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1. Einleitung

In 68 Staaten der Welt ist - iiberwiegend die minnliche - Homosexualitdt strafbar, in
sieben Staaten gilt die Todesstrafe'. Gegen die Verfolgung, Diskriminierung und Be-
strafung homosexueller Menschen setzen sich viele Staaten als Verfechter der univer-
sell giiltigen Menschenrechte ein. Die Bundesrepublik Deutschland (BRD) engagiert
sich auf der Grundlage des Grundgesetzes, der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion und der Charta der Vereinten Nationen in internationalen Organisationen, supra-
nationalen Organisationen sowie transnationalen Regierungs- und Nichtregierungsor-
ganisations-Netzwerken in diesem Sinne. Ein Blick zuriick in die Geschichte der Bun-
desrepublik zeigt jedoch, dass der staatliche Einsatz fiir die Rechte von Homosexuel-
len nicht bereits seit Griindung der BRD im Jahre 1949 Leitlinie der Arbeit von Legis-
lative, Exekutive und Judikative war.

Von 1871 bis 1994 galt in Deutschland der § 175 StGB. Er wurde durch die National-
sozialisten im Jahre 1935 deutlich verschirft. Bis 1969 stellte er homosexuelle Hand-
lungen zwischen Méannern unter Strafe. Bis 1994 galt er in einer abgeschwichten Ver-
sion fort, durch die einvernehmliche sexuelle Handlungen eines erwachsenen Mannes
mit einem minderjdhrigen ménnlichen Jugendlichen weiterhin strafbar waren.

Die Folge: Von 1949 und 1969 wurden iiber 50.000 Ménner nach § 175 StGB verur-
teilt. Zwischen 1953 bis 1966 gab es mehr als 100.000 Ermittlungsverfahren gegen
homosexuelle Ménner.?

Nicht erst die Handlung an sich fiithrte zu Verfolgung und Diskriminierung, sondern
bereits der Verdacht, homosexuell zu sein. Dies reichte aus, um erpressbar zu sein. Es
drohte nicht nur staatliche Verfolgung, sondern die gesamte biirgerliche Existenz der
Betroffenen war jederzeit gefahrdet. Dabei ist von besonderer Tragweite, dass die Ver-
schirfung der Strafverfolgung homosexueller Manner durch die Nationalsozialisten in
der BRD v6llig unbeschadet die Regierungsjahre der Bundeskanzler Adenauer, Erhard
und Kiesinger sowie - mit deutlichen Abstrichen - die Griinderjahre der Deutschen
Demokratische Republik (DDR) iiberstanden hat und endgiiltig erst 1994, vier Jahre
nach Herstellung der deutschen Einheit beseitigt wurde.> Den Religionshistoriker
Hans-Joachim Schoeps verleitete dies 1964 zu der Feststellung: ,,Fiir die Homosexu-
ellen ist das Dritte Reich noch nicht zu Ende‘*.

!'vgl. gay.parship.de 2016
2 vgl. Wasmuth 2002a, S. 175
3 vgl. Wasmuth 2002a, S. 173
4 vgl. Micheler 2010, S. 62



Inhalt und Fragestellungen

Gegenstand der Arbeit ist im ersten Teil die Darstellung der Geschichte des

§ 175 StGB von 1871 bis 1994, wobei den Schwerpunkt die Zeit von 1949 bis 1994
bildet. Der zweite Teil widmet sich der weiterhin offenen Frage einer Rehabilitierung
und Entschiddigung der in der BRD verurteilten homosexuellen Ménner.

Folgende Fragestellungen sollen beantwortet werden:

1. Warum bestand die strafrechtliche Vorschrift nach Griindung der BRD fort -
und dies bis 1969 in der von den Nationalsozialisten verschirften Form? Wel-
che Verantwortung trugen Legislative, Exekutive und Judikative sowie gesell-
schaftliche Kréfte in der jungen Bundesrepublik daran?

2. Ist eine Rehabilitierung und Entschddigung der in der BRD nach §§ 175, 175a
StGB verurteilten homosexuellen Manner mdglich? Welche Rolle spielen da-
bei gesellschaftliche, rechtliche und politische Aspekte?

Forschungsstand und methodische Vorgehensweise

Seit vielen Jahren wird die Frage der Rehabilitierung und Entschiddigung der in der
BRD nach § 175 StGB verurteilten homosexuellen Méanner in unterschiedlicher Inten-
sitdt diskutiert. Dies hat zu diversen politischen Initiativen von Nichtregierungsorga-
nisationen, der Landerparlamente sowie dem Bundesrat, gutachterlichen Betrachtun-
gen und einer Anhérung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages gefiihrt. Die
Bundesregierung wurde vielfach aufgefordert, die Frage einer abschlieBenden Klarung
zuzufithren. Die Bundesregierung und der Deutsche Bundestag als zustdndige Verfas-
sungsorgane haben die dafiir notwendige Priifung bisher nicht vorgenommen.

Die Frage der Rehabilitierung und Entschiddigung der in der BRD nach § 175 StGB
verurteilten homosexuellen Ménner hat in den letzten Monaten sehr an Aufmerksam-
keit und Dynamik gewonnen. Ein im Mai 2016 verdffentlichtes Gutachten im Auftrag
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) sowie die zeitgleich erfolgte Erkla-
rung des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Heiko Maas (SPD),
einen Gesetzentwurf zur Rehabilitierung und Entschiddigung erarbeiten zu wollen, ha-
ben dazu gefiihrt, dass Ende Juni ein Eckpunktepapier des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) den Fraktionen im Deutschen Bundestag
tibermittelt wurde. Diese aktuellen Entwicklungen finden Beriicksichtigung in dieser
Arbeit.

Zur Bearbeitung der Aufgabenstellung wird eine Literatur- und Rechtsprechungsana-
lyse durchgefiihrt. Die vorliegenden Beitrdge aus Medien, Fachliteratur, Stellungnah-
men, Expertisen und gutachterlichen Betrachtungen werden in der Arbeit zusammen-
gefiihrt, diskutiert und beurteilt. In dieser Arbeit werden ausgewihlte Originalquellen
detailliert dargestellt. Dadurch wird anschaulich, wie im politischen Raum und der
Gesellschaft mit dem Thema ménnlicher Homosexualitdt umgegangen wurde. Ein al-
leiniger Verweis auf die Quellen als FuBnote reicht hierfiir nicht aus.



2. Die Geschichte des § 175 RStGB / StGB

Eine Erlduterung vorab: Im Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verfolgung sexu-
eller Handlungen zwischen Méannern wurde im Strafrecht und im allgemeinen Sprach-
gebrauch der Begriff der ,,widernatiirlichen Unzucht* verwandt. Der Begriff geht auf
den entsprechenden Tatbestand im Preuflischen Strafgesetzbuch von 1851 zuriick und
fand Eingang in § 175 RStGB von 1871. Dem Reichsgericht (RG) nach war Unzucht
immer dann widernatiirlich und somit strafbar, wenn das ,,Naturgesetz* verletzt wurde,
die sexuelle Befriedigung also durch eine Abweichung ,,von der durch die Natur ge-
setzten Ordnung und Regel* gekennzeichnet war.’

2.1. Altertum bis 1871

Die Bestrafung widernatiirlicher Unzucht wurde iiber die Jahrhunderte von Altertum
bis in die Neuzeit unterschiedlich streng gehandhabt. Mit der Constitutio Criminalis
Carolina, dem Hauptwerk deutscher frithneuzeitlicher Gesetzgebung, wurde sie so-
dann mit dem Feuertod, spdter mit dem Tode durch das Schwert bestraft. Bis zur Ein-
fiihrung des Reichsstrafgesetzbuches im Jahre 1871 behielt die Constitutio Criminalis
Carolina formell ihre Giiltigkeit.® Die Franzésische Revolution beforderte Sikularisie-
rungstendenzen und bewirkte in vielen Staaten die Abkehr von einer fundamental-re-
ligiosen Gesellschaft. Wiahrend Staaten wie PreuBBen weiterhin eine strafrechtliche
Ahndung von widernatiirlicher Unzucht vornahmen, erlie z. B. Bayern 1813 ein
Strafgesetzbuch, das nur noch die widernatiirliche Unzucht zwischen und mit Minder-
jihrigen bestrafte.’

2.2. Kaiserreich und Weimarer Republik (1871 - 1933)

2.2.1. Rechtliche Regelung

Die Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 26.07.1867® sah die Schaffung eines
einheitlichen Bundesstrafrechts vor. Im Entwurf des Strafgesetzbuches fand sich (fast
unverandert) die bisherige Bestimmung aus dem PreuBischen Strafgesetzbuch von
1851, dem § 143 PrStGB, wieder. Diese lautete: ,,Die widernatiirliche Unzucht, welche
zwischen Personen méannlichen Geschlechts oder von Menschen mit Thieren veriibt

5 vgl. Schifer 2006, S. 7-8

6 vgl. Schifer 2006, S. 17-23

" vgl. Schifer 2006, S. 23-27

8 Bundesgesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1867, Nr. 1, S. 1-23



wird, ist mit Gefangnis von sechs Monaten bis zu vier Jahren, sowie mit zeitiger Un-
tersagung der Ausiibung der biirgerlichen Ehrenrechte zu bestrafen®. Interessant ist:
Das Gutachten einer eigens beauftragten wissenschaftlichen ,,Deputation fiir das Me-
dicinalwesen in PreuBen* vom 24.03.1869 empfahl die Straflosigkeit widernatiirlicher
Unzucht. Thre Ergebnisse wurden bei den Beratungen zum Strafgesetzbuch des Nord-
deutschen Bundes jedoch vollstindig ignoriert. Der neue § 175 StGB fiir den Nord-
deutschen Bund trat 1870 in Kraft. Von dort ging er unverindert und unter derselben
Nummerierung in das Reichsstrafgesetzbuch’ vom 15. Mai 1871 iiber:!°

§ 175 RStGB

Die wideratiirliche Unzucht, welche zwischen Personen ménnlichen Geschlechts oder
von Menschen mit Thieren begangen wird, ist mit Geféngnis zu bestrafen; auch kann auf
Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt werden.

Damit begann die Geschichte des § 175 RStGB (ab 1949: StGB).

2.2.2. Wirkungen und Folgen

Die Strafvorschrift des §175 RStGB war von Anfang an umstritten. Viele Teilstaaten
des Deutschen Reiches, die zuvor eine liberalere Haltung einnahmen und keine Straf-
barkeit homosexueller Handlungen vorsahen, mussten sich der Preuflischen Hegemo-
nie unterordnen. In juristischen Kreisen und der Wissenschaft nahm man den Kampf
gegen die Vorschrift umgehend auf. Durch die Arbeiten insbesondere von Karl Hein-
rich Ulrichs und Magnus Hirschfeld begann eine Auseinandersetzung mit der Frage
der Ursachen von Homosexualitét. Der biologische Ansatz, dass Homosexualitit eine
angeborene Variation des Sexualtriebs sei und damit natiirlich, miindete in der Forde-
rung, Homosexualitét straffrei zu stellen. Jedoch fiihrten Skandale und Enthiillungen,
z. B. um den Industriellen Friedrich Krupp, den kaiserlichen Berater Philipp zu Eulen-
berg oder den Berliner Stadtkommandanten Kuno Graf von Moltke zu einer verstirk-
ten Antihaltung in der Bevolkerung gegeniiber Homosexuellen und untergruben die
Bestrebungen der ersten deutschen homosexuellen Emanzipationsbewegung. Im Rah-
men einer Strafrechtsreformdebatte ab 1906 wurde die Frage des § 175 RStGB wieder
behandelt. Obwohl es nicht zur Reform des Strafrechts kam, milderte sich durch Ent-
scheidungen des RG die strafrechtliche Verfolgung einvernehmlicher sexueller Hand-
lungen zwischen Méannern. Bereits 1880 urteilte das RG, dass ,,nach dem Wortlaut der
Vorschrift nicht die Unzucht schlechthin, sondern nur die widernatiirliche Unzucht
strafbar sei. Dies sei nicht jede unziichtige Geschlechtsvertraulichkeit. Nur die bei-
schlafdhnliche Handlung, die den heterosexuellen Geschlechtsakt imitiere und also ein

Analogon zum naturgemifBen Beischlaf darstelle, sei strafwiirdig*.!!

RGBI. 1871, Nr. 24, S. 161
10 vgl. Schifer 2006, S. 28
1vgl. Schifer 2006, S. 28-33



Die Weimarer Verfassung von 1919 garantierte erstmals Grundrechte, wie die auf freie
Meinungsduflerung und die Vereins- und Versammlungsfreiheit, und beforderte so
Liberalisierungstendenzen in Gesellschaft und Gesetzgebung. Dies ermoglichte die
Fortsetzung der Bemiithungen zur Abschaffung von § 175 RStGB, insbesondere durch
das ,,Wissenschaftlich-humanitire Komitee* und das ebenfalls von Magnus Hirschfeld
gegriindete ,,Institut fiir Sexualwissenschaft. Die beiden wissenschaftlichen Einrich-
tungen versuchten, mit ihrer Arbeit auch auf die Strafrechtsreform Einfluss zu nehmen.
Trotz dieses Engagements und der Unterstiitzung einflussreicher Politiker hielten die
amtlichen Entwiirfe zur Reform des Strafrechts am § 175 RStGB fest.!?

Am 16.10.1929 schlieBlich empfahl der Strafrechtsausschuss des Reichstages dem

“13 zubeschlieBen. Dieses Vo-

Plenum, die Straffreiheit der ,,einfachen Homosexualitét
tum blieb jedoch ohne Folgen, da aufgrund der fortwdhrenden Krise der Weimarer

Republik die fiir 1930 geplante Strafrechtsreform nicht weiterverfolgt wurde.'*

2.3. Nationalsozialismus (1933 - 1945)

2.3.1. Rechtliche Regelung

Zu Beginn der nationalsozialistischen Diktatur spielten der § 175 RStGB und allge-
mein die Reform des Strafgesetzbuches fiir die ,,Machtergreifung® und Durchsetzung
der nationalsozialistischen Ideologie noch keine tragende Rolle. Ein Referentenent-
wurf des Reichsjustizministeriums im Jahre 1933 orientierte sich am amtlichen Ent-
wurf von 1927, dessen Wortlaut er unter marginalen Verdnderungen {ibernahm und
am Tatbestandsmerkmal der Beischlafdhnlichkeit festhielt. Ende 1933 dann wurde
eine Strafrechtskommission zur Konzeption eines neuen ,,deutschen* Strafgesetzbu-
ches einberufen. Die Kommission entschied, dass fiir eine bessere Bekdmpfung der
,.,Seuche Homosexualitit das einschrinkende Tatbestandsmerkmal der ,,Beischlafi-
hnlichkeit* aufgrund der damit verbundenen Beweisschwierigkeit aufgegeben werden
solle. Das bedeutete die Tilgung dieses stark strafbarkeitsbeschriinkenden Merkmals.'
§ 175 RStGB wurde schlieBlich durch Artikel 6 der Strafrechtsnovelle vom 28. Juni
1935'¢ erweitert.

12 ygl. Schifer 2006, S. 34-37

13 d.h., die einvernehmliche sexuelle Handlung zwischen erwachsenen Minnern
14 ygl. Steinmeister 1991, S. 198

15 vgl. Schifer 2006, S. 38-40

16 RGBI. 1 1935, S.839/841

10



Er lautete nunmehr:

§ 175 RStGB

I. Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht treibt oder sich zur Unzucht missbrau-
chen lasst, wird mit Gefdngnis bestraft.

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

Nach § 175 RStGB wurde als neuer § 175a RStGB folgende Vorschrift eingefiigt:

§ 175a RStGB

Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren, bei mildernden Umstédnden mit Geféangnis nicht unter
drei Monaten, wird bestraft:

1. Ein Mann, der einen anderen Mann mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwartiger
Gefahr fiir Leib und Leben nétigt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Un-
zucht missbrauchen zu lassen;

2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Missbrauch einer durch ein Dienst-, Arbeits-
oder Unterordnungsverhéltnis begriindeten Abhdngigkeit bestimmt, mit ihm Unzucht zu
treiben oder sich von ihm zur Unzucht missbrauchen zu lassen;

3. ein Mann tiiber einundzwanzig Jahre, der eine mannliche Person unter einundzwanzig
Jahren verfiihrt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht missbrauchen
zu lassen;

4. ein Mann, der gewerbsmifBig mit Mannern Unzucht treibt oder sich von Méannern zur
Unzucht missbrauchen ldsst oder sich dazu anbietet.

Fortan gab es einen verschirften Grundtatbestand in § 175 StGB, der jegliche Unzucht
in ,,wolliistiger Absicht oder auch ,,unziichtige* Handlungen bereits ohne korperliche
Beriihrung unter Strafe stellte. Bemerkenswert im negativen Sinne ist auch, dass im
Grundtatbestand fiir den Strafrahmen keine Ober- oder Untergrenze normiert wurde.
Zudem wurden mit § 175a RStGB strafverschirfende Tatbestinde gesondert ausge-
wiesen, wie die einvernehmliche sexuelle Handlungen zwischen voll- und minderjdh-
rigen Ménnern und die ménnliche Prostitution. Die Verschérfung des § 175 hatte zur
Folge, dass bislang nicht kriminalisierte gleichgeschlechtliche Handlungen aufgenom-
men und der Nachweis einer vermeintlich homosexuellen Betdtigung deutlich erleich-
tert wurde. Dariiber hinaus sah § 42 RStGB die Moglichkeit vor, bei ,,gefdhrlichen
Sittlichkeitsverbrechern®, zu denen auch ,,unverbesserliche* Homosexuelle gezéhlt
wurden, neben der Einweisung in eine Heilanstalt oder Sicherungsverwahrung eine
Kastration anzuordnen. !

17 vgl. Mengel 2012, S. 24; siche auch Schifer 2006, S. 40-43
11



2.3.2. Wirkungen und Folgen

Begriindet wurde die Verschérfung des §175 RStGB mit der bevolkerungspolitischen
Gefahr der Homosexualitdt, der Moglichkeit der ,,seuchenartigen Ausbreitung und
dem zu verhindernden sittlichen Verfall der Gesellschaft. Dies entsprach zum einen
dem Zeitgeist, da die Bevolkerung Schuldige fiir das bisherige ,,Ungliick des deutschen
Volkes*“ suchte, und entsprach zum anderen der nationalsozialistischen Ideologie'®.
Die Verfolgung von ménnlicher Homosexualitdt begann bereits unmittelbar nach der
Machtergreifung der Nationalsozialisten. Neben polizeilichen MaBBnahmen, Razzien
und Denunziationen - insbesondere zur Bekdmpfung politischer Gegner - bildete die
Verschirfung des Strafgesetzbuches die Grundlage fiir eine systematische Verfolgung
homosexueller Ménner. Bis dahin war bei einvernehmlichen sexuellen Handlungen
eine strafrechtlich relevante ,,beischlafihnliche Handlung® schwer nachzuweisen, wo-
fiir auch die in Relation geringe Zahl an Verurteilten im Kaiserreich und der Weimarer
Republik Beleg ist. Durch die Umformulierung von ,,widernatiirliche Unzucht* in
,Unzucht war die Moglichkeit der staatlichen Verfolgung erheblich erweitert wor-
den. Fiir den Begriff der ,,Unzucht* lieferte das Reichsgericht die Definition: Unzucht
lag vor, wenn objektiv das allgemeine Schamgefiihl verletzt und subjektiv die wolliis-
tige Absicht vorhanden war, die Sinneslust eines der beiden Méanner oder eines Dritten
zu erregen'®. Durch diese Verschirfung des § 175 RStGB konnten nun bereits ausge-
tauschte Blicke zwischen zwei Ménnern ohne jeglichen korperlichen Kontakt als
Straftat geahndet werden. Die Folge war eine stark steigende Zahl von Verurteilungen,
unter denen auch zahlreiche Verfahren zur Beseitigung missliebiger Politiker, Geistli-
cher, Kulturschaffender und Wissenschaftler zu finden sind. Viele von ihnen wurden
dadurch mundtot oder fiir die Diktatur gefiigig gemacht. Aulerdem wurde die Verfol-
gung von ménnlichen Homosexuellen durch die Neuorganisation der Kriminalpolizei
und die Schaffung der ,,Reichszentrale zur Bekampfung der Homosexualitdt und Ab-
treibung® professionalisiert.*°

Weitere Schritte folgten. Dazu z&hlt der ,,Erlass des Fiihrers fiir die Reinhaltung von
SS und Polizei vom 25. November 1941 2!, Die im Erlass enthaltene Androhung der
Todesstrafe sollte das ,,Eindringen von Homosexuellen in den NS-Herrschaftsapparat
verhindern??. Ebenso wurde verfiigt, dass alle verurteilten homosexuellen ,,Wiederho-
lungstéter nach VerbiiBung ihrer Strafe in ein Konzentrationslager eingewiesen wer-
den sollten?. 5.000 bis 15.000 homosexuelle Minner wurden daraufhin in ein Kon-

t24

zentrationslager verbracht™*. Selbst wenige Tage vor Kriegsende, im April 1945, wur-

8 vgl. Mengel 2012, S. 24

19 ygl. Steinke 2005, S. 60

20 yvgl. Grimm und Herzer 1990, S. 105-111; siehe auch Schifer 2006, S. 41
2 vgl. Mengel 2012, S. 22

22 vgl. Oosterhuis 2002, S. 125

23 vgl. Oosterhuis 2002, S. 125; siehe auch Schifer 2006, S.43-44

24 vgl. Schifer 2006, S. 45
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den vier Schutzpolizisten, die in der Spandauer Polizeiarrestanstalt wegen homosexu-
eller Tatvorwiirfe inhaftiert waren, vom diensthabenden Revieroberleutnant auf Befehl

eines Hoheren SS- und Polizeifiihrers durch Genickschuss hingerichtet?’.

2.4. Nachkriegsjahre 1945 - 1949

In der Besatzungszeit zwischen dem Ende der NS-Diktatur und der Griindung von
BRD und DDR wurden die Vorschriften der §§ 175, 175a RStGB unterschiedlich an-
gewandt. Durch diverse Verurteilungen nach der seit 1935 giiltigen Fassung in den
westlichen Besatzungszonen wurde eine Klidrung seitens hoherer Gerichtsinstanzen
herbeigefiihrt. Diese fiel sehr unterschiedlich aus: Die Oberlandesgerichte (OLG)
Oldenburg, Braunschweig und Kiel urteilten, dass die §§ 175, 175a RStGB national-
sozialistisches Unrecht seien, wéihrend die OLG Diisseldorf, Hamburg, Celle und
Hamm ihre Anwendung fiir rechtens erkldrten. Auch die Arbeit der Polizei und der
Staatsanwaltschaften erfolgte in den Besatzungszonen sehr uneinheitlich. Wéhrend
Personen, die unter der NS-Diktatur nach §§ 175, 175a RStGB verurteilt worden wa-
ren, in der franzosischen, amerikanischen und sowjetischen Besatzungszone aus der
Haft bzw. dem Konzentrationslager entlassen wurden, blieben sie in der britischen Be-
satzungszone? in Haft. Teilweise wurden sie, falls sie in den unmittelbaren Nach-
kriegswirren befreit oder entlassen worden waren, wieder mit polizeilichen Mitteln
gesucht und inhaftiert, um ihre Reststrafe zu verbiilen. Diese Handlungen deutscher
Behorden fanden selbst dann statt, wenn zuvor die britische Haftpriifungskommission
die Betroffenen durch Beschluss in die Freiheit entlassen hatte.?’

