide seien zum Vollzug regulären Sexuallebens aufeinander angewiesen. Die körperliche Bildung der Ge-schlechtsorgane weise dabei dem Mann und der Frau verschiedene Funktionen zu: Dem Manne eine mehr bedrängende und fordernde, der Frau eine mehr hinnehmende und zur Hingabe bereite Funktion. Diese Unterschiede der physiologischen Funktion ließen sich aus dem ganzheitlichen Zusammenhang des geschlechtlich differenzierten menschlichen Seins nicht ausgliedern. Sie seien mitkonstituierend für Mann und Frau. Von Natur aus sei dem Manne das Fordernde und Drängende, der Frau das Ausweichende und Hingebende eigen.“

3. Sind die §§ 175 und 175a nationalsozialistisches Recht?

„Von 1945 bis zum Zusammentritt des Bundestages herrschte in den westlichen Besatzungszonen so gut wie einhellig die Meinung, die §§ 175 und 175 a StGB seien nicht in dem Maße ‚national-sozialistisch geprägtes Recht’, daß ihnen in einem freiheitlich demokratischen Staate die Geltung versagt werden müsse.“

„In dem Urteil vom 17. Dezember 1953 hat das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen, die Beseitigung nationalsozialistischer Rechtsvorschriften, die formell ordnungsgemäß erlassen und von den Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft hingenommen worden seien und seither jahrelang unangefochten bestanden hätten, müßte aus Gründen der Rechtssicherheit dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben (BVerfGE 3, 58)“

Verweis auf Beschluss vom 19. Februar 1957 (BVerfGE 6, 132): „In diesem Sinne hat das Bun-desverfassungsgericht angenommen, daß die nationalsozialistische Gesetzgebung, soweit sie nicht offenbares Unrecht gesetzt hat und daher jeder Wirkung entbehrt, zwar nicht als ihrem Ursprung nach legitime Rechtsordnung, wohl aber kraft ‚soziologischer Geltungskraft’ zu beachten ist.“

4. Vereinbarkeit mit Artikel 3 GG

„Eine Prüfung ergibt jedoch, daß der Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau für die gesetzgeberische Behandlung der männlichen und der weiblichen Homosexualität keinen Maßstab abgibt.“

„Die Strafvorschriften gegen die männliche Homosexualität (§§ 175 f. StGB) verstoßen nicht gegen den speziellen Gleichheitssatz der Abs. 2 und 3 des Art. 3 GG, weil der biologische Geschlechtsunterschied den Sachverhalt hier so entscheidend prägt, daß etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen zurücktreten.“

5. Vereinbarkeit mit Artikel 2 GG

„Die §§ 175 f. StGB verstoßen auch nicht gegen das Grundrecht auf die freie Entfaltung der Per-sönlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), da homosexuelle Betätigung gegen das Sittengesetz verstößt und nicht eindeutig festgestellt werden kann, daß jedes öffentliche Interesse an ihrer Bestrafung fehlt.“

„Allerdings bestehen Schwierigkeiten, die Geltung eines Sittengesetzes festzustellen. Das persön-liche sittliche Gefühl des Richters kann hierfür nicht maßgebend sein; ebensowenig kann die Auf-fassung einzelner Volksteile ausreichen. Von größerem Gewicht ist, daß die öffentliche Religions-gesellschaften, insbesondere die beiden großen christlichen Konfessionen, aus deren Lehren große Teile des Volkes die Maßstäbe für ihr sittliches Verhalten entnehmen, die gleichgeschlechtliche Unzucht als unsittlich verurteilen.“

6. Vereinbarkeit mit internationalem Recht

II. Das US-Supreme Court Urteil Bowers v. Hardwick vom 31. März 1986

Das Gericht hat sich im Wesentlichen mit den folgenden fünf Fragen auseinandergesetzt:

1. Frage der Grundrechte

2. Vereinbarkeit mit „history and tradition“ und „concept of ordered liberty“

3. Reichweite der ‚Due Process Clause’

4. Schutz der Privatsphäre

5. Moralempfinden der Mehrheitsgesellschaft

“The Constitution does not confer a fundamental right upon homosexuals to engage in sodomy. None of the fundamental rights announced in this Court’s prior cases involving family relationships, marriage, or procreation bear any resemblance to the right asserted in this case. And any claim that those cases stand for the proposition that any kind of private sexual conduct between consenting adults is constitutionally insulated from state proscription is unsupportable.”

“Against a background in which many States have criminalized sodomy and still do, to claim that a right to engage in such conduct is ‘deeply rooted in this Nation’s history and tradition’ or ‘implicit in the concept of ordered liberty’ is, at best, facetious.”

“Nor are we inclined to take a more expansive view of our authority to discover new fundamental rights imbedded in the Due Process Clause. The Court is most vulnerable and comes nearest to illegitimacy when it deals with judge-made constitutional law having little or no cognizable roots in the language or design of the Constitution.”

“The law, however, is constantly based on notions of morality, and if all laws representing essentially moral choices are to be invalidated under the Due Process Clause, the courts will be very busy indeed.”