»Dass der Umgang der Polizei, Justiz und Gefangnisse in Hamburg und andern-
orts mit Mannern, die wiahrend der NS-Herrschaft nach § 175 verurteilt worden
waren, nach dem Mai 1945 rechtsstaatlichen Grundsétzen entsprochen hat, er-
scheint mehr als fraglich, so Micheler?®.

Durch diese Entwicklungen deutete sich bereits unmittelbar nach dem Zusammen-
bruch der Diktatur an, dass die Ponalisierung von méinnlicher Homosexualitét, lige
dies Entscheidung dariiber erst einmal wieder vollig in den Hianden deutscher Befug-
nistriger, nicht mit der Schaffung rechtsstaatlicher Strukturen beendet werden sollte.

2 vgl. Glietsch 2009

26 Hinweis: In GroBbritannien waren minnliche homosexuelle Handlungen bis 1967 ebenfalls strafbar,
wihrend in Frankreich und den USA Homosexualitét legal war.

27 vgl. Micheler 2010, S. 63—67

28 Micheler 2010, S. 66
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2.5. Bundesrepublik Deutschland

2.5.1. 1949 - 1969

2.5.1.1. Rechtliche Regelungen

Trotz des Einsatzes von Juristen fiir ihre Streichung und der Empfehlung einer alliier-
ten Fachkommission behielt die BRD die §§ 175, 175a StGB in der Fassung von 1935
bei?. Der 39. Deutsche Juristentag forderte bereits 1951 die Straffreiheit der einfachen
Homosexualitit’®. Da an diesem Beschluss, der sehr knapp ausfiel, nicht einmal die
erforderliche Mindestanzahl von 30 Mitgliedern mitgewirkt hatte, fand er kaum Ge-
hor’!.

Die Regierung Adenauer stellte sich die Frage der Abschaffung nicht, sondern belief3
es bei der Feststellung, die Vorschriften seien nicht aufgrund des Gesetzes Nr. 1 des
Kontrollrats vom 20.9.1945 aufgehoben worden und stellten daher kein NS-Unrecht
dar®?. Entsprechend Art. 123 Abs. 1 GG, der die Fortgeltung vorkonstitutionellen,
nicht grundgesetzwidrigen Rechts vorsah, wurden die §§ 175, 175a RStGB unverin-
dert in das bundesdeutsche StGB iibernommen??. Mengel fiihrt dazu riickblickend aus,
dass die §§ 175, 175a RStGB seit 1935 so eindeutig nationalsozialistisch geprédgt wa-
ren, dass sie trotz der weiter bestehenden Vorbehalte in der Bevolkerung sowie in Le-
gislative, Exekutive und Judikative gegeniiber Homosexuellen hitten aus dem Straf-
gesetzbuch gestrichen werden miissen. Insbesondere die unnachgiebige Verfolgungs-

praxis in der NS-Zeit hitte dies gerechtfertigt.>*

Ein maBgeblicher Hintergrund fiir die Beibehaltung der Strafbarkeit war die Haltung
der christlichen Kirchen, die iiber groflen gesellschaftlichen und politischen Einfluss
in den ersten Jahrzehnten der Bundesrepublik verfiigten. Sie boten nach der NS-Dik-
tatur mit ithren Wertvorstellungen vielen Menschen Orientierung und Halt, insbeson-
dere da sie als Institutionen die NS-Zeit relativ unbelastet iiberstanden hatten. Daher
hatte ihre ablehnende Haltung zur Homosexualitiit als Siinde hohes Gewicht.*® Zudem
haben viele Entscheidungstriager in Exekutive und Judikative bereits im Nationalsozi-
alismus beruflich gewirkt und das vormalige Verfolgungssystem getragen. Vielfach
wurde daher darauf verwiesen, dass die Strafbarkeit auch im Kaiserreich und in der
Weimarer Republik bestanden habe und ihre Beibehaltung daher gerechtfertigt sei.*¢
Bei dieser Feststellung wurde unterschlagen, welch dramatische Folgen die Verschér-
fung der Strafvorschriften im Jahre 1935 hatte (sieche Abschnitt 2.3.2.).

2 vgl. Micheler 2010, S.68

30 vgl. Steinmeister 1991, S. 198

31 vgl. Steinke 2005, S. 62

32 vgl. Wasmuth 2002a, S. 178; sieche hierzu auch Schifer 2006, S. 79-88
33 vgl. Schifer 2010, S.190

34 vgl. Mengel 2012, S. 6-7; siche hierzu auch Schifer 2006, S. 49-78

35 vgl. Mengel 2012, S. 6

36 vgl. Mengel 2012, S. 6
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Da es an einer fundierten fachlichen Begriindung fiir die fortwéhrende Ponalisierung
gleichgeschlechtlicher Handlungen zwischen Médnnern mangelte, bestanden die Argu-
mente der Beflirworter aus Schlagworten wie ,,dem eindeutigen Verstof3 gegen das
Sittengesetz®, ,,dem Schaden fiir die Gesundheit und Reinheit des Volkslebens®, ,,der
Zerstorung des sittlichen Gefiihls®, ,,der Entartung des Volkes und dem Verfall seiner
sittlichen Kraft* sowie ,,der Instinkthaltung der Volker*. Die These von der ,,Verfiih-
rung zur Gleichgeschlechtlichkeit* wurde aufrechterhalten. Es wurde nicht einmal be-
stritten, dass mit den §§ 175, 175a Nr. 3 und 4 StGB keinerlei Rechtsgiiterschutz ver-
bunden war. NS-Diktatur und BRD unterschieden sich damit in Inhalt und Sprache
nicht. Unterschiedlich sind jedoch die Bezugssysteme: Anstatt einer Rassenideologie
bediente man sich in der BRD der Anschauungen der Kirchen, um vorherrschende
Vorstellungen von Familie und Gesellschaft zu verteidigen.?’

Die Haltung der Bundesregierung findet sich z. B. in der Begriindung zu dem 1962
vorgelegten Entwurf eines Strafgesetzbuches?®, der sogar eine partielle Strafverschér-
fung gegeniiber der bis dahin geltenden Rechtslage befiirwortete.

,Der Gedanke, die Strafvorschrift des § 175 StGB insoweit zu beseitigen, als
sie die gleichgeschlechtliche Unzucht zwischen erwachsenen Ménnern mit
Strafe bedroht, hat seit mehreren Jahrzehnten in steigendem Umfang Anhdnger
gefunden.

Mit diesem Satz leitete der Gesetzentwurf die Behandlung des neuen § 216 StGB ,,Un-
zucht zwischen Miannern* im geplanten Strafgesetzbuch ein. Die Regierung Adenauer
ging dabei auf die vielfdltigen wissenschaftlichen Beitrdge sowie die Diskussion im
Kreise der Juristinnen und Juristen ein und gab deren Bedenken gegen eine Beibehal-
tung der strafrechtlichen Vorschriften wieder. Sodann entgegnete sie diesen durch die
unverhohlene Darlegung - bereits im Nationalsozialismus mit dhnlichen Worten vor-
getragener Argumente - fiir die Verfolgung und Ahndung einvernehmlicher sexueller
Handlungen zwischen Ménnern:

,»Zu bedenken ist aber, dass an Verfehlungen gegen § 175 StGB iiberwiegend
Personen beteiligt sind, die nicht aus angeborener Neigung handeln, sondern
durch Verfiihrung, Gewdhnung oder geschlechtliche Ubersittigung dem Laster
verfallen sind oder die sich aus reiner Gewinnsucht dem gleichgeschlechtlichen
Verkehr dienstbar machen. [...] AuBBerdem ist nach den Erfahrungen der ge-
richtlichen und der medizinischen Praxis weder der anlageméBig bedingte,
noch der erworbene und durch lingere Ubung gefestigte gleichgeschlechtliche
Trieb regelmiBig so stark, dass dem Betroffenen seine Beherrschung nicht zu-
gemutet werden konnte. Nach den bisherigen Forschungsergebnissen der Wis-
senschaft und nach der in der Rechtsprechung vorherrschenden Meinung muss
angenommen werden, dass der weitaus iiberwiegende Teil der nach den §§ 175

37 vgl. Wasmuth 2002a, S. 182-183
38 vgl. Deutscher Bundestag 1962
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oder 175a StGB straffillig gewordenen Méanner bei zumutbarer Anspannung
der seelischen Kréfte in der Lage wiére, ein gesetzméBiges Leben zu fiihren.
[...] Nicht von der Hand zu weisen ist ferner der Hinweis auf die Gefahr der
Bildung homosexueller Gruppen. [...] Die geschlechtliche Beziehung von
Mann zu Mann ist nach der weitaus liberwiegenden Auffassung der deutschen
Bevolkerung als eine verachtenswerte Verirrung anzusehen, die geeignet ist,
den Charakter zu zerriitten und das sittliche Gefiihl zu zerstéren. Auch wenn
deshalb der § 175 StGB aufgehoben wird, soweit er sich auf den Verkehr zwi-
schen erwachsenen Minnern bezieht, bleibt die gesellschaftliche Achtung
gleichgeschlechtlicher Handlungen bestehen. [...] Von geringerer Bedeutung
fiir die EntschlieBung des Gesetzgebers sind die beiden rechtlichen Argumente,
die gegen die Regelung des geltenden Rechts vorgebracht werden. Der Stand-
punkt, dass eine Strafdrohung nur da berechtigt sei, wo der Schutz eines be-
stimmten Rechtsgutes in Frage stehe, ist weder in der strafrechtlichen Dogma-
tik allgemein anerkannt, noch ist er bisher fiir die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des Strafrechts ausschlieBliche Richtschnur gewesen. Zwar dienen die straf-
rechtlichen Normen weitaus liberwiegend dem Rechtsgiiterschutz; das schlief3t
aber nicht aus, bestimmte 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 Rechts-
gut verletzt wird. Das muss vor allem gelten, wenn solches Verhalten seiner
Natur nach die Tendenz in sich trdgt, auf Dritte iiberzugreifen und damit die
Anfilligkeit dafiir im Volke auszubreiten. [...] Dabei geht der Entwurf in Uber-
einstimmung mit der weitaus iiberwiegenden Ansicht der Bevilkerung, den
bisherigen Ergebnissen der wissenschaftlichen Forschung und den Erfahrun-
gen der gerichtlichen Praxis davon aus, dass die wiederholte Betdtigung des
gleichgeschlechtlichen Triebes ihre Ursache entweder in einer abartigen Per-
sonlichkeitsstruktur oder in einer durch Gewohnung erworbenen geschlechtli-
chen Fehlhaltung hat. Die von interessierten Kreisen in den letzten Jahrzehnten
wiederholt aufgestellte Behauptung, dass es sich bei dem gleichgeschlechtli-
chen Verkehr um einen natiirlichen und deshalb nicht anst6Bigen Trieb han-
dele, fiir den das gleiche Recht in Anspruch zu nehmen sei wie fiir die Bezie-
hungen zwischen Mann und Frau, und dass sogar die Neigung des Mannes zum
Mann oder zum Jiingling der Ausdruck einer besonders hohen und edlen Kultur
sei, kann nur als Zweckbehauptung zuriickgewiesen werden. [...] Wollte man
den ihr zugrunde liegenden Gesichtspunkt anerkennen, so miisste die Gesell-
schaft jede Spielart menschlichen Wesens, sei sie auch noch so abartig, als na-
turgewollt hinnehmen und achten. Das dies nicht zutreffen kann, lehrt schon
die geschichtliche Erfahrung. Wo die gleichgeschlechtliche Unzucht um sich
gegriffen und groBen Umfang angenommen hat, war die Entartung des Volkes
und der Verfall seiner sittlichen Kréfte [sic!] die Folge.*
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Als weitere Folgen einer Streichung der Strafvorschriften warnte die Regierung:

,Vor allem stinde auch fiir die Homosexuellen nichts im Wege, ihre nidhere
Umgebung durch Zusammenleben in ehedhnlichen Verhiltnissen zu beldsti-
gen; solange sie dadurch kein dffentliches Argernis erregten, gibe es zum straf-
rechtlichen Einschreiten keine Handhabe. Dieses aller Voraussicht nach zu er-
wartende stiarkere Hervortreten homosexueller Werbung und Betdtigung in der
Offentlichkeit wiirde vor allem jiingere Menschen in den Bann dieser Bewe-
gung zichen.“

Dariiber hinaus befiirchtete sie eine Zersetzung der Funktionsfahigkeit des offentli-
chen Dienstes, der kasernierten Polizei und der Bundeswehr.

»Sollte [eine] solche Tétigkeit in groBerem Umfang um sich greifen, wére das
fiir die Allgemeinheit eine schwere Gefahr; denn wenn die gleichgeschlechtli-
che Neigung in gewissen Offentlichen Einrichtungen zum positiven Auslese-
prinzip wiirde, wire damit eine Verfilschung des offentlichen Lebens mit
kaum absehbaren Folgen verbunden.*

Die Bundesregierung kam zu dem Schluss:

,»Ausgeprégter als in anderen Bereichen hat die Rechtsordnung gegentiber der
ménnlichen Homosexualitdt die Aufgabe, durch die sittenbildende Kraft des
Strafgesetzes einen Damm gegen die Ausbreitung eines lasterhaften Treibens
zu errichten, das, wenn es um sich griffe, eine schwere Gefahr fiir eine gesunde
und natiirliche Lebensordnung im Volke bedeuten wiirde. Allerdings ist diese

dem Entwurf zugrunde liegende Auffassung lebhaft umstritten.*’

Dieser umfingliche Auszug aus dem Gesetzentwurf soll veranschaulichen, mit wel-
chen sachfremden Argumenten die Bundesregierung an ihrer Haltung festhielt, einver-
nehmliche sexuelle Handlungen zwischen Miannern weiterhin zu bestrafen. Und sie
konnte sich dabei auf Riickhalt in den christlichen Kirchen und der Bevolkerung stiit-
zen.

2.5.1.2. Gerichtliche Priifung der §§ 175, 175a StGB

Da seitens des Deutschen Bundestages und der Bundesregierung eine Abschaffung der
§§ 175, 175a StGB nicht zu erwarten war, erhofften die Betroffenen eine Entscheidung
in ihrem Sinne durch die Gerichtsbarkeit.

3% Deutscher Bundestag 1962, S. 375-378 (Anmerkung: Fuinote gilt fiir den gesamten Auszug aus der
Begriindung des GE auf den Seiten 15-17)
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2.5.1.2.1. Urteile unterinstanzlicher Gerichte

Die Entscheidungspraxis der unterinstanzlichen Gerichte war in den 1950er Jahren zu-
ndchst uneinheitlich. So verurteilte das Landgericht Hamburg die dort Angeklagten zu
einer Strafe von drei Deutsche Mark und wies in seinem Urteil darauf hin, dass seiner
Meinung nach die Regelungen der §§ 175, 175a StGB einer Uberpriifung unterzogen
werden miissten. Andere Gerichte, etwa das Berliner Verwaltungsgericht, fiihrten die
Rechtslage aus dem Jahre 1935 konsequent fort. Das Gericht bestétigte die Praxis der
Behorden, ,,[...] den Fiihrerschein solchen Bewerbern zu verweigern, die wegen be-
gangener Sittlichkeitsdelikte vorbestraft sind““. Begriindet wurde dies mit der Gefahr,
dass sittlich labile Menschen leichter riickfillig wiirden, wenn sie iiber ein Kraftfahr-
zeug verfiigten.*’ Das Landesverwaltungsgericht Hannover urteilte, ein nach § 175
StGB bestrafter homosexueller Lehrer konne sich nicht unter Berufung auf Art. 2 Abs.
1 GG gegen seine Entlassung wehren und duflerte, ,,die Beschiftigung eines homose-
xuellen Lehrers wiirde den Bestand des gesamten deutschen Volkes als Kulturnation
vernichten*!. Das OLG Braunschweig fiihrte 1953 folgende Griinde fiir die Strafwiir-
digkeit an, die beispielhaft fiir die Urteilsbegriindungen der Zeit stehen: Die ,,Beein-
trachtigung der Volkskraft®, die ,,Verfdlschung des 6ffentlichen Lebens®, die ,,Gefdhr-
dung der Volksgesundheit®“, die ,,Sauberkeit des Offentlichen Lebens®, das ,,Allge-
meinwohl des deutschen Volkes in seiner sittlichen und gesundheitlichen Kraft®, die
»Integritdt seiner Verwaltung®, die ,,Sicherung der Gesundheit und Reinheit des
Volkslebens in sittlicher Beziehung, auch gegen Entwertung und Verfall der Volks-
kraft”, die ,,Gefdhrdung Offentlicher Leistungsmalstibe®, der ,,Schutz der Familie*
und die ,,Reinhaltung der Beziehungen von Mann zu Mann von sexuellen Einmischun-
gen“ seien schwerwiegende Griinde fiir die Ponalisierung der mannménnlichen Sexu-
alitit*?.

,Die Urteilsgriinde waren oft kaum mehr als vage Tatsachenbehauptungen beleidigen-
den Inhalts, die jedes methodisch-argumentative Niveau vermissen lieBen, so das Fa-
zit Risses.*

2.5.1.2.2. Die Urteile des Bundesgerichtshofs von 1951 und 1953

Im Jahre 1951 urteilte der Bundesgerichtshof (BGH), dass gleichgeschlechtliche Un-
zucht gegen das Sittengesetz verstofle und nicht durch das Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt werde. 1953 bestétigte der BGH
diese Rechtsprechung in einem weiteren Urteil und fiihrte aus, dass der Gesetzgeber
selbst dariiber entscheiden miisse, ob die §§ 175, 175a StGB fortbestehen sollten. In

40 vgl. Mengel 2012, S. 28-29

41 vgl. Risse 1998, S. 42

42 siehe dazu ausfiihrlich bei Risse 1998, S. 4243
43 Risse 1998, S. 43
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beiden Verfahren begriindete es seine Haltung nicht, sondern beliel3 es bei der einfa-

chen Feststellung von ,, Tatsachen®.**

2.5.1.2.3. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 1957

Mit Urteil vom 10.05.1957 (1 BvR 550/52-, BVerfGE 6, 389-443) wies der Erste Senat
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zwei Verfassungsbeschwerden von Klédgern
zuriick, die Anfang der 1950er Jahre nach § 175 StGB verurteilt wurden. Die Kliger
begriindeten ihre Beschwerden damit, dass die §§ 175, 175a StGB nationalsozialisti-
sches Unrecht darstellten und ungiiltig seien. Dariiber hinaus wiirden die Vorschriften
gegen Art.2 Abs. 1 GG sowie Art. 3 GG verstoBen.*’

Dass sich die §§ 175, 175a StGB in einer nationalsozialistischen Rechtstradition be-
fdnden, verneinte das BVerfG. Der Strafrahmen von minimal drei Monaten Gefangnis
und maximal zehn Jahren Zuchthaus ,,gebe dem Richter geniigend Spielraum fiir die
Bewertung des Einzelfalls und sei rechtsstaatlich nicht problematisch.“*® Im Rahmen
seiner Priifung von Art. 3 GG kam das Gericht zum Ergebnis, dass eine unterschiedli-
che Behandlung von ménnlicher und weiblicher Homosexualitit begriindet sei, da sie
sich vom Wesen deutlich unterschieden. Bei der Priifung von Art. 2 Abs. 1 GG kam
es zu dem Schluss, dass zwar eine Schutzbereichsverletzung vorliege, diese aber ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt sei. Dabei stellte es auf die ,,Sittengesetze* ab und kam
unter Anwendung der Sphérentheorie zu dem Ergebnis, dass trotz des hier erfolgenden
Eindringens des Gesetzgebers in die Intimsphire dieser Schutzbereich wegen des Wi-
derspruchs der unziichtigen Handlungen zu den Sittengesetzen verlassen werde. Be-
ziiglich des ,,SittlichkeitsmaBstabs des Volkes* verwies das Gericht auf die ablehnende
Haltung der Kirchen, deren Lehren flir die Mehrheit der Biirgerinnen und Biirger
Grundlage ihres sittlichen Verhaltens sei.*’

In der neueren Fachliteratur sto3t das Urteil auf starke Kritik. Der vom Gericht ge-
wihlte Entscheidungsaufbau weise laut Risse auf eine vorgefasste Meinung der Ver-
fassungsrichter hin, da das Gericht zunédchst Art. 3 GG priifte, anstatt sich intensiv Art.
2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 GG zu widmen*®. Risse kommt zum Ergebnis: ,,Insgesamt
ist der methodische Begriindungsansatz des Bundesverfassungsgerichts [...] unhalt-
bar. Die zum Teil liickenhafte, groB3tenteils aber grundrechtsdogmatisch auch einfach
fehlerhafte Gedankenfiihrung des Gerichts néhrt den Verdacht einer deduktiven Ent-
scheidungsfindung: Das Ergebnis, die VerfassungsmiBigkeit des § 175 StGB, scheint
als allgemeiner, sicher auch von den Richtern geteilter Moralkonsens festgestanden zu

# vgl. Risse 1998, S. 42; siehe hierzu auch die umfassende Darstellung bei Schifer 2006, S. 93-99
% vgl. Mengel 2012, S. 31-32

46 Grimm und Herzer 1990, S. 129-130

47 vgl. Schéfer 2006, S. 105-119; siehe dazu auch Bruns 2013, S. 9-10

8 vgl. Risse 1998, S. 47
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haben und musste nur noch - irgendwie - begriindet werden. Dies ist griindlich miss-

lungen.“*

Schifer kommt ebenfalls zu dem Schluss, dass das BVerfG beziiglich der Grundrechte
aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 GG eine vollumféngliche methodisch-formale und grund-
rechtsdogmatisch saubere Priifung nicht vorgenommen hat. Die Priifung weise zudem
methodische, dogmatische und sachlogische Widerspriichlichkeiten auf.’® Mengel
fasst in seiner Expertise ebenfalls zahlreiche Kritikpunkte zusammen, u. a. die Ver-
wendung nationalsozialistisch anmutenden Vokabulars durch das Gericht oder die
suggestiven Fragestellungen an die Sachverstidndigen, die auf eine vorgefasste Haltung
des Gerichts schlieBen lassen’!. ,,Es gibt kein Wort zur VerhiltnismiBigkeit einer le-
benslangen Abstinenz, keines zur Notwendigkeit einer strafrechtlichen Sanktion, auch
keine Erorterung der kriminalistischen Praxis, die unvermeidbar in schmuddelige Ab-
griinde sinkt, um die allfalligen Beweisschwierigkeiten auszurdumen. Nicht einmal die
unverkennbar nationalsozialistischen Ziige des Paragrafen 175 sind dem Gericht mehr
als ein Achselzucken wert. Insgesamt handelt es sich um ein Pamphlet ohne jede ju-
ristische Substanz, aus dem an allen Ecken der restaurative Zeitgeist der flinfziger
Jahre trieft, so Lahousen in seiner Analyse des Urteilsspruches.’?

Bei der Sammlung und Sichtung der Lektiire fiir diese Arbeit fanden sich keine Re-
zensionen oder kritischen Befassungen durch fachliche Kreise aus der Zeit unmittelbar
nach dem Urteil. Die Entscheidung wurde allgemein hingenommen. Zu diesem Be-
fund kommt auch Risse>. Allein der SPIEGEL setzte sich unter der Uberschrift ,,Die
Eigenart des Mannes* bereits 1957 kritisch mit dem Urteil des BVerfG auseinander
und zeigte zahlreiche Schwachstellen in der Argumentation des Gerichts auf, u.a. zur
Ungleichbehandlung der weiblichen und mannlichen Homosexualitit oder der Tatsa-
che, mit welcher Argumentation das Gericht ménnlichen Homosexuellen das Recht
auf die freie Entfaltung ihrer Personlichkeit nach Art. 2 GG versagte, ndmlich mit Ver-

weis auf die ,,Sittengesetze* >,

Das Urteil wurde damit Leitlinie der Gerichtsbarkeit bis zu dem Zeitpunkt, in dem der
Gesetzgeber selbst eine Anderung der strafrechtlichen Vorschriften vornehmen sollte.

2.5.1.3. Die Reform des Strafrechts
Seit 1954 hatte sich die von Bundesjustizminister Dehler (FDP) einberufene Grof3e
Strafrechtskommission zur Vorbereitung einer umfassenden Strafrechtsreform auch

4 Risse 1998, S. 50

0 vgl. Schifer 2006, S.113-114, 116-117
1 vgl. Mengel 2012, S. 38-39

52 Lahusen 2015

3 vgl. Risse 1998, S. 51-55

4 vgl. Der Spiegel 1957
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dem § 175 StGB gewidmet. Die dort erarbeiteten Vorschldge reichten von der voll-
standigen Straffreiheit bis zur Festlegung einer Schutzaltersgrenze von einundzwanzig
Jahren, also der Straffreiheit fiir ,,einfache Homosexualitdt“. Umgesetzt wurden sie
nicht. Die Ergebnisse der GroBlen Strafrechtskommission waren jedoch Beratungs-
grundlage fiir die Strafrechtsreform im Jahre 1969.%°

Die Bundesregierung selbst legte 1960, 1962 und 1965 insgesamt drei Gesetzentwiirfe
vor, die wiederkehrend die vorurteilsbeladenen Ressentiments gegen Homosexuelle
bedienten®s. Wasmuth verweist in diesem Zusammenhang auf die amtlichen Begriin-
dungen zu diesen Gesetzen, in denen es heildt: ,,Der neue Staat, der ein an Zahl und
Kraft starkes, sittlich gesundes Volk erstrebt, muss allem widernatiirlichen geschlecht-
lichen Treiben mit Nachdruck begegnen. Die gleichgeschlechtliche Unzucht zwischen
Minnern muss er besonders stark bekampfen, weil sie erfahrungsgeméal die Neigung
zu seuchenartiger Ausbreitung hat und einen erheblichen Einfluss auf das ganze Den-

ken und Fiihlen der betroffenen Kreise ausiibt.>’

Keiner der Entwiirfe wurde als Gesetz verabschiedet, da die Einwénde gegen die Re-
form zu groB waren’®. Zu riickwirtsgewandt waren die Vorstellungen der Bundesre-
gierung in einer Zeit beginnender gesellschaftlicher Umbriiche, wie man am Regie-
rungsentwurf 1962 sehen kann: Er sah vor, unter der neuen Uberschrift ,,Straftaten
gegen die Sittenordnung™ die Straftatbestéinde Gotteslisterung, Ehebruch, Zugéinglich-
machen von Verhiitungsmitteln und 17 verschiedene Straftatbestinde mit dem Wort
,,Unzucht* in der Uberschrift, auBerdem fiinf Kuppelei-Paragraphen [sic!] und einen
zur Tierquilerei zusammenzufiihren und deutlich auszuweiten.>

2.5.1.4. Wirkungen und Folgen

Schwulen Ménnern drohte in der BRD nicht wie im Nationalsozialismus der physische
Tod, jedoch die gesellschaftliche Achtung und soziale Vernichtung. Die Ausgrenzung
und das Vorenthalten jeglicher Entfaltung ihrer personlichen sexuellen Identitét
presste sie in ein ,,heterosexuelles Zwangssystem*, so Wasmuth.%® Mit Riickgriff auf
bewihrte polizeiliche Uberwachungsmethoden aus der Zeit vor 1945 wurden Lokale
und Treffpunkte mit homosexuellem Publikum observiert, die Etablierung von Verei-
nigungen Homosexueller wurde behindert und mdglichst unterbunden®' sowie ver-
dichtige Zeitschriften mit ZensurmaBnahmen belegt.%? Viele Betroffene flohen in die

35 vgl. Schifer 2010, S.191

36 siehe hierzu ausfiihrlich bei Schifer 2010, S. 192
37 Wasmuth 2002b, S. 781

38 vgl. Schifer 2010, S. 192-193

3 vgl. Steinke 2005, S. 62

60 vgl. Wasmuth 2002b, S. 796

%1 vgl. Der Spiegel 1949

62 ygl. Micheler 2010, S.62
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»sexuellen Emigration®. In den fiinfziger und sechziger Jahren lieen sich viele Ho-
mosexuelle ,,freiwillig kastrieren oder zogen sich soweit wie mdglich aus dem offent-
lichen Leben zuriick. Auch war es Verfolgten der Nazizeit nicht moglich, ihre Verfol-
gungsgeschichte zu offenbaren, da ihnen unmittelbar erneute Verfolgung durch den
Rechtsstaat drohte.> Wurden Homosexuelle vom staatlichen Verfolgungsapparat er-
fasst, drohten ihnen hohe Strafen. Eine Verurteilung bedeutete automatisch den sozia-
len Tod. Viele Homosexuelle, die die Verfolgung der NS-Diktatur {iberlebt hatten,
nahmen sich wegen der fortwéhrenden Verfolgung in der bundesrepublikanischen De-
mokratie das Leben.®

Die Polizeistatistik flir die Bundesrepublik Deutschland weist fiir die Jahre 1953 bis
1966 mehr als 100.000 Ermittlungsverfahren nach §§ 175, 175a StGB auf, das Jahr
1959 bildet dabei mit 8.700 Verfahren den Hohepunkt.®> Von 1949 bis 1969 gab es
insgesamt 50.000 Verurteilungen®®. Das 1952 neu gebildete Bundesland Baden-Wiirt-
temberg ist hier besonders hervorzuheben. Zwischen 1953 und 1969 erfasste die Kri-
minalpolizei 19.591 Versto3e gegen § 175 StGB. So gab es im Jahre 1959 in Baden-

Wiirttemberg 902 Verurteilungen, doppelt so viele wie im Bundesdurchschnitt.5’

Risse vermutet, dass die damalige Zurilickhaltung von Juristinnen und Juristen bei der
Frage der Ponalisierung von mannlicher Homosexualitét vielfach auf die eigene nega-
tive Haltung zuriickzufiihren ist, die einer ,,unbefangenen juristischen Erorterung® ent-
gegenstand. Auch wollten sich Juristinnen und Juristen nicht der Gefahr aussetzen,
selbst (strafrechtlich) verfolgt zu werden. So stellte bereits der bloBe gesellschaftliche
Kontakt mit einem homosexuellen Jugendlichen eine standeswidrige Handlung dar,
fiir die der Entzug der Anwaltszulassung drohte. Eine positive Haltung wére demnach
fiir die eigene biirgerliche Existenz schidlich gewesen.®® Dieser Umstand diirfte nicht
nur fiir Personen gelten, die sich aus beruflicher Profession mit dem § 175 StGB be-
fassten, sondern flir die gesamte Gesellschatft.

Ein Beispiel: 1950/51 ging eine Verhaftungs- und Prozesswelle durch Frankfurt
(Main). Zahlreiche Beschuldigte verloren ihre Stellung. Sechs Selbstmorde wurden
bekannt. Die Kriminalpolizei sprach dabei ganz offen von ,,karteiméBig erfassten Ho-
mosexuellen* und observierte Verdichtige.®” In einem umfangreichen Artikel berich-
tete der SPIEGEL 1950 {iber die systematische Verfolgung Homosexueller in der Bun-
desrepublik am Beispiel der Razzia in Frankfurt. So habe dort ein Staatsanwalt die
Verfahren betrieben, der bereits wihrend der NS-Diktatur fiir seine unnachgiebige
Verfolgung Homosexueller bekannt war’’. AuBerdem wurde anschaulich dargestellt,

63 vgl. Steinke 2005, S. 60

64 vgl. Bruns 2012, S. 409

65 vgl. Bruns 2012, S. 410

% vgl. Wasmuth 2002a, S. 175

7 vgl. Bogen 2015, S. 36

%8 vgl. Risse 1998, S. 56

% vgl. Steinke 2005, S. 61

70 eine gute Darstellung personeller Kontinuititen in den Staatsanwaltschaften und Gerichten am
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wie ,,unvollkommen* die strafrechtliche Ahndung nach § 175 StGB war, da nur ein
ganz geringer Teil der Delikte iberhaupt verfolgt und abgeurteilt wurde und damit die
,.Sinnhaftigkeit* der Bestimmung duBerst fraglich sei.”!

Ein weiteres Beispiel fiir das Eintreten fiir eine harte Bestrafung ,,einfacher Homose-
xualitit soll die Einflussnahme der Kirche illustrieren: Der Volkswartbund, eine der
katholischen Kirche nahestehende Organisation zum Kampf gegen 6ffentliche Unsitt-
lichkeit, fiihrte in einem Rundbrief mit dem Titel ,,Homosexualitéit als akute 6ffentli-
che Gefahr* aus, es bestiinde die ,,hohe Gefahr der homosexuellen Verfilzung®, und
die ,,Pervertierten* seien dabei, einen Staat im Staate zu bilden, weshalb der demokra-
tische Staat selbst fiir Ordnung zu sorgen und Volk und Staat von dem ,,Krebsge-
schwiir einer solchen 6ffentlichen Gefahr* zu befreien habe. Den Rundbrief {iber-
sandte der Volkswartbund an das Bundesjustizministerium ,,als geeignetes Material
zur Weiterbehandlung dieser wichtigen Frage®. Weiterhin wies er in mehreren an den
Justizminister gerichteten Schreiben auf die besondere Gefahrlichkeit hin, die von den
in der Bundesrepublik erscheinenden und verbreiteten homosexuellen Zeitschriften
ausgehe. Dem Bundesinnenministerium stellte der Volkswartbund aulerdem ein von
einem Theologen verfasstes ,,Moraltheologisches Gutachten zur sittlichen Beurteilung
und zur Stratbarkeit der Homosexualitit® zur Verfiigung. Die Strafverfolgung Homo-
sexueller propagierte der Volkswartbund auflerdem mittels mehrerer von dem Kolner
Amtsgerichtsrat Richard Gatzweiler verfasster Schriften. Zusammenfassend regte er

an, ,,in Deutschland mit den Homosexuellen aufzurdumen, ehe es zu spit ist*.”?

Die Kontinuitdt in der Ponalisierung von ménnlicher Homosexualitét hatte eine wei-
tere Folge. Die nach §§ 175, 175a in der NS-Zeit verurteilten Manner hatten weiterhin
einen Eintrag im Strafregister und konnten folglich oft keinen ihrer Qualifikation ent-
sprechenden Arbeitsplatz finden’*. Eine Entschiidigung fiir diese Ménner gab es nach
dem Bundesgesetz zur Entschiddigung fiir Opfer der nationalsozialistischen Verfol-
gung (BEG) von 1953 ebenfalls nicht. Akten der Staatsanwaltschaft beim Landgericht
Hamburg belegen, dass nur wenige betroffene Ménner nach der Befreiung 1945 ver-
suchten, eine Entschidigung zu erwirken. Keiner dieser Betroffenen hat eine Entschi-
digung erhalten, denn mit dem routineméBig angeforderten Auszug aus dem Strafre-
gister dnderte sich das Verhalten der Behorde. Ab Bekanntwerden des Verfolgungs-
grundes wurde der Antragsteller als kriminell eingestuft, und es wurde ihm keine Ent-
schidigung zugesprochen.’” Die Kommentare und Verwaltungsvorschriften zum Bun-
desentschadigungsgesetz begriindeten diese Vorgehensweise damit, ,,die Verfolgung
habe nur ZweckméBigkeitserwdgungen oder Sicherheitsgriinden gedient und nichts

Beispiel Hamburgs findet sich bei Micheler 2010, S. 72—74
" vgl. Der Spiegel 1950, S. 7-10
2 vgl. Schifer 2006, S. 88-90
3 vgl. Micheler 2010, S. 71
™ vgl. Micheler 2010, S. 74-75
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mit echter politischer Gegnerschaft als Voraussetzung fiir eine Entschidigung zu tun
gehabt“’>,

Nur wenige Verfolgte versuchten, durch einen Antrag auf Wiederaufnahme des Ver-
fahrens ihre Verurteilung aus der Nazi-Zeit zu tilgen. In den meisten Féllen wurden
die Antrdge abgelehnt oder das Urteil bestétigt. Noch 1970 befand das Hamburger
Landgericht, dass zwei Jahre Zuchthaus ,,keine aus typisch nationalsozialistischer Ein-
stellung heraus ausgesprochene grausame oder iibermiBig hohe Strafe* seien.”® Wie
mit dem Begehren von im Nationalsozialismus verurteilten Homosexuellen nach Re-
habilitierung umgegangen wurde, zeigt ein Schreiben des Gesundheitssenators Fried-
rich Dettmann (KPD) an Gustav Pannier, einen Betroffenen, vom 18. Februar 1946:
,In Beantwortung Thres Schreibens vom 16. d. M. finde ich es etwas erstaunlich, dass
Sie wagen mir Ihr Urteil mit dem Verlangen noch zuzuschicken, einen besseren Posten
durch meine Fiirsprache zu erhalten. Vergessen Sie doch nicht, dass Sie nach dem
gesunden Volksurteil mit Recht bestraft sind, ganz gleich unter welchem Regime. Sie
scheinen der irrigen Auffassung zu sein, dass Kommunisten irgendwie doch den ho-
mosexuellen Standpunkt teilen. Ich mochte Thnen bei dieser Gelegenheit sehr deutlich
zum Ausdruck bringen, dass Homosexuelle und Sittenverbrecher, insbesondere, wenn
sie sich an Kindern vergehen, fiir mich die abscheulichsten Kreaturen der Menschheit
sind. Ich ersuche Sie dringend mich nicht mehr mit weiteren Zuschriften zu behelligen.
Dabei will ich mir gar kein Urteil iiber Sie anmassen, sondern ich schopfe aus den
Erfahrungen meiner 10 Jahre Haftzeit, in denen ich diese Kenntnisse [sic!] ausreichend

kennengelernt habe.*”’

Abschliefend noch ein Beispiel zur Erinnerungskultur. Der damalige Dachauer Biir-
germeisters Hans Zauner sagte im Jahre 1960: ,,Bitte machen Sie nicht den Fehler und
glauben Sie, dass nur Helden in Dachau gestorben sind [...]. Sie miissen sich daran
erinnern, dass viele Verbrecher und Homosexuelle in Dachau waren. Wollen Sie ein
Ehrenmal fiir solche Leute?*. Noch in den 1970er und 1980er Jahren weigerten sich
die Verfolgtenorganisationen ehemaliger KZ-Insassen, die homosexuellen KZ-Insas-
sen in Form eines Gedenksteines oder durch ihre Erwidhnung bei den Veranstaltungen
und in der Erinnerungsarbeit zu wiirdigen. Erst 1990 wurden sie in Dachau erstmals
bei der jihrlichen Gedenkfeier erwihnt.”

Die Jahre von 1949 bis 1969 waren fiir homosexuelle Manner ein dunkles Kapitel. Fiir
sie brach — im Gegensatz zu den meisten Deutschen — nach Griindung der BRD kein
Zeitalter von personlicher Freiheit in der Demokratie an. Das gilt auch fiir lesbische
Frauen, die zwar nicht strafrechtlich verfolgt wurden, deren Existenz aber negiert
wurde.

5 vgl. Wasmuth 2002b, S. 783-784
76 vgl. Micheler 2010, S. 68-73

"7 vgl. Lorenz 2010, S. 127

8 vgl. Gierlich 2016
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2.5.2. 1969 — 1994

2.5.2.1. Rechtliche Regelungen

Das erste einschneidende Ergebnis des Wandels vom Sitten- zum Rechtsgiiterstraf-
recht war das Erste Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25. Juni 1969 (1. StRG)”.
Mit thm wurden die Strafvorschriften iiber die ,,widernatiirliche Unzucht modifiziert.
Fortan galt: Einfache Homosexualitit - also die einvernehmliche sexuelle Handlung
zwischen volljahrigen Méannern - war nicht mehr strafbar. Die §§ 175, 175a StGB wur-
den in einen einheitlichen Tatbestand der ,,Unzucht zwischen Ménnern (Anmerkung:
Die Begrifflichkeit blieb.) zusammengefiihrt:

§ 175 StGB
I. Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren wird bestraft

1. ein Mann {iber achtzehn Jahre, der mit einem anderen Mann unter einundzwanzig Jahren
Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht missbrauchen ldsst,

2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Missbrauch einer durch ein Dienst-, Arbeits-
oder Unterordnungsverhéltnis begriindeten Abhdngigkeit bestimmt, mit ihm Unzucht zu
treiben oder sich von ihm zur Unzucht missbrauchen zu lassen,

3. ein Mann, der gewerbsméfig mit Madnnern Unzucht treibt oder von Ménnern sich zur
Unzucht missbrauchen ldsst oder sich dazu anbietet.

II. In den Fillen des Absatzes 1 Nr. 2 ist der Versuch strafbar.

II1. Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt war,
kann das Gericht von Strafe absehen.

Die Gesetzesdnderung war nicht Folge einer Einsicht in Gesellschaft und Politik, dass
Homosexualitét eine natiirliche sexuelle Veranlagung sei, sondern nur der Erkenntnis
geschuldet, dass die Bestrafung einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen er-
wachsenen Mannern nicht mehr rechtlich begriindbar war, da sich das ,,sittliche Volks-
empfinden® als bisheriges ,,Argument* im Zuge der gesellschaftlichen Verdnderungs-
prozesse der 1960er Jahre deutlich von denen der Kirchen entfernte. Alle Redner im
Bundestag fiihrten daher bei der Verabschiedung des Gesetzes aus, dass mit der Re-
form homosexuelles Verhalten nicht gebilligt werde und nach wie vor moralisch ver-
werflich sei.®!

BGBL18S. 645
80 ygl. Schifer 2006, S. 197-209
81 ygl. Bruns 2012, S. 410
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Durch die Reform ergab sich eine Besonderheit. Die praktische Anwendung des § 175
Abs. 1 Nr. 1 StGB bedeutete:

=  Waren beide Ménner iiber 21 oder unter 18 Jahre alt, blieben beide straflos.

=  Waren beide Méanner zwischen 18 und 21 Jahre alt, wurden beide bestraft.

=  War ein Mann iiber und der andere unter 21 Jahre alt, wurde nur der dltere
bestraft.

=  War ein Mann iiber und der andere unter 18 Jahre alt, wurde ebenfalls nur der
altere bestraft.

Diese Strafbarkeit homosexueller Handlungen von Ménnern zwischen dem 18. und
21. Lebensjahr fithrte dazu, dass vielfach vom ,,Bundeswehrparagraphen® oder dem
,.Lex Bundeswehr* gesprochen wurde.®? Bei Steinke findet sich folgendes Zitat eines
Bielefelder Richters: ,,Man male sich die Folgen aus: Zwei gleichaltrige Freunde diir-
fen gleichgeschlechtliche Beziehungen miteinander pflegen, bis sie achtzehn Jahre alt
werden, dann miissen sie drei Jahre pausieren, und nach Vollendung des 21. Lebens-
jahres diirfen sie ihre Beziechungen wieder aufnehmen. [...] Man darf vermuten, dass
der Gesetzgeber auf kaltem Wege das heill umstrittene Sonderrecht fiir die Bundes-
wehr einschmuggeln wollte. So aber geht es nicht!*“®* Diese vielfach geduBerte Kritik
fiihrte alsbald zu einer weiteren Reform.

Durch das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts (4. StRG) vom 23.11.1973%
wurde das Schutzalter fiir einvernehmliche sexuelle Handlungen schlielich auf 18
Jahre gesenkt. § 175 StGB erhielt folgenden Wortlaut:

§ 175 StGB

1. Ein Mann iiber achtzehn Jahre, der sexuelle Handlungen an einem Mann unter achtzehn
Jahren vornimmt oder von einem Mann unter achtzehn Jahren an sich vornehmen lésst,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

II. Das Gericht kann von einer Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen, wenn
1. der Téter zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt war oder

2. bei Berlicksichtigung des Verhaltens desjenigen, gegen den sich die Tat richtet, das Un-
recht der Tat gering ist.