CHIEF JUSTICE BURGER, concurring

“Condemnation of those practices is firmly rooted in Judeao-Christian moral and ethical standards. […] Blackstone described ‘the infamous crime against nature’ as an offense of ‘deeper malignity’ than rape, a heinous act ‘the very mention of which is a disgrace to human nature,’ and ‘a crime not fit to be named.’ […] To hold that the act of homosexual sodomy is somehow protected as a fundamental right would be to cast aside millennia of moral teaching.”

JUSTICE STEVENS, with whom JUSTICE BRENNAN and JUSTICE MARSHALL join, dissenting

“First, the fact that the governing majority in a State has traditionally viewed a particular practice as immoral is not a sufficient reason for upholding a law prohibiting the practice; neither history nor tradition could save a law prohibiting miscegenation from constitutional attack. Second, individual decisions by married persons, concerning the intimacies of their physical relationship, even when not intended to produce offspring, are a form of ‘liberty’ protected by the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment.”

III. Das US-Supreme Court Urteil Lawrence v. Texas vom 26. Juni 2003

Das Gericht stellte sich eingangs folgende Fragen:

1. “Whether petitioners’ criminal convictions under the Texas ‘Homosexual Conduct’ law – which criminalizes sexual intimacy by same-sex couples, but not identical behavior by different-sex couples – violate the Fourteenth Amendment guarantee of equal protection of the laws.

2. Whether the petitioners’ criminal convictions for adult consensual sexual intimacy in the home violate their vital interests in liberty and privacy protected by the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment.

3. Whether Bowers v. Hardwick, supra, should be overruled?”

“In our tradition the state is not omnipresent in the home.”

“To say that the issue in Bowers was simply the right to engage in certain sexual conduct demeans the claim the individual put forward, just as it would demean a married couple were it to be said marriage is simply about the right to have sexual intercourse.”

“Bowers’ rationale does not withstand careful analysis. […] Bowers was not correct when it was decided, is not correct today, and is hereby overruled.”

JUSTICE SCALIA, dissenting

”This effectively decrees the end of all morals legislation. If, as the Court asserts, the promotion of majoritarian sexual morality is not even a legitimate state interest, none of the above-mentioned laws [fornication, bigamy, adultery, adult incest, bestiality, and obscenity] can survive rational-basis review.“

“Today’s opinion is the product of a Court […] that has largely signed on to the so-called homosexual agenda […] It is clear from this that the Court has taken sides in the culture war, departing from its role of assuring, as neutral observer, that the democratic rules of engagement are observed.”

IV. Resümee und Bewertung
Sowohl die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als auch die des US-amerikanischen Supreme Court zeigt, wie stark Recht sozial bedingt ist. Anstatt ihrer verfassungsrechtlichen Verantwortung nachzukommen und den Schutz der Grundrechte zu garantieren, bestätigten die Bundesverfassungsrichter die Gültigkeit des menschenverachtenden NS-Unrechts und entsprachen damit dem Zeitgeist der 1950er Jahre. Geradezu zynisch mutet der Verweis auf das formal ordnungsgemäße Zustandekommen der Norm an. Die rassistische und bevölkerungs-politische NS-Ideologie wurde dabei vollständig ausgeblendet. Unter Verweis auf das bis heute nicht kodifizierte Sittengesetz, dessen Interpretation den beiden Amtskirchen zustünde, verhalfen sie christlichen Werturteilen zur Allgemeingültigkeit. Die „biologistische Argumentation [der Bundesverfassungsrichter] unterschied sich in ihrem sexistischen Gehalt kaum vom national-sozialistischen Geschlechtsrollenverständnis“ (Stümke 1989: 134).

Auch bei den amerikanischen Urteilen ist offensichtlich, dass die Richter nicht ausschließlich nach verfassungsrechtlichen Kriterien entschieden haben. Die Verweise auf jüdisch-christliche Moral- und Ethikstandards und die Entscheidung Dudgeon v. United Kingdom (1981) des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte zeigen, wie stark die Richter durch das soziale Umfeld geprägt sind. Die martialischen Formulierungen beider Urteile – „at best, facetious“, „cast aside millennia of moral teaching“, „end of all morals legislation“, „signed on to the so-called homosexual agenda”, „cultural war“ – belegen zudem eindrucksvoll die Emotionalität der Entscheidungen. Dies legt den Verdacht nahe, dass es letztlich nur um die juristische Begründung vorab feststehender Meinungen ging. Dabei kommt dem Gegensatz zwischen konservativer und liberaler Verfassungsinterpretation große Bedeutung zu.

Rechtsprechung zwischen konservativer und liberaler Verfassungstheorie

· Die konservative Interpretation basiert auf

a) „Originalism“, d.h. der Verfassungstext muss so verstanden werden, wie er im Zeitpunkt seines Inkrafttretens vom Verfassungsgeber gemeint war

b) „Traditionalism“, d.h. es soll Kontinuität in der Verfassungsauslegung gewahrt werden

c) „Judicial Restrain“, d.h. der Richter soll den politischen Willensbildungsprozess nicht nachträglich beschränken solange der Verfassungstext dies nicht ausdrücklich gebietet

· Die liberale Interpretation

a) sieht die Entscheidungsfreiheit des Richters weit weniger durch Geschichte und Tradition beschränkt

b) begreift die Verfassung als „Living Constitution“

c) fordert die Auslegung des Verfassungstextes im Einklang mit der gesellschaftlichen Realität
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