Die bisherigen § 175 Abs. 1 Nr. 2 StGB (sexuelle Handlungen mit jungen Méannern
unter Ausnutzung eines Abhédngigkeitsverhéltnisses) und § 175 Abs. 1 Nr. 3 StGB

82 vgl. Schéfer 2010, S. 199
8 vgl. Steinke 2005, S. 63
8 BGBL. 1S. 1725
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(Strafbarkeit homosexueller Prostitution) wurden aufgehoben, wobei sexuelle Hand-
lungen unter Ausnutzung eines Abhingigkeitsverhéltnisses fortan unter §§ 174 a, 174
b StGB fielen, die mit dem 4. StRG geschlechtsneutral umformuliert wurden.®®

Der Sonderausschuss des Deutschen Bundestages zum 4. StRG entschied in der Frage,
ob es nicht generell nur einer geschlechtsneutralen jugendschiitzenden Vorschrift be-
diirfe, dass ,,nur solche Sachverhalte mit den Mitteln des Strafrechts zu bekdmpfen
[seien], deren Sozialschiadlichkeit zumindest wahrscheinlich ist“. Wegen der ,,grund-
legenden Unterschiede zwischen ménnlicher und weiblicher Homosexualitdt sei dies
nicht sachgerecht, und ,,von einer vergleichbaren Sozialschéddlichkeit konne nicht per
se ausgegangen werden*.®® Der Gesetzgeber begriindete die Aufrechterhaltung des §
175 StGB damit, dass Jugendliche mit 16 Jahren die Reife hétten, sich frei und selbst-
bestimmt fiir das andere Geschlecht, aber erst mit 18 Jahren fiir das eigene entscheiden
zu konnen. Prof. Lackner, der zuvor auch Mitglied der Gro3en Strafrechtskommission
war, argumentierte, ,,die Gesellschaft habe ein Interesse daran, dem einzelnen Minder-
jéhrigen, soweit das mdglich ist, das Schicksal, Homosexueller zu werden, zu erspa-
ren.“Y” Ingrid Steinmeister stellt dazu fest, dass diese Argumentation der Auffassung
folgt, dass eine ,,ungestorte* Sexualentwicklung zwangsldufig zu einer heterosexuel-
len Orientierung fiihre und dies auch allein gewiinscht sei. Hierin lag ihrer Meinung
nach bereits eine Diskriminierung von Homosexualitit, da impliziert wurde, dass die
homosexuelle Orientierung ein Irrweg sei.’®

Tobias Jakobi kommt in seiner Arbeit, die die 1970er Jahre unmittelbar nach der Ent-
kriminalisierung der einfachen Homosexualitit behandelt, zu dem Schluss, dass der
Bundestag sich der Entpathologisierung von Homosexualitdt verweigerte und einen
"eindeutigen wissenschaftlichen Konsens" auf diesem Gebiet abwarten wollte®.

Nach 1973 gab es zahlreiche weitere Bemiithungen, den entschérften § 175 StGB ganz
abzuschaffen. Diese waren nicht von Erfolg gekront. Mit Riicksicht auf ihre Wihler-
gruppen sowie auf den Koalitionspartner (von 1982 bis 1994 die FDP gegeniiber der
CDU/CSU) lehnten die Bundesregierungen sowie die Fraktionen von CDU/CSU, SPD
und FDP im Deutschen Bundestag jegliche Bemiihungen aus der Zivilgesellschaft, ju-
ristischen Kreisen, Fachgremien aus dem Bereich der AIDS-Priavention und der Bun-
destagsfraktion Die Griinen (spater Biindnis 90/Die Griinen) nach einer Abschaffung
des § 175 StGB ab. Anschaulich dafiir steht das Zitat von Hans A. Engelhardt®: ,Ich
bin der Auffassung, dass die Strafvorschrift des § 175 StGB nach wie vor ihre Exis-
tenzberechtigung hat. [...] Ich meine allerdings nicht, dass die Vorschrift des § 175

85 vgl. Bruns 2013, S. 12-13; siehe zur Entstehung und Begriindung der Anderungen auch ausfiihrlich
Schifer 2006, S. 215 - 227

8 vgl. Orlik 1994, S. 104-105

87 vgl. Steinke 2005, S. 63

8 vgl. Steinmeister 1991, S. 199

8 vgl. Jakobi 2014, S. 56-57

% Hans Arnold Engelhard (* 16. September 1934 in Miinchen; T 11. Mirz 2008 ebenda) (FDP), von
Oktober 1982 bis Januar 1991 Bundesminister der Justiz
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StGB in ihrer geltenden Fassung [...] Vorurteile in irgendeiner Weise begiinstigt. [...]
Als entscheidend fiir die Frage der Schutzbediirftigkeit wurde vielmehr der Gesichts-
punkt angesehen, dass homosexuelle Kontakte mannliche Jugendliche in eine Aullen-
seiterrolle bringen konnen und in der Folge ihre Gesamtentwicklung auf Grund damit

verbundener psychischer Belastungen in erheblichem MafBe gestort werden konnen. !

2.5.2.1.1. Die Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte
Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat mit Urteilen vom
22.10.1981 und 26.10.1988 festgestellt, dass die Stratbarkeit einfacher Homosexuali-
tat gegen Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privatlebens) verstdft. Da in Deutsch-
land bereits 1969 die Strafbarkeit einfacher Homosexualitét beseitigt wurde, hatte das
Urteil keinen Einfluss mehr auf die Rechtslage in der BRD. Damit kam der EGMR,
wenn auch Jahrzehnte spéter, zu einer ganz anderen Beurteilung als das BVerfG im
Jahre 1957.%2 Seit 2003 hat der EGMR in mehrerer Verfahren auch festgestellt, ,,dass
strafrechtliche Regelungen, die fiir einvernehmliche sexuelle Handlungen zwischen

Mainnern mit Jungen ein hoheres Schutzalter vorsehen als fiir einvernehmliche sexu-
elle Handlungen von Ménnern mit Médchen, das in Art. § EMRK garantierte Recht
auf Achtung des Privatlebens verletzen, da es an jeglicher objektiver und verniinftiger
Rechtfertigung fiir ein hoheres Einwilligungsalter fiir homosexuelle Handlungen
fehle.“”? Dies bedeutet, dass auch die ,,jugendschiitzenden“ Regelungen des § 175
StGB zwischen 1969 und 1994 gegen Art. 8 EMRK verstof3en haben. Auch diese Ur-
teile kamen fiir die Betroffenen des § 175 StGB zu spit. Die Urteile sind jedoch fiir
die Beurteilung der Frage der Rehabilitierung und Entschddigung fiir den heutigen Ge-
setzgeber von Bedeutung.

2.5.2.2. Wirkungen und Folgen

Als Folge der Entkriminalisierung von einfacher Homosexualitdt konnte ein Wandel
in der Gesellschaft festgestellt werden. Die Antihaltung vieler Biirgerinnen und Biirger
gegeniiber Homosexuellen nahm langsam ab. Die Emanzipationsbewegung von Ho-
mosexuellen gewann an Schwung, auch durch die vermehrte offene Sichtbarkeit in
Kunst und Kultur, insbesondere durch Filme zur Homosexualitdt und iiber die lange
Geschichte von Homophobie und ihre Folgen fiir die Betroffenen. Die vollstindige
Abschaffung des § 175 StGB gelang trotz diverser parlamentarischer und auflerparla-
mentarischer Initiativen bis zur deutschen Wiedervereinigung nicht. Die ,, AIDS-
Krise* Anfang der 1980er Jahre verstiarkte wiederum die Vorurteile gegentiber Homo-

1 vgl. Grimm und Herzer 1990, S. 136-140
%2 siche zu den Urteilen samt Fundstellen Schifer 2006, S. 232-235
% vgl. Bruns 2012, S. 411
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sexuellen. Das Wort von der ,,Homo-Seuche* war weit verbreitet. Auch das Engage-
ment der Griinen als neue politische Kraft, das allmdhliche Umdenken in SPD und
FDP verhalfen einer vollstandigen Entkriminalisierung nicht zum Erfolg. Die Politik
nahm immer noch Riicksicht auf vorhandene Vorbehalte in Teilen der Gesellschaft
und leistete der Ungleichbehandlung und Diskriminierung von Homosexuellen wei-
terhin Vorschub.”* Die Verurteilungsstatistik weist fiir die Jahre 1974 bis 1994 eine
Zahl von 2.843 Verurteilungen wegen VerstoBBes gegen § 175 StGB (i.d.F. von 1973)

aus.”

In seiner Arbeit iiber den Umgang des Deutschen Bundestages mit dem Thema Ho-
mosexualitdt in den 1970er Jahren, auf die hier nicht umfassend eingegangen werden
kann, zeigt Tobias Jakobi anschaulich auf, dass trotz der Entkriminalisierung Homo-
sexualitdt als weiterhin ,,gesellschaftsschiddigend* eingestuft wurde. So stellten ménn-
liche homosexuelle Handlungen in der Bundeswehr (im Dienst und innerhalb der Ka-
serne) ein Dienstvergehen dar, insbesondere, wenn sie zwischen Vorgesetzten und Un-
tergebenen stattfanden. Zudem gestand die Bundesregierung auf entsprechende parla-
mentarische Anfragen indirekt ein, dass Homosexuellen der Zugang zur Offizierslauf-
bahn verwehrt wurde, wenn dies bekannt wurde, da ,,eine gewisse Lebenserfahrung
die Annahme begriinden wiirde, dass homosexuelle Offiziere keine Autoritit ausiiben
konnten®, so Wilfried Penner (SPD), damaliger Parlamentarischer Staatssekretdr beim
Bundesminister der Verteidigung. Laut Jakobi steht dies exemplarisch dafiir, dass die
Politik den Abbau von Vorurteilen und Homophobie nicht aktiv betreiben wollte.*®

Auch das BVerfG wurde noch einmal mit § 175 StGB befasst. Im Wege der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG hatte das Amtsgericht Eutin dem BVerfG
die Regelungen des § 175 in der Fassung von 1969 zur Entscheidung vorgelegt, da es
hierin einen Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG sah. Mit
Beschluss vom 02.10.1973 entschied das BVerfG, dass die Vorschrift des § 175 StGB
in der Fassung des 1. StRG von 1969 verfassungskonform sei. Dabei bezog es sich
ausdriicklich auf seine Grundsatzentscheidung von 1957 und urteilte, dass sich an den
der damaligen Entscheidung zugrundeliegenden Tatsachen zwischenzeitlich nichts ge-
4ndert habe.”’

2.5.2.3. Das Ende des § 175 StGB
Der Stillstand &nderte sich erst mit dem Beitritt der DDR zum Geltungsbereich des
GG. Am 01.07.1989 trat das Fiinfte Strafrechtséinderungsgesetz der DDR in Kraft’®.

% vgl. Schiifer 2006, S. 235-254

% vgl. Statistisches Bundesamt 2016, S. 3

% vgl. Jakobi 2014, S. 51-54

7 vgl. Bruns 2013, S. 12; siche dazu auch Schéfer 2006, S. 231-232
%8 siehe hierzu die Ausfiihrungen unter 2.6.
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Damit wurde die letzte strafrechtliche Vorschrift zur Ahndung homosexueller Hand-
lungen zwischen Erwachsenen und Jugendlichen zugunsten einer einheitlichen Ju-
gendschutzvorschrift aufgegeben. So wurde kurz vor der ,,Wende* und der Wieder-
vereinigung am 03.10.1990 eine Situation geschaffen, die in den nachfolgenden Jahren
zu uneinheitlichen Strafvorschriften in den alten und neuen Bundeslandern fiihrte,
denn der Einigungsvertrag sah eine Ubernahme des § 175 StGB auf das Beitrittsgebiet
ausdriicklich nicht vor. Diesem Zustand musste durch eine Harmonisierung der Straf-
vorschriften Rechnung getragen werden. Mit dem 29. Strafrechtsdnderungsgesetz vom
31.05.1994° wurde § 175 StGB endgiiltig aus dem deutschen Strafrecht getilgt.'®

,o[...] (Damit) fand von der Offentlichkeit fast unbemerkt, eine der anachronis-
tischsten, symboltrachtigsten und bis heute bekanntesten Strafvorschriften ihr

iiberfilliges Ende.“, so Schifer.!%!

2.6. Exkurs: Deutsche Demokratische Republik 1949 — 1990

Diese Arbeit befasst sich hauptsidchlich mit der Frage der Rehabilitierung und Ent-
schiadigung der Opfer des § 175 StGB in der BRD. Auch in der DDR gab es mit dem
§ 151 StGB DDR eine Strafvorschrift zu gleichgeschlechtlichen sexuellen Handlun-
gen. Wegen des Systemumbruchs ist eine Rehabilitierung und Entschiddigung in die-
sem Fall jedoch rechtlich deutlich einfacher mdglich'®?. Zudem hat die DDR die An-
wendung des unter den Nationalsozialisten verschirften § 175 StGB deutlich frither
beendet. Daher soll hier die Geschichte der Strafverfolgung in der DDR nur kurz skiz-
ziert werden.

Das OLG Halle kam schon 1948 in der Besatzungszeit und das Oberste Gericht (OG)
der DDR 1950 zu dem Schluss, die §§ 175, 175a RStGB seien nur entsprechend in der
bis zur Machtergreifung giiltigen Rechtsprechung des Reichsgerichtes anzuwenden.
Dies fiihrte bereits kurz nach Griindung der DDR zu einer nennenswerten Abnahme
der strafrechtlichen Verfolgung homosexueller Ménner. Zeitgleich wurde die Bestra-
fung einvernehmlicher, gleichgeschlechtlicher Handlungen unter erwachsenen Mén-
nern generell eingestellt. Diese Anderung der Strafrechtspraxis erfolgte auf eine in-
terne Anordnung des Ministeriums der Justiz. Die Zahl der Verurteilungen in der DDR
lag bei ca. 200 jahrlich. Die formelle Abkehr von § 175 RStGB erfolgte erst durch das
Strafgesetzbuch der DDR vom 12.01.1968'%. Der neue § 151 StGB DDR setzte die
Schutzaltersgrenze fiir gleichgeschlechtliche Handlungen auf 18 Lebensjahre fest.
Diese Regelung galt iibrigens fiir Homosexuelle beiderlei Geschlechts. Das OG der

YBGBI. L, S. 1168

100 yo] Schifer 2006, S. 254-285; siche auch Wasmuth 2002a, S. 176
101 Schifer 2006, S. 284

102 siehe hierzu Abschnitt 3.4

103 GBIL.-DDR [, S. 1
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DDR urteilte 1987, dass auch iiber 16jdhrige von dieser Regelung ausgenommen seien.
Es fiihrte aus: Die Homosexualitit stelle wie die Heterosexualitit eine Variante des
Sexualverhaltens dar. Deshalb stiinden homosexuelle Menschen nicht auf3erhalb der
Gesellschaft, und die Gewahrleistung der Biirgerrechte gebiihre ihnen wie anderen
Biirgerinnen und Biirgern auch. Insbesondere sei ihre Diskriminierung und moralische
Abwertung abzulehnen, und sie seien vor Angriffen auf ihre Integritit zu schiitzen.
Mit dem 5. Strafrechtsinderungsgesetz vom 14.12.1988!% hat die Volkskammer die
letzte ,,jugendschiitzende* Bestimmung der unterschiedlichen Schutzaltersgrenze des
§ 151 StGB DDR aufgehoben. Trotz der relativ ,,liberalen* Gesetzgebung und Rechts-
praxis waren homosexuelle Manner und Frauen in der DDR in einer dhnlichen gesell-
schaftlichen Situation wie in der BRD.!%

Uber die Lebenssituation von homosexuellen Minnern in Ost- und Westberlin hat Jens
Dobler eine interessante vergleichende Arbeit verfasst, auf die hier aus Platzgriinden
nicht eingegangen werden kann'%.

104 GBI.-DDR 1, S. 335
105 yol, Wasmuth 2002a, S. 178-179; siehe auch Bruns 2013, S. 13-16
106 siehe hierzu Dobler 2010
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3. Die Frage der Rehabilitierung und Entschidigung
der in der Bundesrepublik Deutschland verfolgten
und verurteilten homosexuellen Manner

Die im Folgenden behandelte Frage der Rehabilitierung und Entschidigung bezieht
sich explizit auf die Regelungen in §§ 175, 175a Nr. 3 und 4 StGB (i. d. F. von 1949-
1969), § 175 Abs. 1 Nr. 1 und 3 StGB (i. d. F. von 1969-1973) und § 175 Abs. 1 StGB
(1. d. F. von 1973 — 1994), da diese als eine gesonderte Strafvorschrift ,,einfache Ho-
mosexualitit“!”’, homosexuelle Handlungen zwischen Voll- und Minderjihrigen'®
und homosexuelle Prostitution unter Strafe stellten. Die anderen Regelungen sind nicht
Inhalt der Priifung, da die damit strafbewehrten homosexuellen Handlungen unter
Ausnutzung eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses und unter Drohung oder Ge-
walt rechtsgiiterschiitzenden Charakter hatten und in einer anderen Regelung des je-

weils giiltigen StGB auch fiir heterosexuelle Handlungen galten.

Die nachfolgenden Abschnitte 3.1 und 3.2 zeigen die Rahmenbedingungen und stellen
die Gemengelage dar, in der die Frage der Rehabilitierung und Entschiddigung der in
der BRD und DDR verfolgten und verurteilten homosexuellen Manner diskutiert wird.
AnschlieBend erfolgt die Beantwortung der Frage in ihrer gesellschaftlichen, rechtli-
chen und politischen Dimension (Abschnitte 3.3 bis 3.5). Fiir die Beurteilung der ge-
sellschaftlichen, rechtlichen und politischen Dimension einer Rehabilitierung und Ent-
schiadigung ist der heutige Blick entscheidend. Es geht bei der Entscheidung fiir oder
gegen eine Rehabilitierung und Entschidigung ndmlich um die Frage, ob es aufgrund
des staatlichen Schutzauftrages (siche dazu die ndheren Ausfiithrungen unter 3.4.1.)
geboten ist, den fortwéhrenden Strafmakel, unter dem die Betroffenen bis heute zu
leiden haben, zu beseitigen.

107 also einvernehmliche Handlungen unter erwachsenen Ménnern

108 wichtig: mit einer hoheren Schutzaltersgrenze als bei verschiedengeschlechtlichen Handlungen
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3.1. Vorgeschichte: Die Rehabilitierung und Entschidigung
der im Nationalsozialismus verfolgten und verurteilten
homosexuellen Manner

Mit dem Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Straf-
rechtspflege (NS-AufhG) vom 25. August 1998!% wurden die Unrechtsurteile aus der
Zeit des Nationalsozialismus aufgehoben. Darin enthalten waren nicht die Urteile ge-

gen Deserteure und die nach § 175, 175a StGB gegen homosexuelle Manner. In der
13. Legislaturperiode hatte die von CDU/CSU und FDP gefiihrte Koalitionsmehrheit
im Deutschen Bundestag eine Aufnahme wegen der ablehnenden Haltung der
CDU/CSU-Fraktion abgelehnt. Damit stand eine Rehabilitierung und Entschdadigung
dieser Opfer des NS-Regimes weiterhin aus.

3.1.1. Parlamentarische Befassung im Jahre 2000

Mit ihrem Antrag vom 27.01.2000''° forderte die Fraktion der PDS einen Beschluss
des Deutschen Bundestages, in dem dieser erstens die Feststellung treffen moge, dass
die Verschirfung des § 175 RStGB im Jahre 1935 ,,in Ursprung, Zweck und Auswir-
kung als typisch nationalsozialistisches Unrecht anzusehen sei. Zweitens solle er die
Opfer von Verurteilungen nach den §§ 175, 175a Nr. 4 RStGB wihrend der NS-Zeit
sowie die Opfer anderer gegen Schwule und Lesben gerichteten NS-Gewaltmalinah-
men grundsitzlich als Verfolgte im Sinne des BEG anerkennen. Daraus folgend for-
derte der Antrag, seitens der Bundesregierung ein erweitertes NS-AufhG vorzulegen,
einen Rentenschadensausgleich fiir verfolgungsbedingte Fehlzeiten in der Rentenver-
sicherung zu leisten sowie MafBlnahmen zu treffen, die die kulturelle und finanzielle
Forderung der geschichtlich-politischen Aufarbeitung der nationalsozialistischen Ho-
mosexuellenverfolgung und des Umgangs mit ihren Opfern zum Gegenstand haben.
Zu diesem Zwecke solle ein Gesetzentwurf zur Errichtung einer Stiftung vorgelegt
werden, die die Aufarbeitung der nationalsozialistischen Homosexuellenverfolgung,
die Forderung der Sexualwissenschaft und das Werben fiir gleiche Biirger- und Men-
schenrechte von Homosexuellen zum Ziel hat. Die Stiftung sollte den Namen des Se-
xualforschers Magnus Hirschfeld tragen.

Ebenfalls mit Antrag vom 27.01.2000'!"! forderte die Fraktion der PDS die Rehabili-
tierung und Entschddigung der Opfer der strafrechtlichen Verfolgung einvernehmli-
cher gleichgeschlechtlicher sexueller Handlungen zwischen Erwachsenen in der Bun-
desrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik zwischen 1949

19 BGBI. I, S. 2501
110 yg], Deutscher Bundestag 2000b
1 ygl. Deutscher Bundestag 2000a
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und 1994. In der 96. Sitzung des 14. Deutschen Bundestages am 24. Mérz 2000 be-
fasste sich der Bundestag mit den beiden Antrdgen und verwies diese nach der 1. Le-

sung in die zustindigen Ausschiisse.!'!?

In seiner Beschlussempfehlung vom 29.11.2000!!3 schlug der federfiihrende Rechts-
ausschuss dem Plenum vor, einen durch die Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die
Grlinen eingebrachten Antrag (Drucksache 14/2984 neu) in einer gednderten Fassung
anzunehmen. Inhalt waren die Aufforderung an die Bundesregierung, einen Entwurf
zur Ergdnzung des NS-AuthG und einen Bericht iiber die Entschiddigung homosexu-
eller NS-Opfer sowie iiber die Riickerstattung und Entschddigung fiir die im National-
sozialismus erfolgte Enteignung und Zerschlagung der homosexuellen Biirgerrechts-
bewegung, ihrer Organisationen und Verlage sowie vergleichbarer Institutionen, wie
z. B. des Berliner Institutes fiir Sexualwissenschaft, vorzulegen sowie gegebenenfalls
Vorschliage zu entwickeln, wie Liicken bei der Entschiddigung, Riickerstattung und
beim Rentenschadensausgleich fiir homosexuelle NS-Opfer geschlossen werden kon-
nen. Dabei sei vor allem an einen kollektiven Ausgleich zu denken, der die Anerken-
nung des Unrechts verdeutlicht und der Forderung homosexueller Biirger- und Men-
schenrechtsarbeit gewidmet ist (z. B. in Form einer Stiftung in Gedenken an Magnus
Hirschfeld, einer Preisverleihung und dhnlicher MaBBnahmen). Der Antrag der Fraktion
der PDS auf Drucksache 14/2619 sollte damit fiir erledigt erkldrt werden.

In seiner 140. Sitzung am 07.12.2000''* beriet der Bundestag iiber die Beschlussemp-
fehlungen und stimmte ihnen zu. Damit wurde zugleich der Antrag der Fraktion der
PDS zur Frage der Rehabilitierung und Entschiddigung fiir die strafrechtliche Verfol-
gung einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher sexueller Handlungen zwischen Er-
wachsenen in der BRD und der DDR (Drucksache 14/2620) abgelehnt.

3.1.2. Rehabilitierung und Entschidigung im Jahre 2002

Mit Datum vom 20.02.2002 brachten die Fraktionen von SPD und Biindnis 90/Die
Griinen den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Authebung natio-
nalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege (NS-AuthGAndG) in den

Deutschen Bundestag ein'!®

. Die Begriindung des Gesetzes enthélt auch eine Abgren-
zung zur strafrechtlichen Verfolgung nach 1945. Die dortige Argumentation soll hier
der Vollstindigkeit halber kurz wiedergegeben werden, da sie spdter noch eine ge-

wichtige Rolle spielt:

»|.-.] Sowohl in der Bundesrepublik Deutschland als auch in der DDR wurden auch
nach 1949 Menschen wegen einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher Beziehungen
unter Erwachsenen strafrechtlich verfolgt. In der Bundesrepublik Deutschland blieb

112 yol. Deutscher Bundestag 2000c¢, S. 8962-8970
13 yol. Deutscher Bundestag 2000d, S. 4

114 ygl, Deutscher Bundestag 2000e, S. 13739-13745
115 ygl. Deutscher Bundestag 2002a
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der § 175 StGB bis 1969 unveridndert in Kraft. Zwar wurde der Gesetzeswortlaut dieser
Vorschrift vom Bundesverfassungsgericht als mit dem Grundgesetz vereinbar angese-
hen (BVerfGE 6, 389, 414). Dies gilt jedoch nicht fiir die Praxis der strafrechtlichen
und erst recht nicht flir die Praxis der staatsterroristischen Verfolgung bis 1945. Im
Ubrigen verstdBt die Verfolgung einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher Beziehun-
gen gegen die Europdische Menschenrechtskonvention und nach heutigem Verstiand-
nis auch gegen das freiheitliche Menschenbild des Grundgesetzes. Allerdings wiirde
eine Authebung von nachkonstitutionellen Urteilen nach §§ 175, 175a Nr. 4 StGB
gravierenden verfassungsrechtlichen Einwédnden begegnen: Aus dem in Artikel 21
Abs. 2 Satz 2 GG normierten Gewaltenteilungsprinzip folgt, dass jede der drei Staats-
gewalten grundsétzlich verpflichtet ist, die von den beiden anderen Staatsgewalten er-
lassenen Staatsakte anzuerkennen und als rechtsgiiltig zu behandeln. Fiir das Verhalt-
nis von Judikative und Exekutive zu Akten des Gesetzgebers ldsst sich dies zusitzlich
aus Artikel 20 Abs. 3 GG, fiir die Judikative auch aus Artikel 97 Abs. 1 GG ableiten.
Auch das BVerfG hat darauf hingewiesen, dass Gesetze, die riickwirkend in die
Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen eingreifen, den Grundsatz der Gewaltentei-
lung bertihren (BVerfGE 72, 302, 328). Einer Aufhebbarkeit nachkonstitutioneller Ur-
teile durch Gesetz steht ferner das Rechtsstaatsprinzip entgegen. Es enthélt als wesent-
lichen Bestandteil die Gewahrleistung von Rechtssicherheit; diese verlangt nicht nur
einen geregelten Verlauf des Rechtsfindungsverfahrens, sondern auch einen Ab-
schluss, dessen Rechtsbestiandigkeit gesichert ist (BVerfGE 2, 380, 381). Stiinden
rechtskriftige Urteile zur Disposition des Gesetzgebers, so wire die Sicherheit des

Rechts nicht mehr gewihrleistet. [...]*!1®

Am 28.02.2002 beriet der Deutsche Bundestag in 1. Lesung iiber den Entwurf des NS-
AufhGAndG und verwies den Entwurf zur weiteren Beratung an die zustindigen Aus-

schiisse'!”.

Am 24.04.2002 befasste sich der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages im
Rahmen einer Anhérung mit dem Gesetzentwurf!'®. Fiir den Komplex der Rehabilitie-
rung und Entschiadigung der Opfer der §§ 175, 175a RStGB war Bundesanwalt a. D.
Manfred Bruns vom Lesben- und Schwulenverband in Deutschland (LSVD) als Sach-
verstindiger geladen und stand dort Rede und Antwort.

Mit den Stimmen der Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und PDS gegen die
Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU und FDP empfahl der federfiihrende Rechts-

ausschuss am 25.05.2002 die Annahme des Gesetzentwurfes'!”.

In seiner Plenarsitzung vom 17.05.2002 beriet der Deutsche Bundestag den Gesetzent-
wurfin 2. und 3. Lesung und stimmte ihm mit den Stimmen von SPD, Biindnis 90/Die

116 Deutscher Bundestag 2002a, S. 5
7 yel. Deutscher Bundestag 2002c, S. 21975-21985
118 yol. Deutscher Bundestag 2002b, 12-15;26-27;36
119 ygl. Deutscher Bundestag 2002d
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Griinen und PDS zu. Die Fraktionen von CDU/CSU und FDP lehnten den Gesetzent-
wurf ab, da sie zur Frage der pauschalen Authebung von Urteilen bei Desertion eine
andere Auffassung vertraten. Beziiglich der Rehabilitierung und Entschidigung der
Opfer des § 175, 175 a RStGB #uBerten sie sich zustimmend.'?° Nach Zustimmung
des Bundesrates trat das Gesetz am 26.07.2002 in Kraft'!.

3.1.3. Folgen

Neben der durch das Gesetz in 2002 erfolgten Rehabilitierung und der Moglichkeit fiir
die noch wenigen lebenden Betroffenen, eine individuelle Entschddigungsleistung gel-
tend zu machen, war die Schaffung einer Bundesstiftung Gegenstand der Beschluss-
fassung im Jahre 2000. Aufgrund von politischen Diskussionen dauerte es vom Be-
schluss des Bundestages in 2000 fast elf Jahre, bis die Bundesstiftung Magnus Hirsch-
feld (BMH) am 27. Oktober 2011 von der Bundesrepublik Deutschland, vertreten
durch das Bundesministerium der Justiz, errichtet wurde. Beispielhaft soll hierzu auf
die Auseinandersetzung in der 2. und 3. Lesung des von der Fraktion der FDP einge-
brachten Entwurfs eines Gesetzes zur Errichtung einer ,,Magnus-Hirschfeld-Stiftung*
(BT-Drucksache 15/473) am 18.06.2004 verwiesen werden'?2,

Die Arbeit der BMH findet in den Bereichen Forschung, Bildung und Erinnerung statt.
Die Satzung sowie das Forschungs- und Bildungsprogramm geben Auskunft iiber die
Stiftungsaufgaben und -titigkeit.'”> Aus den Ertriigen ihres Stiftungskapitals von ak-
tuell 11,86 Mio. Euro sowie mithilfe von Zuwendungen und Spenden finanziert die
BMH ihre Tétigkeit sowie die Realisierung eigener Projekte und Projektzuwendungen
an Dritte. Dabei handelt es sich um einen mittleren sechsstelligen Betrag. Dieser ist
jedoch in den letzten Jahren riickldufig, da die Ertrdge aus der Anlage des Stiftungs-
vermdgens gesunken sind. Detaillierte Informationen kdnnen den jéhrlichen Tatig-

keitsberichten entnommen werden.'%*

120 yol. Deutscher Bundestag 2002¢, S. 23733-23741
21 BGBI. 1, 2741

122 ygl. Deutscher Bundestag 2004, S. 10577-10582
123 vgl. Bundesstiftung Magnus Hirschfeld

124 vgl. Bundesstiftung Magnus Hirschfeld 2015
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3.2. Die Entwicklung der Diskussion zur Frage der Rehabili-
tierung und Entschidigung der in der Bundesrepublik
Deutschland verfolgten und verurteilten homosexuellen
Mainner

3.2.1. Die Entschuldigung des Deutschen Bundestages im Jahre 2000
Mit ihrem Antrag!? im Jahr 2000 eréffnete die Fraktion der PDS die parlamentarische
Auseinandersetzung dariiber, ob die in der BRD und der DDR nach 1949 gefillten
Urteile auf Grundlage der §§ 175, 175a StGB und § 151 StGB-DDR aufgehoben und
die Opfer entschiadigt werden miissen. Wie bereits unter 3.1.1. dargestellt, wurde der
Antrag am 07.12.2000 vom Deutschen Bundestag abgelehnt. Stattdessen hat dieser am
07.12.2000 unter dem Tagesordnungspunkt 10 sowie dem Zusatzpunkt 6 folgende Re-
solution einstimmig verabschiedet!%¢:

,Der Deutsche Bundestag stellt fest: Der Deutsche Bundestag verurteilt jede Form der
Diskriminierung, Anfeindung und Gewalt gegen Schwule und Lesben. Er bedauert,
dass Lesben und Schwule in der Vergangenheit schweren Verfolgungen ausgesetzt
waren und auch heute noch mit Diskriminierungen konfrontiert werden.

[...] Sowohl in der Bundesrepublik Deutschland als auch in der DDR wurden auch
nach 1949 Menschen wegen einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher Beziehungen
unter Erwachsenen strafrechtlich verfolgt. In der Bundesrepublik Deutschland blieb
der § 175 StGB bis 1969 unverandert in Kraft. Zwar wurde der Gesetzeswortlaut dieser
Vorschrift vom Bundesverfassungsgericht als mit dem Grundgesetz vereinbar angese-
hen. Dies gilt jedoch nicht fiir die Praxis der strafrechtlichen und erst recht nicht fiir
die Praxis der staatsterroristischen Verfolgung bis 1945. Im Ubrigen verstot die Ver-
folgung einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher Beziehungen gegen die Européische
Menschenrechtskonvention und nach heutigem Verstindnis [sic!] auch gegen das frei-
heitliche Menschenbild des Grundgesetzes.

[...] Der Deutsche Bundestag bedauert, dass die in der NS-Zeit verschérfte Fassung
des § 175 im Strafrecht der Bundesrepublik Deutschland bis 1969 unverindert in Kraft
blieb. In beiden Teilen Deutschlands wurde eine Auseinandersetzung mit dem Verfol-
gungsschicksal der Homosexuellen verweigert. Das gilt auch fiir die DDR, auch wenn
dort die in der NS-Zeit vorgenommene Verschirfung des § 175 bereits 1950 zurtick-
genommen wurde. Unter Hinweis auf die historischen Bewertungen zum § 175 StGB,
die in der Plenardebatte anldsslich seiner endgiiltigen Streichung aus dem Strafgesetz-
buch im Jahre 1994 abgegeben wurden, bekennt der Deutsche Bundestag, dass durch

125 yvgl. Deutscher Bundestag 2000a
126 ygl. Deutscher Bundestag 2000e, S. 13718-13745
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die nach 1945 weiter bestehende Strafdrohung homosexuelle Biirger in ihrer Men-

schenwiirde verletzt worden sind. [...]*!?’

3.2.2. Die Entwicklung im Deutschen Bundestag von 2000 bis 2009
Die Entscheidung des Deutschen Bundestages, die nationalsozialistischen Unrechts-
urteile zu den §§ 175, 175a RStGB aufzuheben und damit die Verurteilten zu rehabi-
litieren, gleichzeitig jedoch die Urteile nach 1949, die auf derselben gesetzlichen
Grundlage getroffen wurde, bestehen zu lassen und sich ,,nur* bei den Opfern zu ent-
schuldigen, ist schwer nachvollziehbar!?®. Insbesondere da der Deutsche Bundestag
selbst darauf hinweist, dass die Betroffenen dadurch in ihrer Menschenwiirde (Art. 1
GGQG) verletzt wurden. Ein iiberragendes Grundrecht, das nicht einmal dem Gesetzgeber
zur Disposition steht!%,

In der 16. Wahlperiode des Deutschen Bundestages stellten die Fraktion DIE
LINKE!* und die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen'*! daher erneut Antriige zur Reha-
bilitierung und Entschiddigung der wegen einvernehmlicher gleichgeschlechtlicher
Handlungen in der BRD und der DDR verfolgten und verurteilten homosexuellen
Manner.

Die Abgeordneten der Koalitionsfraktionen CDU/CSU und SPD verwiesen in der 1.
Lesung zu den Antrdgen am 21.01.2009 wiederholt auf die Bedenken beziiglich der
Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit!*?. Der Abgeordnete Volker Beck (Biindnis
90/Die Griinen) entgegnete darauthin: ,,Ich denke, dass Thre Begriindung fiir die Ab-
lehnung einer Rehabilitierung nicht greift. Es geht ja nicht darum, die Urteile mit der
Begriindung aufzuheben, dass die Gerichte Fehlurteile aufgrund einer belastbaren ge-
setzlichen Grundlage gefillt haben, sondern es geht darum, dass die Gerichte auf Basis
eines durch den Gesetzgeber geschaffenen bzw. vom Bundestag belassenen Gesetzes
geurteilt haben, das in seiner Substanz menschenrechtswidrig war.*!3* Damit verwies
Beck auf die Verantwortung des Gesetzgebers, sich dem durch sein Unterlassen ent-
standenes Unrecht zu stellen.

Mit den Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP gegen die Stimmen
der Fraktionen DIE LINKE und Biindnis 90/Die Griinen empfahl der federfiihrende

Rechtsausschuss dem Plenum die Ablehnung der Antriige'.

127 Deutscher Bundestag 2000d, S. 3—4

128 ygl. Mengel 2012, S. 5

129 ygl. Wasmuth 2002b, S. 789

130 yol. Deutscher Bundestag 2008a

B! ygl. Deutscher Bundestag 2008b

132 ygl. Deutscher Bundestag 2009a, S. 21532-21535
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Am 06.05.2009 beriet der Bundestag in 2. Lesung die Antrdge der beiden Fraktionen.
Bis auf die Abgeordnete Barbara H6ll (DIE LINKE) gaben alle anderen Redner ihre
Reden zu Protokoll. Die Redner der Fraktionen von CDU/CSU, SPD und FDP wie-
derholten ihre verfassungsrechtlichen Bedenken und bezeichneten die Gewaltentei-
lung und Rechtssicherheit als verfassungsrechtliche Grundsatzfragen, die bei allem
Verstdndnis flir das Leid der Betroffenen entscheidend sei. AnschlieSend wurden die
Antrige mit den Stimmen von CDU/CSU, SPD und FDP abgelehnt.!*>

3.2.3. Parlamentarische Initiativen in der 17. Legislaturperiode

Am 01.12.2010 brachte die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen einen erneuten An-
trag beziiglich der Rehabilitierung und Entschédigung der nach 1945 in Deutschland
wegen homosexueller Handlungen Verurteilten in den Deutschen Bundestag ein. Da-
rin verwies sie darauf, ,,dass es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sei, schwerwiegende
Verletzungen der Menschenrechte durch gesetzliche Regelungen zur Entschiddigung
zu korrigieren. Dementsprechend sei es auch moglich und angemessen, alle Urteile
aufzuheben, die auf Gesetze zurlickgehen, deren Unvereinbarkeit mit Menschen- und

Grundrechten inzwischen evident sei.!3¢

Mit Datum vom 26.09.2012 legte die Fraktion DIE LINKE erneut einen Antrag zur
Rehabilitierung und Entschidigung der verfolgten Lesben und Schwulen in beiden
deutschen Staaten vor. In der Begriindung fiihrt die Fraktion u. a. aus, dass das BVerfG
seine Entscheidung von 1957 selbst revidiert habe, da es homosexuelle Lebensgemein-
schaften mittlerweile unter den Schutz von Artikel 2 Absatz 1 GG gestellt habe. Zu-
dem kéme die Expertise von Hans-Joachim Mengel zu dem Ergebnis, dass § 31 Abs.
1 BVerfGG einer Aufthebung der Urteile und einer Rehabilitierung der Betroffenen

nicht entgegenstiinde.'?’

Am 07.11.2012 legte die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen einen weiteren Antrag
zu Maflnahmen zur Rehabilitierung und Unterstiitzung der nach 1945 in beiden deut-
schen Staaten wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen Verurteilten vor.
Damit forderte sie die von CDU/CSU und FDP getragene Bundesregierung auf, ,,die
formelle Authebung der einschlidgigen Strafurteile sowie eine daraus resultierende

Entschiidigung ernsthaft zu priifen.*!3

Der Bundestag beschloss in der ersten Lesung - die Reden wurden nicht gehalten, son-
dern zu Protokoll gegeben - den Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen in die
Ausschiisse zur Beratung zu iiberweisen. Die zu Protokoll gegebenen Reden weisen

135 ygl. Deutscher Bundestag 2009¢, 23916-23917;23959-23961
136 Deutscher Bundestag 2010, S. 4

137 vgl. Deutscher Bundestag 2012a, S. 6

138 Deutscher Bundestag 2012¢
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die bereits bei den vorherigen parlamentarischen Beratungen dargestellten Stand-
punkte der Fraktionen auf.!*° Der Antrag der Fraktion DIE LINKE wurde im Rahmen
einer Uberweisung im vereinfachten Verfahren ohne Debatte den zustindigen Aus-
schiissen zur Beratung zugewiesen. '’

Am 15.05.2013 fand als 132. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tages in der 17.Legislaturperiode eine Anhérung'*! zu den Gesetzentwiirfen der Frak-
tionen DIE LINKE und Biindnis 90/Die Griinen statt. Geladen dazu waren die Sach-
verstandigen Manfred Bruns (Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof a. D., Karls-
ruhe), Prof. Dr. Klaus F. Gérditz (Fachbereich Rechtswissenschaft Lehrstuhl fiir 6f-
fentliches Recht der Universitidt Bonn), Giinter Grau (Historiker), Prof. Dr. Dr. Herbert
Grziwotz (Notar, Regen (Bayern)), Ulrich KefBler (Richter am Verwaltungsgericht
Berlin), Prof. Dr. Dr. Riidiger Lautmann (ehem. Leiter des Studiengangs Soziologie
der Universitdt Bremen), Prof. Dr. Martin Lohnig (Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Deutsche und Européische Rechtsgeschichte, Kirchenrecht der Universitdt Regens-
burg) und Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Institut fiir Staats- und Verwaltungs-
recht, Rechtsphilosophie der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg), die zuvor
eine schriftliche Stellungnahme abgaben. Die Sachverstindigen unterschiedlicher
fachlicher Disziplinen haben zu der Frage der Rehabilitierung und Entschédigung aus
historischer, sozialwissenschaftlicher, politischer und rechtlicher Perspektive Stellung

genommen. '+

Zur Einordnung der Anh6rung: Die Sachverstindigen werden von den Fraktionen vor-
geschlagen. Thre Auswahl erfolgt (leider) oftmals vor dem Hintergrund, dass sie die
bisher vertretene Haltung der jeweiligen Fraktion teilen. Dadurch ist der Verlauf einer
Anhorung vorhersehbar. Sie ist selten ergebnisoffen, trigt vielleicht zum Erkenntnis-
gewinn bei, aber verdndert selten die Haltungen der Fraktionen in einer Frage. Die
Anhorung vom 15.05.2013 machte zumindest deutlich, dass es eine umfassende Prii-
fung der verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Fragen braucht, da die
bisherigen Positionen — ob im Parlament oder durch Sachverstindige vorgetragen -
nebeneinanderstehen anstatt gegeneinander abgewogen und auf ihre Tragfahigkeit hin
gepriift zu werden.

Nach der Anhdrung des Deutschen Bundestages kam es nicht mehr zu einer Beratung
der Antrige in 2. und 3. Lesung. Stattdessen wurde wegen der langen Nichtbehandlung
der Gesetzentwiirfe im Rechtsausschuss ein Bericht des Rechtsausschusses nach der
Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages auf die Tagesordnung des Plenums ge-
setzt. In der Debatte - die Reden wurden zu Protokoll gegeben - zeichneten sich erneut

139 ygl. Deutscher Bundestag 2011, 12416;12459-12462
140 yol. Deutscher Bundestag 2012b, S. 23861-23862
141 ygl. Deutscher Bundestag 2013a

142 ygl. Deutscher Bundestag 2013b
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die bekannten Haltungen ab. Wéahrend CDU/CSU und FDP als Koalitionsfraktionen
wegen der verfassungsrechtlichen Bedenken eine Rehabilitierung und Entschiddigung
ausschlossen, forderten die Rednerinnen und Redner der Opposition die Umsetzung
dieses Vorhabens.'#

Bemerkenswert ist: Trotz der Feststellung ausweislich der Reden, dass weitere Prii-
fungen erforderlich seien, wurden diese seitens der Regierung bzw. des Parlaments
nicht eingeleitet. Das mag u. a. damit zusammenhéngen, dass die Anhérung und auch
die Behandlung im Plenum erst kurz vor der ndchsten Bundestagswahl stattfanden.
Damit verstrich erneut eine ganze Legislaturperiode, ohne dass eine umfassende Prii-
fung stattfand.

3.2.4. Die Entwicklungen auf der Ebene der Bundesliander

3.2.4.1. Initiativen der Bundeslinder

Zahlreiche Bundeslidnder haben Initiativen gestartet, um die Rehabilitierung und Ent-
schidigung der Betroffenen in der BRD und DDR nach 1945 zu erreichen. Durch Be-
schliisse haben die Parlamente der Lander Bremen'#*, Hessen'®’, Nordrhein-Westfa-
len'*® Sachsen-Anhalt'’, Schleswig-Holstein'*®, Thiiringen'* und Niedersachsen'>°
die Bundesregierung aufgefordert, die Frage der Rehabilitierung und Entschdadigung
der Betroffenen in der BRD und der DDR einer Klarung zuzufiihren.

Der Senat von Berlin beschloss, eine entsprechende Initiative in den Bundesrat einzu-

bringen'?!

. Gleichzeitig beschloss der Senat die Entwicklung eines Konzepts zur For-
derung der berlinbezogenen Erforschung und Dokumentation der strafrechtlichen Ver-
folgung homosexueller Médnner und der Diskriminierung von Lesben, Schwulen und

transgeschlechtlichen Menschen in der friihen Bundesrepublik und der DDR!2.

Die Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg forderte den Senat auf, die Ver-
folgungsgeschichte der Homosexuellen in Hamburg durch die Realisierung einer Aus-

stellung zu unterstiitzen'>’

. Die Biirgerschaft forderte den Senat ebenfalls auf, durch
verschiedene Mafinahmen einen Beitrag zur Erforschung und Darstellung der Ver-

folgtenschicksale zu leisten!>.
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Der Bayerische Landtag forderte die bayerische Staatsregierung auf, ,,die historische
Aufarbeitung der strafrechtlichen Verfolgung homosexueller Menschen und des spé-
teren Umgangs mit den Opfern in Bayern zu leisten* und ,,durch die Einrichtung eines
Archivs die Erinnerung an die strafrechtliche Verfolgung homosexueller Menschen in
der bayerischen Gesellschaft wachzuhalten.*!>® Gleichzeitig lehnte der Landtag einen
Antrag der Griinen, die Bayerische Staatsregierung moge sich auf Bundesebene fiir die
Rehabilitierung und Entschidigung der Betroffenen einsetzen, ab'>®.

Der rheinland-pfélzische Landtag initiierte ein Forschungsprojekt zur Aufarbeitung
der strafrechtlichen Verfolgung homosexueller Menschen in Rheinland-Pfalz. In Zu-
sammenarbeit mit der Bundesstiftung Magnus Hirschfeld untersucht das Institut fiir
Zeitgeschichte die Diskriminierung von Homosexuellen im gesellschaftlichen Grof3-
klima der 1950er Jahre und hat Pilotcharakter fiir einen groferen Forschungszusam-
menhang zur Geschichte der Sexualitdt und dem Wandel von Rollenbildern. Die zu-
néichst fiir Ende 2015 avisierten Ergebnisse liegen bisher noch nicht vor.'>” Das Land
Baden-Wiirttemberg hat 2016 mit einem Projekt die Forschung zur Aufarbeitung der
Verfolgung von homosexuellen Ménnern u. a. in Baden-Wiirttemberg in der Zeit der
BRD gestartet. Das Projekt ist eine Kooperation der Universitdt Stuttgart, der Bun-

desstiftung Magnus Hirschfeld und des Instituts fiir Zeitgeschichte Miinchen. !>

3.2.4.2. Initiativen des Bundesrates

Am 12.10.2012 hat der Bundesrat auf Initiative Berlins einen Beschluss fiir MafBnah-
men zur Rehabilitierung und Unterstiitzung der nach 1945 in beiden deutschen Staaten
wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen Verurteilten getroffen. Darin for-
dert er die Bundesregierung auf, Maflnahmen zur Rehabilitierung und Unterstiitzung

der Betroffenen vorzuschlagen.'

Mit Beschluss vom 10.07.2015 erneuerte der Bundesrat seine Forderung nach ,,MaB-
nahmen zur Rehabilitierung und Entschddigung der nach 1945 und in beiden deut-
schen Staaten geméaB §§ 175, 175a Nummer 3 und 4 des Strafgesetzbuches und gemal3
§ 151 des Strafgesetzbuches der Deutschen Demokratischen Republik verurteilten
Menschen* gegeniiber der Bundesregierung. In dem Beschuss fordert er die Bundes-
regierung nunmehr auf, einen Gesetzentwurf vorzulegen und in den Deutschen Bun-

destag einzubringen.'®

155 Bayerischer Landtag 2014a
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3.2.4.3. Beschliisse der Justizministerkonferenz

Auf ihrer Frithjahrstagung 2015 hat die Konferenz der Justizministerinnen und Justiz-
minister der Lander (JuMiKo) eine zeitnahe bundesgesetzliche Regelung zur Rehabi-
litierung und Entschiddigung der Betroffenen des § 175 StGB nach 1945 gefordert und

einen entsprechenden Beschluss gefasst!®!,

Auf ihrer Friithjahrstagung 2016 haben die Justizministerinnen und Justizminister der
Lander das von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes vorgelegte Gutachten von
Prof. Dr. Martin Burgi zur ,,Rehabilitierung der nach § 175 StGB verurteilten homo-
sexuellen Ménner: Auftrag, Optionen und verfassungsrechtlicher Rahmen* beraten.
Sie nahmen es zum Anlass, die Frage der Rehabilitierung und Entschidigung der nach
1945 nach §§ 175, 175a Nr. 3 und 4 StGB und § 151 StGB der DDR verurteilten
Menschen erneut zu erdrtern. Die JuMiKo forderte angesichts des Alters vieler Be-
troffener eine zeitnahe Rehabilitierung noch in dieser Wahlperiode des Deutschen
Bundestages. Den angekiindigten Gesetzentwurf des Bundesministers der Justiz und
fiir Verbraucherschutz fiir ein Rehabilitierungsgesetz wolle man durch die Bereitschaft

zu einem ziigigen Gesetzgebungsverfahren unterstiitzen.'®?

3.2.5. Die Haltung der Bundesregierung

In der 15., 16. und 17. Wahlperiode des Deutschen Bundestages duf3erte sich das fiir
die Frage der Rehabilitierung und Entschddigung innerhalb der Bundesregierung fe-
derfiihrend zustdndige Bundesministerium der Justiz (BMJ) nicht 6ffentlich zu den
parlamentarischen Initiativen und tiberlie§ die Diskussion damit vollstédndig dem Par-
lament. Auch zu den Forderungen der Lander und der JuMiKo nahm es nicht Stellung.
Die in der 17. Wahlperiode zustéindige Bundesministerin der Justiz, Sabine Leutheus-
ser-Schnarrenberger (FDP), machte ihre Haltung erst nach dem Ausscheiden aus dem
Amt 6ffentlich (sieche dazu Abschnitt 3.5).

In der aktuellen 18. Wahlperiode des Deutschen Bundestages hat der Bundesminister
der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Heiko Maas (SPD), eine Priifung der Frage zu-
gesagt. Die Bundesministerin fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Manuela
Schwesig (SPD), forderte in ihrer Rede bei der Gedenkfeier fiir die im Nationalsozia-
lismus verfolgten Homosexuellen am 21.06.2014 in Berlin: ,,Zwanzig Jahre nach der
Streichung von Paragraf 175 StGB miissen die Opfer der strafrechtlichen Verfolgung
von Homosexualitit endlich vollstindig rehabilitiert werden®.'®> Damit bezog sie, an-
ders als Maas, deutlich Position.

16! yol. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Léander 2015
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Auf eine Kleine Anfrage zur Haltung der Bundesregierung in der Frage der Rehabili-
tierung und Entschidigung antwortete der Parlamentarische Staatssekretdr beim Bun-
desminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Christian Lange (SPD), im Januar
2015:

»|...] Die Bundesregierung nimmt die Aufarbeitung dieses schweren Unrechts aul3er-
ordentlich ernst. Sie sieht insbesondere in der Erforschung und der Dokumentation der
Strafverfolgung wegen homosexueller Handlungen und der mit der Strafbarkeit ver-
bundenen Stigmatisierung und Benachteiligung im gesellschaftlichen Leben einen
wichtigen Schritt. Von grof8em Interesse fiir das weitere Vorgehen der Bundesregie-
rung ist daher auch das Forschungsprojekt zur Aufarbeitung und Dokumentation der
strafrechtlichen Verfolgung und Diskriminierung homosexueller Menschen in Rhein-
land-Pfalz, das vom Institut fiir Zeitgeschichte Miinchen — Berlin in Zusammenarbeit
mit der Bundesstiftung Magnus Hirschfeld durchgefiihrt wird und dessen Ergebnisse
fiir Ende 2015 erwartet werden.

Ob eine riickwirkende Aufhebung von nachkonstitutionellen Strafurteilen verfas-
sungsrechtlich zuldssig wire, ist — wie auch die 6ffentliche Anhdrung des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages im Mai 2013 zeigte — duBerst umstritten. Die mit
Blick auf die Verfassungsprinzipien der Gewaltenteilung und der Rechtsstaatlichkeit
gedulerten Bedenken sind erheblich. Vor diesem Hintergrund und auch im Lichte des
Umstandes, dass mit einer solchen gesetzlichen Maflnahme zum ersten Mal derart in
die nachkonstitutionelle Rechtsprechung eingegriffen wiirde, kann die Frage nur nach
sorgfaltiger Abwégung entschieden werden. Die hierzu erforderlichen Priifungen dau-
ern an. Es ist noch nicht absehbar, wann und mit welchem Ergebnis sie abgeschlossen

werden kénnen. 1%

Diese Antwort ist erstaunlich, denn das unter 3.2.3.1. bereits dargestellte Projekt des
Landes Rheinland-Pfalz beschéftigt sich mit der historischen Aufarbeitung der Ver-
folgungsgeschichte in diesem einen Bundesland und liefert keinerlei zusitzlichen Bei-
trag, der fiir die im Raume stehende rechtliche Priifung relevant wire.

Der SPIEGEL kommt in einem Bericht aus 2015 zu folgender Feststellung: ,,Offiziell
teilt Maas' Ministerium zwar mit, man priife noch, ob sich die alten Strafurteile per
Gesetz aufheben lassen. Doch viele von Maas' Ministerialbeamten hegen gegen den
Schritt verfassungsrechtliche Bedenken: Ein Staat konne nur in sehr engen Grenzen
per Gesetz Urteile kassieren, die eine unabhingige Justiz nach giiltigen Vorschriften
gesprochen habe. In nidchster Zeit ist daher wohl kein Gesetzentwurf von Maas zu dem
Thema zu erwarten.'®> Der Journalist Christoph Herwartz schrieb: ,,Das BMJV hat
auf entsprechende Anfragen die immer gleiche Antwort gegeben: Man warte auf die
Ergebnisse der Erinnerungs- und Forschungsarbeit der Bundesstiftung Magnus

164 Deutscher Bundestag 2015, S. 3
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Hirschfeld.” Bemerkenswert nennt dies Herwartz, denn die Stiftung brauche nach ei-
genen Angaben noch ca. 15 bis 20 Jahre, um umfassende Ergebnisse prasentieren zu
konnen.'®® Der Berliner Justizstaatssekretir StaBmeir schrieb am 31.05.2016 riickbli-
ckend zur bisherigen Haltung des BMJV: ,,Gegen die Aufhebung der Urteile nach
1945 straubte sich das Bundesjustizministerium mit allen Mitteln. Anstatt dem Rechts-
staat zur Geltung zu verhelfen, sah man ihn eher in Gefahr, insbesondere die Grunds-
atze der Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit bedroht. An diesen wollte man nicht
ritteln, die Urteile aus der Zeit ,,unter dem Grundgesetz‘ nicht autheben — zulasten der
Opfer schwerwiegender Personlichkeits- und Menschenwiirdeverletzungen durch

eben diesen Rechtsstaat selbst.«'®’

Gerade das BMJV sollte ein hohes Interesse an der Aufarbeitung der Verfolgungsge-
schichte und seiner eigenen Verantwortung haben. Im Jahr 2012 berief die damalige
Bundesministerin der Justiz, Sabine Leutheusser-Schnarrenberger (FDP), eine ,,Unab-
hiangige Wissenschaftliche Kommission beim Bundesministerium der Justiz zur Auf-
arbeitung der NS-Vergangenheit”. Die ,,Rosenburg-Kommission* erforscht die Ge-
schichte des Bundesministeriums der Justiz in Bonn in der Zeit von 1950 bis Anfang
der 1970er Jahre. Im Zentrum der wissenschaftlichen Untersuchung stehen dabei die
personellen, aber auch die sachlichen Kontinuititen beim Ubergang von der Diktatur
in die bundesrepublikanische Demokratie.

1950 lag die Belastetenquote!®® im BMJ bei 20 % der Abteilungsleitungen sowie

41 % der Referenten (Anmerkung: damalige Bezeichnung fiir Referatsleitungen), ins-
gesamt 17 Personen von insgesamt 36 Bediensteten des BMJ, d. h. 47%. Da der Per-
sonalstamm beim Aufbau des Ministeriums duflerst klein war, haben diese Zahlen nur
begrenzte Aussagekraft.!®® Mit dem weiteren Aufbau der Arbeitsstrukturen des BMJ
wuchs die Zahl der ,,Belasteten* auf der Unterabteilungsleiterebene und insbesondere
auf der Referentenebene, anstatt abzunehmen. 1959 sind 37% der Unterabteilungslei-
ter und 48% der Referenten ,,belastet”. Durch den fortwéhrenden Aufstieg sind 1966
60% der Abteilungsleiter und 66% der Unterabteilungsleiter ,,Belastete®. Der Anteil
unter den Referenten sank dagegen auf 20%. Dies lag u.a. an der Verjiingung im Be-
reich der Referenten. 1970 lag der Gesamtanteil der ,,Belasteten” im BMJ nunmehr
bei nur noch 10%. Im Jahre 1978 schieden die letzten ,,Belasteten* aus dem Dienst

aus.!”0

Der Leiter der Kommission, Manfred Gortemaker, sagte in einem Interview: ,,Es gibt
ja erstaunliche Kontinuitidten, wenn Sie etwa an das Familienrecht denken oder an das
Strafrecht denken, das sind z.T. die gleichen Personen, die im Reichsjustizministerium
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fiir diese Abteilung zustdndig waren, fiir diese Referate, und dann auch wiederum Re-
feratsleiter im BMJ geworden sind. Und dass sie diesen Spagat hinbekommen haben,
von der Justiz des Dritten Reiches nahtlos in die Justiz der Bundesrepublik iiberzu-
wechseln, das ist aus heutiger Sicht kaum nachvollziehbar, aber es hat offensichtlich
funktioniert.*!"!

Die Rosenburg-Kommission geht auch auf Eduard Dreher ein, der bekannt wurde
durch die sogenannte ,,Verjadhrungspanne* des Jahres 1968 zu § 50 Abs. 2 StGB, die
die Mordbeihilfe im Ergebnis iiberraschend friither, nimlich 1965, verjdhren lieB3. Dies
fiihrte dazu, dass viele Verbrechen der Nazi-Diktatur nicht mehr strafrechtlich geahn-
det wurden. Dreher - so wird unterstellt - hatte diese Regelung als ,,Huckepackaktion®
in einem anderen Gesetz versteckt und durch den Deutschen Bundestag gebracht.!”?

Dreher ist im Kontext des § 175 StGB deshalb erwéhnenswert, da er als fiir das Straf-
recht verantwortlicher Referent und spéterer Unterabteilungsleiter maBgeblichen Ein-
fluss auf dessen Bestand hatte. Die Kommission befasste sich mit seiner Vergangen-
heit wiihrend der NS-Zeit.!”® Der Sachverstéindige Grau wies in seiner Stellungnahme
zur Anhorung im Jahre 2013 auf die Rolle Drehers als fiir das Strafrecht zustiandiger
Experte des BMJ hin, seine Einwirkungsmoglichkeiten auf die Gesetzgebung und die
Arbeit der GroBBen Strafrechtskommission. Grau wiinschte sich eine Aufarbeitung des
Wirkens von Dreher und damit des BMJ bei der fortwidhrenden Perpetuierung der
strafrechtlichen Verfolgung minnlicher Homosexueller zwischen 1949 und 1969.
Auch er erhoffte sich viel von der Arbeit der Rosenburg-Kommission des BMJ.!”

Dazu findet sich in den bisherigen Arbeiten jedoch nichts.

Der § 175 wird nur an einer Stelle kurz erwihnt: ,,Etliche nationalsozialistische Ver-
anderungen wurden aber beibehalten, darunter etwa auch die verschérfte Strafbarkeit
der Homosexualitidt durch die Ausdehnung auf jede ,unziichtige Handlung‘. Die Vor-
schrift wurde spéter auch vom BVerfG fiir mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG vereinbar ge-
halten und erst 1969 in ihren schlimmsten Auswiichsen reformiert, hingegen erst 1994
ginzlich abgeschafft. 17

Wichtig wire gewesen, die Rosenburg-Kommission hitte den Umgang der Straf-
rechtsabteilung mit §§ 175, 175a StGB in ihre Untersuchungen aufgenommen. Dies
hitte bei Heranziehung interner Unterlagen sicher zu weiteren Erkenntnissen dariiber
fiihren konnen, welche Rolle die Ministerialbilirokratie auf den Fortgang der Strafbar-
keit ,,widernatiirlicher Unzucht* zwischen Mannern genommen hat. Es bleibt zu hof-
fen, dass der im Herbst 2016 vorliegende Abschlussbericht der Kommission diese
Punkte enthilt.

17! Langels 2012

172 ygl. Bohr 2013, S. 37

173 ygl. Gértemaker und Safferling 2013, S. 79-85
174 vgl. Grau 2013, S. 2-4

175 Gortemaker und Safferling 2013, S. 201
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3.2.6. Das Gutachten von Prof. Martin Burgi im Auftrag der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes

Aufgrund der ausstehenden Priifung durch das BMJV und die Untédtigkeit des Deut-
schen Bundestages - mit dortigem Verweis auf die Priifung durch die Bundesregierung
— hat die ADS im Jahre 2015 den Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, Umwelt- und Sozialrecht an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitét zu Miinchen, Herrn Prof. Dr. jur. Martin Burgi, mit der Erstellung eines Gut-
achtens beauftragt. Das Gutachten ,,Rehabilitierung der nach § 175 StGB verurteilten
homosexuellen Ménner: Auftrag, Optionen und verfassungsrechtlicher Rahmen*

wurde am 11.05.2016 mit einer Pressekonferenz der Offentlichkeit vorgestellt.!”®

Das Gutachten hat grof3e 6ffentliche Beachtung gefunden. Burgi kommt darin zu dem
Ergebnis, dass eine Rehabilitierung und Entschidigung nicht nur méglich, sondern
verfassungsrechtlich geboten ist.

Zahlreiche Medien haben iiber die Ergebnisse des Gutachtens und die Ankiindigung
des Bundesjustizministers berichtet. Die einhellige Meinung miindete in der Feststel-
lung, dass die rechtlichen Hiirden durch das fundierte Gutachten nunmehr beseitigt
seien und der Deutsche Bundestag sowie die Bundesregierung zeitnah die Rehabilitie-

rung und Entschidigung gesetzlich regeln miissten.'”’

Wabhrscheinlich fand das Gutachten auch deshalb starken medialen Widerhall, da Bun-
desminister Heiko Maas zeitgleich mit dem Beginn der Pressekonferenz der ADS ei-
nen Gesetzentwurf des BMJV zur Rehabilitierung und Entschddigung der Betroffenen
ankiindigte. ,,Der § 175 StGB war von Anfang an verfassungswidrig. Die alten Urteile
sind Unrecht. Sie verletzen jeden Verurteilten zutiefst in seiner Menschenwiirde.*, so
Maas in seiner Stellungnahme. Gleichzeitig appellierte er ,,an alle politischen Stim-
men, die sich bislang mit diesem Thema schwergetan haben, es jetzt nicht zum politi-

schen Grabenkampf zu missbrauchen.*!”®

3.2.7. Aktuelle Entwicklung'”

Am Tage der Verdffentlichung des Gutachtens durch die ADS startete die Bundesin-
teressenvertretung schwuler Senioren (BISS) eine Kampagne unter dem Titel ,,§175
StGB - Offene Rechnung®, um auf die Verfolgungsgeschichte der Betroffenen auf-
merksam zu machen und eine groBere Offentlichkeit in der Frage der Rehabilitierung
und Entschiidigung herzustellen'®°. In einer Pressemitteilung forderte BISS den Bun-
desjustizminister zur Vorlage eines Gesetzentwurfes vor der Sommerpause auf. Die

176 Burgi 2015

177 siche hierzu beispielsweise Prantl 2016, S. 31; Emmerich 2016, S. 5; Venohr 2016; Leithiduser
2016; ZEIT ONLINE 2016; Fiirstenau 2016

178 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz 2016a

179 Letzter Stand 31.07.2016

180 ygl. Bundesinteressenvertretung schwuler Senioren e.V.
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Interessenvertretung machte deutlich, dass aus ihrer Sicht nur ein Gesetzentwurf des
BMJV die Chance habe, in dieser Legislaturperiode beschlossen zu werden. Die An-
gebote von Biindnis 90/Die Griinen und der Linken wiirden dankbar angenommen,
aber man ,,habe aber auch die Sorge, dass eigene Gesetzesinitiativen aus der Opposi-
tion an der Ubermacht der groBen Koalition zerschellen und die Rehabilitation und
Entschiddigung eher gefidhrden als befordern. Davor warnen wir auch aus Verantwor-
tung gegeniiber den Opfern des § 175%. Gleichzeitig appellierten die Verbandsvertreter
an die Fraktion von CDU/CSU, den Gesetzentwurf zu unterstiitzen und ,,in dieser
Frage keinen wahltaktischen Tribut an rechte Krifte der Gesellschaft* zu leisten.!'®!

Am 28.06.2016 legte das BMJV ein ,,Eckpunktepapier zur Rehabilitierung der nach
1945 in beiden deutschen Staaten wegen einvernehmlicher homosexueller Handlun-

gen Verurteilten*!®?

vor und skizziert darin seine Vorschlédge fiir ein Rehabilitierungs-
gesetz sowie geeignete EntschadigungsmalBBnahmen. Diese Eckpunkte des BMJV sind
groftenteils deckungsgleich mit der Position des BISS, der seine inhaltlichen Anfor-
derungen an einen Gesetzentwurf am 07.06.2016 in einem Positionspapier 6ffentlich

gemacht hatte.!®?

181 yol. Bundesinteressenvertretung schwuler Senioren .V 2016a
182 ygl. Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz 2016¢
183 vgl. Bundesinteressenvertretung schwuler Senioren €.V. 2016b
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3.3. Die gesellschaftliche Dimension der Frage der Rehabili-
tierung und Entschiadigung

Wie bereits in Abschnitt 2.5.1. dargestellt, war die BRD bis weit in die 1960er Jahre
ein Staat, der sich den Wertvorstellungen der beiden gro3en Kirchen verpflichtet fiihlte
und der dem einzelnen Individuum keinen personlichen Entfaltungsspielraum bot,
wenn es diesen Wertvorstellungen nicht entsprach. Das christliche Moralgebot, dass
Sexualitit nur in der Ehe stattfinden diirfe, unterstiitze Politik und Gesellschaft darin,
nach dem katastrophalen wirtschaftlichen, politischen und moralischen Niedergang
Deutschlands durch die Nazi-Diktatur und dem von Deutschland entfesselten Zweiten
Weltkrieg eine restaurierte biirgerliche Gesellschaft zu errichten, die im aufkommen-
den Kalten Krieg die Wehrhaftigkeit des neuen Staates sicherstellen sollte. Kirche und
Staat betrieben arbeitsteilig die ,, Wahrung der Sittlichkeit”, die Kirchen als Stifter des
moralischen Unterbaus, der Staat durch seine sittenrechtlichen Strafvorschriften und
die Sittenpolizei.'®* Dabei iibernahm die BRD Teile der nationalsozialistischen Ge-
setzgebung, die Apparate der Exekutive und Judikative, die pseudowissenschaftlichen
Theorien von NS-Medizinern zur Ursache von Homosexualitét, homophobe Stereoty-

pen und Mechanismen der gesellschaftlichen Diskriminierung. '

Bereits auf der Grundlage der Ausfiihrungen zu den Folgen des § 175 StGB in der
BRD in Abschnitt 2.5 kann daher die Feststellung getroffen werden, dass eine Reha-
bilitierung und Entschiddigung der Opfer aufgrund des Versagens von Exekutive, Le-
gislative, Judikative und aufgrund der gesamtgesellschaftlichen Haltung moralisch ge-
boten ist, um das Unrecht und den fortbestehenden Makel wiedergutzumachen. Um
diese Feststellung zu untermauern, sollen einige Beispiele veranschaulichen, wie es
den Betroffenen in Folge der Ponalisierung ergangen ist:

Ein Betroffener erzéhlte der Stuttgarter Zeitung im Juni 2016 seine personliche Le-
bensgeschichte. Aus seinen Schilderungen wird deutlich, welchem Verfolgungsdruck
die Betroffenen ausgesetzt waren. Er schildert die Vorgehensweise der Polizei, die
durch einen Briefwechsel mit einem ebenfalls schwulen Freund auf ihn aufmerksam
wurde, nachdem sich dieser das Leben genommen hatte: ,,Der Polizist im Verhérraum
rihmte sich damit, schon bei den Nazis im Dienst gewesen zu sein. Dreck war noch
das Netteste, was er mich hie3. Manche Schimpfworte kannte ich gar nicht*. Aufgrund
der polizeilichen Ermittlungen und dem anstehenden Gerichtsverfahren drohten dem
Betroffenen ernstliche Konsequenzen, da er nach einer Verurteilung ein Berufsverbot
erhalten wiirde, denn er war Beamter. So nahm er freiwillig eine Auszeit und konnte
nach der Einstellung des Verfahrens und der Reform des Strafrechts im Jahre 1969
seine Tatigkeit als Beamter wieder aufnehmen. Die erzwungene berufliche Auszeit
,kostete® ihn 20.000 Euro. Die Erfahrungen haben den Betroffenen geprédgt. Auch

184 siehe hierzu auch Bruns 2012, S. 409
185 vgl. Micheler 2010, S. 74
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nach 1969 hielt er seine sexuelle Identitdt im Verborgenen, da er jederzeit rechtliche
und gesellschaftliche Riickschritte fiirchtete. Zu einer dauerhaften Partnerschaft fiihlte

er sich nach seinen Erfahrungen nicht fihig. '

Auch Familien haben ihre Angehorigen der Verfolgung ausgeliefert. Die Mutter eines
Betroffenen schaltete das Jugendamt ein, da sie mit ihrem Sohn ,,nicht mehr zurecht-
komme*. Es folgten polizeiliche Vernehmungen, eine Anklage sowie eine relativ
,milde* Verurteilung zu einem halben Jahr Gefdngnis auf Bewahrung plus drei Wo-
chenenden Jugendarrest wegen ,,fiinf rechtlich selbstdndiger Handlungen mannménn-
licher Unzucht®. Der Betroffene verdringte nach der Verurteilung und den damit ver-
bundenen drei Wochenenden Jugendarrest seine Homosexualitét, heiratete eine Frau,
wurde Vater von zwei Kindern, offenbarte sich mit iiber 30 Jahren seiner Frau und lief

sich spiter scheiden. Erst mit iiber 40 Jahren erfolgte sein duBeres Coming-Out.'%’

In einem Artikel des Kolner Stadt-Anzeigers aus 2012 iiber die Verfolgung ménnlicher
Homosexualitét in der Bundesrepublik Deutschland heif3t es beziiglich der bereits dar-
gestellten beispielhaften Verfolgungsaktion in Frankfurt am Main: ,,Ein Neunzehnjdh-
riger springt vom Goetheturm, nachdem er eine gerichtliche Vorladung erhalten hat,
ein anderer flicht nach Siidamerika, ein weiterer in die Schweiz, ein Zahntechniker
und sein Freund vergiften sich mit Leuchtgas. Insgesamt werden sechs Selbstmorde

bekannt. Viele der Beschuldigten verlieren ihre Stellung.*!®3

Der Sachverstindige und ehemalige Bundesanwalt beim Bundesgerichtshof, Manfred
Bruns, fiihrte viele Jahre ein Doppelleben - auch nach 1969 -, da er berufliche und

personliche Konsequenzen fiirchtete, sollte seine Homosexualitit publik werden.!®®

Bisher gibt es nur wenige solch 6ffentliche Zeugnisse der Verfolgung. Die Bundesstif-
tung Magnus Hirschfeld hat im Jahre 2013 das Projekt ,,Archiv der anderen Erinne-
rungen‘ initiiert. Durch Interviews mit Zeitzeuginnen und Zeitzeugen wird ein Video-
Archiv zu ihren Diskriminierungs- und Verfolgungserfahrungen und ihrem individu-
ellen Lebensweg in der jungen Bundesrepublik aufgebaut.!®® Fiir die Verwendung der
Interviews in der politischen Bildungsarbeit hat die BMH mit der Férderung durch das
Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) ein Pilotpro-
jekt initiiert. In Zusammenarbeit mit dem Lehrstuhl fiir Didaktik der Geschichte an der
Freien Universitdt Berlin, dem Max-Planck-Institut fiir Bildungsforschung und ande-
ren wurden aus vier der bisher gefiihrten Interviews webbasierte Bildungsmodule ent-
wickelt. Aus den mehrstiindigen Interviews mit vier Zeitzeugen entstanden kiirzere

136 yol. Maier 2016

187 ygl. Dorfer 2014

138 Bommarius 2012

139 vgl. Backovic et al. 2014

190 vgl. Bundesstiftung Magnus Hirschfeld 2016d
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Filmfassungen'®! fiir den Einsatz in der (auBer)schulischen Jugend- und Erwachsenen-
bildung. Sie geben eindriicklich die Lebenssituation und Lebenserfahrung der Be-
troffenen wieder.!?

Die Gesamtgesellschaft nimmt von der Verfolgungsgeschichte Homosexueller wenig
Notiz. Umso wichtiger ist:

»Die Diskussion um die Authebung der Urteile aufgrund des § 175 und 175a
StGB in der Bundesrepublik muss stets vor dem Hintergrund gesehen werden,
dass es der Mehrheit der Bevdlkerung durchaus nicht unrecht war, dass Homo-

sexualitit weiterhin unter Strafe gestellt wurde.*!*

Viele Biirgerinnen und Biirger haben Homosexualitdt abgelehnt und ihre strafrechtli-
che Ahndung begriifit. 1949 sahen 48 % der Befragten homosexuelle Handlungen als
Laster an, kurz vor der Entkriminalisierung ,,einfacher Homosexualitdt* im Jahre 1969
waren 46 % der Befragten immer noch der Meinung, homosexuelle Handlungen miiss-
ten weiterhin strafrechtlich verfolgt werden.!”* In seiner ersten Entscheidung'®® zum
Thema Transsexualitit im Jahre 1978 hat das BVerfG ausgefiihrt: ,,Es mag sein, dal3
in der Bevolkerung die EheschlieBung eines méannlichen Transsexuellen mit einem
Mann aus der unterschwelligen Vorstellung heraus abgelehnt wird, dies sei sittlich zu
miBbilligen. Rational nicht zu begriindende Auffassungen konnen dem Abschluf} einer
Ehe aber nicht entgegenstehen.“!*® Damit machte das BVerfG deutlich, dass das Un-
behagen in der Bevolkerung nicht Leitgedanke dafiir sein kann, welcher rechtliche
Schutz sexueller Orientierung und geschlechtlicher Identitdt durch den Rechtsstaat zu
gewihren ist. Dies gilt auch fiir die vorliegende Frage. Die heterosexuelle Mehrheits-
gesellschaft hatte eben trotz ihrer ,,moralischen Bedenken* gegeniiber Homosexualitit
nicht das Recht, die Minderheit der homosexuellen Gesellschaft zu diskriminieren und
ihre Ponalisierung gutzuheillen. Vielen Biirgerinnen und Biirgern ist die Verfolgungs-
geschichte von Homosexuellen heute nicht mehr bekannt oder sie sehen die damalige
Ponalisierung als den gesellschaftlichen Umstédnden der Zeit geschuldet an. Sie mar-
ginalisieren dadurch bewusst oder unbewusst, was der fortwdhrende Strafmakel fiir
die Betroffenen bedeutet.

Zur Abschaffung des § 175 StGB im Jahre 1994 sagte die damalige Justizministerin
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger im Jahre 2014: ,,Ich glaube, wir sind wertkonser-
vativer als wir denken. Sogar noch bis in die neunziger Jahre hinein taten sich viele
Menschen in Deutschland mit dem Thema Homosexualitdt schwer. Sie vermuteten
etwas Fremdes, Anderes, vielleicht sogar Abartiges dahinter. Manche hielten es ver-
mutlich nicht einmal fiir seltsam, dass Schwule strafrechtlich verfolgt wurden. Das

! Die Videos sind unter http://mh-stiftung.de/projekte/politische-bildungsarbeit/ einsehbar.
192 yol. Bundesstiftung Magnus Hirschfeld 2016b

193 Mengel 2012, S. 6

194 yol. Lautmann 2011, S. 284

195 BVerfGE 49, 286 (299 f.)

196 vgl. Burgi 2015, S. 60
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wird heute oft vergessen.“!”” Der Historiker Gottfried Lorenz bringt es in einem Inter-
view auf den Punkt: ,,Man muss zwischen der rechtlichen und der gesellschaftlichen
Situation unterscheiden. Die rechtliche Situation ist seit 1994 bereinigt, die Verfol-
gung und das Sonderstrafrecht gegen Homosexuelle beendet. Auf der anderen Seite ist
die gesellschaftliche Perspektive. Da sieht es nicht ganz so giinstig aus. Denn nach wie

vor gibt es Vorurteile gegeniiber Homosexuellen.*!?®

Auch heute noch gibt es Vorbehalte in der Bevolkerung. Die aktuelle Mitte-Studie der
Universitét Leipzig aus Juni 2016 zeigt folgende Haltung zu Homosexualitét auf:

40 % der Befragten stimmen der Aussage zu, es sei ,,ekelhaft”, wenn sich Homosexu-
elle in der Offentlichkeit kiissen, 25 % der Befragten finden Homosexualitét unmora-
lisch und 36 % der Befragten sind der Auffassung, dass gleichgeschlechtliche Ehen
nicht erlaubt sein sollten. Im Vergleich zu den Vorerhebungszeitpunkten haben Vor-
urteile und Ablehnung gegeniiber Homosexuellen in den letzten Jahren wieder zuge-

nommen.'”’

Auch wenn es fiir die Frage der Rehabilitierung und Entschdadigung unerheblich ist,
sei auf eine Umfrage des Portals YouGov Deutschland hingewiesen: 59 % der im Zeit-
raum vom 3. bis 7. Juni 2016 reprisentativ befragten 1048 Personen befiirworten die
Rehabilitierung und Entschddigung, 25 % sprechen sich dagegen aus. Die Zustim-
mung unter Jiingeren und bei Frauen ist hoher als bei édlteren und ménnlichen Befrag-

ten.>0

Im Ergebnis ist die Rehabilitierung und Entschiddigung aus gesellschaftlicher Sicht
dringend geboten an. Durch sie wiirde klargestellt, dass es nicht zufdlligen Umstidnden
oder dem ,,Zeitgeist™ zu verdanken ist, dass mdnnliche Homosexualitit heute straffrei
ist, die Gesamtgesellschaft an der damaligen Verfolgung und Diskriminierung eine
Mitverantwortung triagt und folgerichtig das damalige Unrecht beseitigt und die Be-
troffenen entschiadigt werden. Die Notwendigkeit der Aufarbeitung durch eine Erfor-
schung und Dokumentation der strafrechtlichen Verfolgung homosexueller Manner
und der sich daraus ergebenden Stigmatisierung in der Bevilkerung hélt auch der Bun-
desrat - ganz unabhingig von der verfassungsrechtlichen Frage der Rehabilitierung
und Entschiidigung - fiir dringend erforderlich.?’! Letztlich wire es auch ein wichtiges
Signal fiir heutige Diskussionen, dass die rechtliche Gleichbehandlung von Menschen
nicht mit Bezugnahme auf moralische Vorstellungen willkiirlich unterbleiben darf.

197 Backovic 2014
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3.4. Die rechtliche Dimension der Frage der Rehabilitierung
und Entschadigung

Die Abschnitte 3.1 und 3.2 haben aufgezeigt, dass in der Diskussion iiber die Frage
der Rehabilitierung und Entschddigung nachkonstitutionellen Unrechts die verfas-
sungsrechtlichen Aspekte sehr in den Vordergrund geriickt werden und — unabhéngig
von der moralischen und politischen Dimension?*? — auf eine mdgliche Verletzung der
Grundsidtze der Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit, die Bindungswirkung von
Entscheidungen des BVerfG sowie Abgrenzungsprobleme zu anderen nachkonstituti-

onellen Grundrechtsverletzungen hingewiesen wird?%,

Bis zum Gutachten von Burgi standen Beitrdge in Literatur, die Stellungnahmen der
Sachverstindigen sowie die manifesten Auffassungen der unterschiedlichen politi-
schen Mandats- und Funktionstridger nebeneinander. Eine diese Positionen zusammen-
fassende fundierte und fachliche Auseinandersetzung fand nicht statt, obwohl das Auf-
gabe von Bundesregierung und Gesetzgeber gewesen wire. Burgi hat diese Arbeit mit
seinem Gutachten geleistet. Laut Burgi ist ,,die gesamte Diskussion dadurch vom Kopf
auf die Fiile zu stellen, dass zunéchst nach etwaigen verfassungsrechtlichen Impulsen
geforscht wird, die den Gesetzgeber bei einem solchen Vorhaben moglicherweise zu-
satzlich legitimieren konnten. Die bisherige Diskussion zu Rehabilitierungsmafnah-
men im Zusammenhang mit § 175 StGB leidet m. E. daran, dass beispielsweise das
Rechtsstaatsprinzip von vornherein ausschlieflich als Grenze (beispielsweise einer
Authebung der einschldgigen Strafurteile) thematisiert wird, ohne zumindest dariiber
nachzudenken, ob die Korrektur erkannter Rechtsversto3e nicht moglicherweise ihrer-
seits rechtsstaatlich legitimiert sein kann.“?** Vor diesem Hintergrund werden im Fol-
genden seine Gedankengdnge und Priifschritte dargestellt.

3.4.1. Die Moglichkeit der Rehabilitierung und Entschidigung

Eine eventuelle Verletzung von Art. 1 Abs. 1 Satz 1 und Art. 2 Absatz 1 GG - das wird
die weitere Priifung zeigen - ist auf das Handeln von Exekutive, Legislative und Judi-
kative in der BRD zuriickzufiihren und von diesen zu verantworten. Dies wiirde daher
auch eine verfassungsrechtliche Rehabilitations- und Entschiadigungspflicht aufgrund
der Garantien des Grundgesetzes begriinden.’> Ein grundrechtsunmittelbarer An-
spruch auf Rehabilitierung und Entschiadigung kann laut Wasmuth angenommen wer-
den. In der staatshaftungsrechtlichen Literatur wird dieser selten angesprochen, dies
ist jedoch darauf zuriickzufiihren, dass es in der Regel einfachgesetzliche Regelungen
hierzu gibt. Ein Anspruch direkt aus der Verfassung kommt daher nur zum Tragen,

202 ygl. Mengel 2012, S. 9

203 ygl. Mengel 2012, 8-9, 14
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wenn es an solchen Regelungen fehlt. Ohne einen solchen grundrechtsunmittelbaren
Anspruch wiirde der bei einer Grundrechtsverletzung bestehende Rehabilitierungs-
und Entschidigungsanspruch ansonsten ins Leere laufen.?%

Die weiterhin rechtsgiiltigen Urteile nach § 175 StGB stellen einen fortbestehenden
Strafmakel der Betroffenen dar. Die staatliche Kriminalisierung fritherer Jahrzehnte
wirkt auch heute noch fort, auch wenn z. B. die Eintragungen im Bundeszentralregister
mittlerweile geloscht sind. Burgi verweist auf diverse Urteile des BVerfG, dass in ei-
ner solchen Situation RehabilitierungsmafBnahmen als gerechtfertigt ansieht. Fiir einen
solchen Schritt muss die damalige Strafandrohung gegen hoherrangiges Recht versto-
en, im vorliegenden Fall beispielsweise gegen Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art 1 Abs. 1 GG.
Dabei komme es fiir Rehabilitierungsmafinahmen zur Erfiillung der staatlichen
Schutzpflicht nicht auf eine riickblickende Betrachtung von Strafandrohung und dem
Handeln der Gerichte oder die Betonung eines Wertewandels an, sondern allein auf
das Fortbestehen des Strafmakels und - so Burgi — ,,das fortwidhrende Unterlassen des

heutigen Gesetzgebers*.2"?

Die Pflicht zur Priifung von Rehabilitierungsmafinahmen ergibt sich laut Burgi auch
aus der Schutzpflicht des Staates, zur Wahrung grundrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter
aktiv zu handeln. In der Frage des § 175 StGB ist dies der fortbestehende Strafmakel,
mit dem die Betroffenen bis heute leben miissen und der ihr Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletzt hat. Dabei verweist er auf das BVerfG, dass
zu den Regelungen im StrRehaG und im NS-AufhG entschieden hatte, ,,dass Verur-
teilte den Fortbestand eines Strafmakels aus einer Verurteilung nicht hinnehmen miiss-
ten, die bestimmte Grundsdtze des hoherrangigen Rechts missachtet hat“. Auch das
Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip begriinden einen Rehabilitierungsauftrag. § 359
StPO sieht die Wiederaufnahme eines Verfahrens als Option vor. Damit ist eine
Durchbrechung des Prinzips der Rechtssicherheit gewollt, um dem Rechtsstaat eine
Selbstkorrektur zu ermdglichen. Burgi folgert daraus: Der bestehende Priifauftrag be-
deutet nicht automatisch, dass bestimmte Handlungen (Rehabilitierung und Entscha-
digung) folgen. Der Staat sei ,,angesichts des fortbestehenden Strafmakels (aber) ver-
pflichtet, dessen Vereinbarkeit mit den MaBstédben des hoherrangigen Rechts zu priifen

und [...] sein bisheriges Unterlassen neu zu bewerten, 2%

Nach Burgi ist eine Beriicksichtigung der Urteile aus der Besatzungszeit (1945-1949)
sowie der Deutschen Demokratischen Republik (1949 - 1990) ebenfalls mdglich, wenn
die verfassungsrechtliche Priifung einer Rehabilitierung und Entschddigung der in der
Bundesrepublik Deutschland verurteilten Ménner positiv ausfdllt. Dies folge dem
Grundsatz a maiore ad minus, da die Voraussetzungen fiir die vorkonstitutionelle Be-

206 yol. Wasmuth 2002b, S. 808-810
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satzungszeit und die Zeit der DDR vor dem (Rechts)Systembruch mit der Wiederver-
einigung geringer sind als flir das seit 1949 ununterbrochen bestehende Rechtssystem
der BRD .2

3.4.2. Generalkassation oder Individualverfahren

Beziiglich des Rahmens einer kollektiven Rehabilitierung, Generalkassation genannt,
verweist Burgi auf das NS-AufhG. In Anlehnung daran wire in einem Gesetz zu be-
stimmen, dass alle Verurteilungen pauschal aufgehoben werden, ohne dass es weiterer
Schritte im Einzelfall bedarf. Dazu muss auch festgelegt werden, welche strafrechtli-
chen Vorschriften von dieser kollektiven Aufhebung erfasst werden. Im Falle einer
Verurteilung aufgrund mehrerer strafrechtlicher Vorschriften kann eine Teilauthebung
erfolgen, die auf Antrag in einem gerichtlichen Verfahren erfolgen miisste. Diese Félle
wiren also nicht automatisch von der Generalkassation erfasst, wiirden aber verfah-
rensrechtlich beriicksichtigt.?!

Mit dem Mittel einer kollektiven Rehabilitierung wiirden am einfachsten alle Félle
erfasst. Gegen dieses Instrument werden jedoch verfassungsrechtliche und verfas-
sungspolitische Bedenken erhoben, die zuvor ausgeriumt werden miissen.?!! Dazu
spéter mehr.

Fiir die Variante der individuellen Rehabilitierung bestehen grundsétzlich zwei Mog-
lichkeiten. Die Wiederaufnahme des Verfahrens sowie ein Verfahren auf Erkldrung
des Urteils fiir ,,grundrechts- und menschenrechtswidrig*:

Wiederaufnahmeverfahren

Fir die Moglichkeit einer Wiederaufnahme des urspriinglichen Verfahrens
miisste als Voraussetzung ein zusdtzlicher Wiederaufnahmegrund in § 359
StPO geschaffen werden. Dann konnten die betroffenen homosexuellen Mén-
ner einen entsprechenden Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens stellen,

iiber den ein Gericht entscheiden miisste?!?

. Dieses Verfahren setzt jedoch vo-
raus, dass der Betroffene die entsprechenden Verfahrensunterlagen seiner da-

maligen Verurteilung beibringen kann.

Rehabilitierungsverfahren

Alternativ konnte entsprechend der damaligen Verfahrensweise mit rechts-
staatswidrigen VerfolgungsmafBinahmen in der DDR das StrRehaG als Vorbild
dienen. Demzufolge konnte auf Antrag die damalige Gerichtsentscheidung fiir

209 ygl. Burgi 2015, S. 54
210 yol. Burgi 2015, S. 57
21 ygl. Burgi 2015, S. 58
21211, Burgi 2015, S. 65 gemiB § 367 Abs. 1 StPO nach niherer MaBgabe des GVG
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grundrechts- und menschenrechtswidrig erklart und aufgehoben werden. Vor-
teil dieser Vorgehensweise wire, dass das urspriingliche Verfahren nicht wie-
deraufgenommen werden muss, die Entscheidung schriftlich erfolgt und damit
eine gerichtliche Verhandlung entféllt. Im Ergebnis wére eine modifizierte
Vorgehensweise analog dem StrRehaG fiir die Betroffenen ,,schonender* und

schneller.?!3

Die Wege eines Wiederaufnahmeverfahrens oder Rehabilitierungsverfahrens diirften
auf weniger rechtliche Bedenken (Stichworte: Rechtssicherheit und Gewaltenteilung)
stoflen als eine Generalkassation durch den Deutschen Bundestag. Beide Verfahren
fallen in den Bereich der unabhéngigen Gerichtsbarkeit. Jedoch fiihren beide Verfah-
ren dazu, dass Gerechtigkeit nur in wenigen Féllen hergestellt werden konnte. Viele
der Betroffenen scheuen ein erneutes Verfahren - ob mit oder ohne Hauptverhandlung
- und in den meisten Féllen fehlen die dafiir erforderlichen Unterlagen seitens der Be-

troffenen wie auch der damals zustéindigen Gerichte.?!'*

Trotz des oben genannten Umstands, dass der Weg einer individuellen Rehabilitierung
auf weniger Wiederstand stofen wiirde, sollte von dieser Moglichkeit Abstand genom-
men und eine Generalkassation angestrebt werden.

3.4.3. Abgrenzung zu anderen nachkonstitutionellen Grundrechts-

verletzungen durch gesetzliche Regelungen

In der Literatur, aber insbesondere im parlamentarischen Raum, wird als Vorbehalt
einer Rehabilitierung und Entschiddigung angefiihrt, dass es in der jungen Bundesre-
publik auch andere sittenrechtliche Vorschriften zu Ehebruch (§ 172 StGB a. F.) oder
Kuppelei (§ 180 StGB a. F.) gab. Eine Rehabilitierung und Entschiddigung der Opfer
des § 175 StGB wiirden daher zu einer Ungleichbehandlung fiihren und einen Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG (Grundsatz der Gleichbehandlung) darstellt. Es ist daher zu
begriinden, warum sich ein Gesetz nur auf die Rehabilitierung der Opfer des § 175
StGB beschrinken sollte.

Die Strafvorschrift zur Kuppelei schrinkte zwar die allgemeine Handlungsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG ein, war aber kein Eingriff in die allgemeinen Personlichkeits-
rechte. Zudem waren bei Ehebruch die Rechte der Ehepartnerin oder des Ehepartners
betroffen, und es lag damit ein Schutzinteresse Dritter vor. Auch stellte Ehebruch keine
Einschriankung heterosexueller Handlungen dar, sondern bezog sich nur auf die Part-
nerwahl nach einer geschlossenen Ehe. Die Regelungen zum Ehebruch und zur Kup-
pelei stellen keinen vergleichbaren Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen dar.
Ehebruch war ein Antragsdelikt und Kuppelei wurde nicht derart systematisch verfolgt

213 vgl. Burgi 2015, S. 65-66
214 ygl. Burgi 2015, S. 67-69; siehe auch Lautmann 2015, S. 15
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wie widernatiirliche Unzucht. Zudem waren die Rechtsfolgen fiir die Betroffenen nicht

derart vernichtend wie fiir homosexuelle Manner.?!?

Demnach wiirde ein Gesetz zur Rehabilitierung der Betroffenen des § 175 StGB nicht
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstof3en.

3.4.4. Die Frage der Bindungswirkung der Entscheidung des BVerfG
von 1957

Ein Argument gegen die Rehabilitierung der Opfer mittels Gesetz ist die sogenannte
Bindungswirkung von Entscheidungen der BVerfG gemédll § 31 Absatz 1 BVerfGG.
Dieser lautet: ,,Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfas-
sungsorgane des Bundes und der Lénder sowie alle Gerichte und Behorden.* Auf die-
ses Argument hat sich auch der Abgeordnete Gehb bezogen: ,,Einfordern will und
muss ich auch den Respekt und die Gesetzestreue dieses Hauses vor den Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts. Das Urteil aus dem Jahr 1957 mag man aus heu-
tiger Sicht bedauern und auch fiir falsch halten. [...] Dies gilt auch fiir den Gesetzgeber,
also fiir uns, den Deutschen Bundestag. Wir konnen das Verfassungsgericht nicht kor-

rigieren.“?!°

Diesem Argument wird seitens des Sachverstindigen Bruns®!” und Burgi entgegnet,
dass das Bundesverfassungsgericht selbst seine Rechtsauffassung betreffend des § 175
StGB von 1957 durch jiingere Entscheidung aufgegeben hat. Entgegen seiner Ent-
scheidung von 1957 sieht das Bundesverfassungsgericht gleichgeschlechtliche Part-
nerschaften und Homosexualitéit an sich gem. Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG
als grundrechtlich geschiitzt an. SchlieBlich hat sich das BVerfG mit seiner Entschei-
dung zur Sukzessivadoption in 2013 von seiner urspriinglichen Entscheidung distan-

ziert und dies durch seine Ausfiihrungen mehr als deutlich gemacht.?!®

Es kann nur vermutet werden: Das BVerfG nutzte seine Entscheidung zur Sukzessiv-
adoption eventuell auch dazu, um mit Blick auf die fortwidhrende Diskussion um die
Rehabilitierung und Entschiddigung der Opfer des § 175 StGB in Richtung von Parla-
ment und Bundesregierung seine deutliche Distanzierung von den damaligen Urteilen
in 1957 und 1973 zu dokumentieren.

Eine Bindungswirkung gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG besteht durch die Selbstkorrektur
des BVerfG nicht mehr.

215 ygl. Burgi 2015, S. 98-101

216 Deutscher Bundestag 2000e, S. 13741-13742
217 ygl. Deutscher Bundestag 2002b, S. 47-48
218 ygl. Burgi 2015, S. 58-63
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3.4.5. Die Frage der Rechtssicherheit

Gegen die Aufhebung der Urteile nach § 175 StGB wird der Grundsatz der Rechtssi-
cherheit angefiihrt, der Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) ist.
Inhalt dessen ist nicht nur ein rechtsstaatliches Verfahren der Gerichtsbarkeit, sondern
auch die Sicherheit, dass einmal rechtskréftig gewordene gerichtliche Entscheidungen
dauerhaft Bestand haben. Neben dem Grundsatz der Rechtssicherheit ist bei Urteilen,
die Dritte betreffen, auch der Grundsatz des Vertrauensschutzes von Belang. Da je-
doch bei den einvernehmlichen sexuellen Handlungen zwischen Ménnern keine
Rechte Dritter betroffen sind, greift dieser Grundsatz hier nicht. Auch die an den Ver-
fahren beteiligten Gerichte, Richterinnen und Richter haben hier keine eigenen be-

troffenen Schutzinteressen.?'”

Im vorliegenden Fall geht es also um die Frage, unter welchen Bedingungen dieser
Grundsatz der Rechtssicherheit durchbrochen werden darf bzw. sogar durchbrochen
werden muss? Burgi fiihrt dazu zwei anerkannte Fille an:

Im Falle eines Systemumbruchs, wenn durch Strafurteile menschen- und grundrechts-
widrig gegen hoheres Rechts verstoBen wurde. Im Falle von Unrecht in der ehemaligen
DDR erfolgte dies liber das StrRehaG und bezogen auf die NS-Diktatur durch das NS-
AufhG. Beide Gesetze wurden durch das Bundesverfassungsgericht hochstrichterlich
bestitigt und in den Urteilen deutlich ausgesprochen, dass ,.richterliche Urteile, die
[...] auf Bestimmungen beruhen, die gravierendes Unrecht verkorperten, und daher
offenbares Unrecht darstellen®, durch Gesetz aufgehoben werden konnen. Diese bei-
den Beispiele beziehen sich auf Urteile auBerhalb des Geltungsbereichs des Grundge-
setzes.

Innerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes ermoglicht § 359 StPO die Wie-
deraufnahme eines abgeschlossenen Verfahrens und stellt damit eine einfachgesetzli-
che Regelung zur Durchbrechung des Grundsatzes der Rechtssicherheit da. Damit ist
es dem Gesetzgeber als Erstadressat einer staatlichen Schutzpflicht (hier: Schutz vor
fortwihrendem Strafmakel) grundsitzlich moglich, auch innerhalb der zeitlichen Gel-
tung des Grundgesetzes, den Grundsatz der Rechtssicherheit in begriindeten Fillen

durch Gesetz zu durchbrechen.

Das Bundesverfassungsgericht sieht die Durchbrechung des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit mittels eines Aufhebungsgesetzes als begriindet an, wenn besonders zwin-
gende und schwerwiegende Griinde dafiir vorliegen. Dabei rdumt das Bundesverfas-
sungsgericht dem Gesetzgeber einen ,,weiten Gestaltungsspielraum® ein, solange die

219 vgl. Burgi 2015, S. 77
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MalBnahmen mit Blick auf das Ziel (hier: die Rehabilitierung) nicht ,,v6llig ungeeignet
oder véllig unzulidnglich sind* 2%

Der fortbestehende Strafmakel und der sich daraus ergebenden Rehabilitierungsauf-
trag erméchtigen den Staat, zur Umsetzung von RehabilitierungsmafBinahmen und zur
Erfiillung seines Schutzauftrages, andere Verfassungsgrundsitze zu durchbrechen. Zur
Rechtfertigung dieser Durchbrechung muss jedoch ein qualifizierter Verfassungsver-
stof} vorliegen. AuBBerdem muss flir die ,,Wahrung des Ausnahmecharakters® der
Durchbrechung erkennbar sein, das der Strafmakel sich auf eine klar abgrenzbare
Gruppe von Betroffenen beschrankt.

Ein qualifizierter Verfassungsversto3 liegt dann vor, wenn durch § 175 StGB gegen
das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ver-
stoBen worden wire, damit also in den Kernbereich der privaten Lebensgestaltung ein-
gegriffen wurde. Durch die Ponalisierung einvernehmlicher sexueller Handlungen
zwischen Ménnern wurden die Betroffenen in eine ausweglose Lage gebracht, da sie
keine Moglichkeit hatten, ihre sexuelle Orientierung auszuleben. Entweder mussten
sie sich jeder sexuellen Handlung entsagen oder sie machten sich strafbar. Damit
wurde ihnen ihr Recht auf Sexualitit komplett versagt. Die ausweglose Lage wird auch
dadurch dokumentiert, dass viele Betroffene sich das Leben nahmen. Im Ergebnis griff
§ 175 StGB in den unantastbaren Kernbereich der privaten Lebensgestaltung ein und
verstiel damit gegen Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

Da sich § 175 StGB auf die Gruppe mannlicher homosexueller Ménner beschrinkte,
die ,,widernatiirliche Unzucht trieben®, handelt es sich hier um eine klar abgrenzbare
Gruppe von Betroffenen, die von dem fortwéahrenden Strafmakel betroffen sind. Damit
ist auch die zweite Voraussetzung der Durchbrechung des Grundsatzes der Rechtssi-
cherheit erfiillt.??!

Einer Durchbrechung des Grundsatzes der Rechtssicherheit zur Erfiillung des staatli-
chen Rehabilitierungsauftrags stehen keine begriindeten Bedenken entgegen.

3.4.6. Die Frage der Gewaltenteilung

Ebenso wie der Grundsatz der Rechtssicherheit wird in der Diskussion um die Reha-
bilitierung und Entschddigung auch der Grundsatz der Gewaltenteilung aus Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG als uniiberwindbare Grenze oder als wichtiger Priifvorbehalt angefiihrt.
Der Grundsatz der Gewaltenteilung stellt jedoch keine uniiberwindbare Grenze dar,
denn Gewaltenteilung bedeutet ,,gegenseitige Kontrolle, Hemmung und MéBigung der
Gewalten*??2, Daher hat das BVerfG auch nur selten einen VerstoB gegen diesen

20 !, Burgi 2015, S. 78-82
21 ygl, Burgi 2015, S. 82-92
222 siche hierzu auch Mengel 2012, S. 15
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Grundsatz festgestellt und dem Grundsatz eine ,,schwache normative Direktionswir-
kung* zugeschrieben.

Die Voraussetzungen einer gerechtfertigten Durchbrechung des Grundsatzes durch ein
Aufhebungsgesetz sind ebensolche, die zuvor schon beim Grundsatz der Rechtssicher-
heit erfiillt werden mussten. Die Voraussetzungen eines qualifizierten Verfassungs-
verstofles sowie der abgegrenzten Betroffenengruppe sind, wie bereits dargestellt, er-
fiillt. Hinzu kommt laut Burgi, dass in die richterliche Gewalt nicht eingegriffen wird,
da ein Rehabilitierungsgesetz als abstrakt-generelle Regelung dem Gesetzgeber nicht
die Rolle des Richters im Einzelfall zuweist. Die Ursache fiir den fortbestehenden
Strafmakel ist ja auch nicht das Urteil des Richters im Einzelfall, sondern die Tatsache,
dass der Gesetzgeber § 175 StGB lange Zeit fortgelten lies.

Bereits heute besteht, wie bereits ausgefiihrt, in Form von § 359 StPO ein individuelles
Rehabilitierungsinstrument. Ein Aufhebungsgesetz konnte demgegeniiber gerechtfer-
tigt sein, sollte eine bloe Erweiterung des § 359 StPO dem Rehabilitierungsauftrag
nicht geniigen. Da, wie bereits ausgefiihrt, viele Betroffene bei einer Erweiterung des
§ 359 StPO aufgrund des erneuten Verfahrens oder aufgrund fehlender Unterlagen
keine Authebung ihres Urteils erfahren diirften, ist eine gesetzliche Regelung der mil-
deren Durchbrechung des Grundsatzes der Gewaltenteilung mittels eines erweiterten
§ 359 StPO vorzuziehen und statthaft. 223

Ein Gesetz zur Aufhebung der Urteile als RehabilitierungsmaBBnahme ist auch mit dem
Grundsatz der Gewaltenteilung vereinbar.

3.4.7. Entschidigungsleistung - individuell und/oder kollektiv

In der Debatte iiber die Konsequenzen einer Rehabilitierung geht der Blick auf die
Frage, wie die Opfer, von denen viele mittlerweile verstorben sind, angemessen ent-
schiadigt werden konnen. Hier besteht die Moglichkeit, die Entschdadigung mittels einer
kollektiven Entschddigungsleistung, einem individuellen Entschddigungsanspruch o-
der beider Instrumente nebeneinander umzusetzen.

Zur Kollektiventschiddigung: Sie wiirde in Form eines einmaligen Betrages oder eines
jahrlich wiederkehrenden Betrages im Rahmen des Bundeshaushalts zur Verfiigung
gestellt. Die Verwaltung der Kollektiventschiadigung zur Realisierung von Projekten,
Forschungs- und Offentlichkeitsarbeit zur Geschichte des § 175 StGB, seiner Opfer
und die Wirkungen auf lesbisches, schwules, bisexuelles, trans- und intergeschlechtli-
ches Leben in Deutschland konnte in Form eines Fonds entweder von einer Bundes-
behorde, einer Institution der mittelbaren Bundesverwaltung oder von einem privaten
Trager aus erfolgen. Hier bietet sich die Bundesstiftung Magnus-Hirschfeld an, die

223 ygl. Burgi 2015, S. 93-97
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iiber die entsprechende fachliche Expertise und die Akzeptanz in der Zivilgesellschaft

verfiigt.??*

Einer kollektiven Entschddigungsleistung begegnen keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken, da es sich um eine Art ,,freiwillige Sozialleistung® handelt. Sie kann unab-
hingig von einer Generalkassation oder Individualverfahren zur Beseitigung der
friiheren Urteile erfolgen.??®

Fiir eine individuelle Entschiddigung der Betroffenen kédmen It. Burgi drei Varianten in
Betracht. Im Falle einer Wiederaufnahme des Verfahrens wiirde eine Entschidigung
nach dem StrEG erfolgen. Zweitens konnte der Gesetzgeber bei einer Generalkassa-
tion auf das StrEG verweisen. Die Hohe der Entschiddigung wiirde sich nach den dor-
tigen Regelungen ergeben. Drittens kdme auch die Schaffung eines eigenen Entscha-
digungstatbestandes in Betracht. Die Hohe der Entschiddigungsleistung - orientiert an
§ 17 StrRehaG - konnte 306,78 Euro fiir jeden angefangenen Kalendermonat der je-
weiligen Freiheitsentziehung betragen.?%¢

Es bietet sich ein Nebeneinander von Individualentschddigung und Kollektiventscha-
digung an. Eine kollektive Entschdadigungsleistung wire fiir die Opfer, die bereits ver-
storben sind und fiir Personen, die den Nachweis ihrer Verfolgung und Verurteilung
nicht mehr beibringen konnen, die ein aufwindiges und ggf. langwieriges verwal-
tungstechnisches Verfahren scheuen oder denen die Rehabilitierung von entscheiden-
der Bedeutung ist und einen individuellen Anspruch nicht geltend machen wollen, ein
geeignetes Instrument.

Eine solche Kollektiventschiadigung sollte signifikant sein, denn sie muss beriicksich-
tigen, dass die drohende Verfolgung von vielen hunderttausend homosexuellen Mén-
nern, aber auch indirekt von vielen lesbischen Frauen, die freie Personlichkeitsentfal-
tung aufgrund der gesellschaftlichen Achtung und Ausgrenzung verunmoglicht hat.
Diese Verfolgungsgeschichte sollte mittels der Kollektiventschidigung aufgearbeitet
und es sollten geeignete Projekte zur Bekdmpfung von Diskriminierung Homosexuel-
ler initiiert werden. Sollte die Kollektiventschiddigung iiber die Bundesstiftung Mag-
nus Hirschfeld erfolgen, wire diese in Form einer Erh6hung des derzeitigen Stiftungs-
kapitals von 11,85 Mio. Euro und einer jéhrlichen Zuwendung aus dem Bundeshaus-
halt zu realisieren. Hintergrund ist, dass die derzeit am Kapitalmarkt zu erwirtschaf-
tende Rendite die finanziellen Moglichkeiten der BMH stark einschranken. Im Jahr
2015 fiihrte dies sogar zu einem Minus in der Bilanz von 128.000 Euro, der zu 105.000
Euro aus gebildeten Riicklagen gedeckt werden konnte, aber auch mit 23.000 Euro
erstmals zu einem Kapitalverzehr beim Stiftungskapital fiihrte.?”” Um die bisherige

24 ol Burgi 2015, S. 64

225 vgl. Burgi 2015, S. 76-77

226 ygl, Burgi 2015, S. 66-67

227 ygl. Bundesstiftung Magnus Hirschfeld 2016c, S. 44
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Arbeit der Bundesstiftung und die neue Aufgabe der Kollektiventschidigung bewalti-
gen zu konnen, miisste eine sehr hohe Zustiftung erfolgen, damit ausreichend Kapital-
ertrige zur Verfligung stehen. Eine alternative Mdglichkeit ist die vorgeschlagene
Kombination aus Zustiftung und jéhrlicher Bereitstellung von Mitteln zur Projektfor-
derung aus dem Bundeshaushalt.

3.4.8. Zwischenfazit

Nach Auswertung der gutachterlichen Priifung von Burgi - unter Einbeziehung der
verschiedenen Positionen in Literatur, Fachoffentlichkeit und politischem Raum —
kommt der Autor zu dem Schluss, dass eine Rehabilitierung und Entschddigung nach-
konstitutionellen Unrechts in den Féllen nach §§ 175, 175a Nr. 3 und 4 StGB (i. d. F.
von 1949-1969), § 175 Abs.1 Nr. 1 +3 StGB (i. d. F. von 1969-1973) und § 175 Abs.
1 StGB (i. d. F. von 1973 — 1994) nicht nur verfassungsrechtlich zuléssig, sondern
angesichts des staatlichen Schutzauftrages, die Betreffenden von dem fortwéhrenden
Strafmakel zu befreien, sogar geboten ist.

62



3.5. Die politische Dimension der Frage der Rehabilitierung
und Entschadigung

In diesem Abschnitt geht es um die Frage, ob die Rehabilitierung und Entschidigung
auch politisch geboten ist. Dazu sei noch einmal in Erinnerung gerufen, dass der Bun-
destag im Jahre 2000 einstimmig festgestellt hat, dass die Ponalisierung von ménnli-
cher Homosexualitit unter der Geltung des Grundgesetzes bis 1994 die Betroffenen in
threr Menschenwiirde verletzt hat. Im Gegensatz zu den vorkonstitutionellen Opfern
des Nationalsozialismus wurde jedoch keinerlei Maflnahmen — auch auflerhalb einer
Rehabilitierung — ergriffen, um sie fiir ihr Leid zumindest zu entschédigen oder einen
Beitrag zur Aufarbeitung der Verfolgungsgeschichte zu leisten. Dies wire mdglich
gewesen.

Durch die wissenschaftlichen Arbeiten sowie die Stellungnahmen der Sachversténdi-
gen, die im Gutachten von Burgi beriicksichtigt und auf ihre Tragfahigkeit hin gepriift
wurden, ist die rechtliche Frage, ob die Rehabilitierung und Entschiddigung mdglich
bzw. sogar geboten ist, positiv beantwortet. Den eigentlichen Kern bildet nunmehr die
Frage der politischen Dimension, denn der Deutsche Bundestag als Parlament und
dazu vorbereitend die Bundesregierung sind gefordert, nunmehr Position zu beziehen.
Die zuvor ,,Mantra-artig® vorgetragenen ,,erheblichen verfassungsrechtlichen Beden-
ken* kdnnen nicht mehr als Ausrede dafiir dienen, die Frage der Rehabilitierung und
Entschiddigung weiterhin unbeantwortet zu lassen. Dazu ein passendes Zitat Laut-
manns: ,,Wie so oft miissen rechtsdogmatische Uberlegungen herhalten, mit einem

normativen Das-geht-nicht das politische Wird-nicht-gewollt zu verbrimen.*??®

Welche politischen Griinde kénnten vorliegen, dass der Gesetzgeber eine Rehabilitie-
rung und Entschiddigung und selbst die Priifung einer solchen Mdéglichkeit seit Jahren
verweigert?

StraBmeir?®® fasst die gewichtigsten rechtspolitischen Bedenken gegen eine Rehabili-
tierung zusammen:

1. Der Judikative konnte dadurch im Nachhinein ein Vorwurf gemacht werden.

2. Eine Aufhebung konne Ansatzpunkt fiir Forderungen von Betroffenen anderer
aufgehobener oder abgemilderter Strafnormen sein.

3. Die Urteilsaufthebung wiirde Gewaltenteilung und Rechtssicherheit zum Spiel-
ball wechselnder Mehrheiten im Deutschen Bundestag machen.

4. Die Anfangszeit der Bundesrepublik wird mit dem Dritten Reich in Verbin-
dung gebracht.

228 Lautmann 2015, S. 13
229 ygl. StraBmeir und Ullerich 2013, S. 78
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Die Argumente 1-3 sind durch die unter 3.4. erfolgte rechtliche Priifung widerlegt. Zur
Erinnerung:

1. Die Frage der Rehabilitierung und Entschddigung richtet sich an den heutigen
Gesetzgeber in der Form, dass er den bestehenden Strafmakel zu beseitigen
hat, der aufgrund des Unterlassens des Gesetzgebers in der Vergangenheit zur
Anwendung von § 175 StGB, die Urteile und Urteilsfolgen gefiihrt hat. Den
Richtern, die das damals geltende Recht anzuwenden hatten, wird damit expli-
zit kein pauschaler Vorwurf gemacht. Ob Richter im Einzelfall vorurteilsbela-
den oder auch in Kontinuitét ihrer bereits in der Zeit des Nationalsozialismus
ausgeiibten Tatigkeit Schuld auf sich geladen haben, wire ganz unabhingig
davon historisch aufzuarbeiten.

2. Durch die klare und begriindete Abgrenzung einer Rehabilitierung und Ent-
schidigung wegen der unvergleichbar starken Grundrechtsverletzung ist nicht
zu befiirchten, dass z. B. wegen Ehebruchs oder Kuppelei Verurteile Ansprii-
che geltend machen. Bis zum heutigen Tage ist dies auch nicht geschehen.
Ganz unabhéngig davon kann sich der Staat seiner Wiedergutmachungspflicht
auch nicht mit dem Argument entziehen, dass er dies wegen eventuell anderer
Betroffenengruppen grundsitzlich unterlassen will.

3. Inden Abschnitten 3.4.5. und 3.4.6. wurden die hohen Anforderungen an eine
Durchbrechung der Grundsétze der Rechtssicherheit und der Gewaltenteilung
dargestellt. Nur in sehr seltenen und begriindeten Fillen wird eine solche
Durchbrechung gerechtfertigt sein, wie z. B. in der hier gegenstindlichen Frage
der Rehabilitierung und Entschidigung. Es ist daher nicht zu befiirchten, dass
sie zum Spielball wechselnder Mehrheiten werden. Hingewiesen sei auch da-
rauf, dass die Beseitigung eines fortwahrenden Strafmakels fiir die Betroffenen
des § 175 StGB als Mittel zur Durchsetzung des staatlichen Schutzauftrages
eigentlich im Interesse des gesamten Parlamentes sein sollte und man hier eine
einmiitige Haltung der Fraktionen erwarten miisste. Doch dazu gleich mehr.

Das 4. Argument ist das wohl schwerwiegendste ,,Geschiitz®, dass aufgefahren wurde.
Es ist aber iiberhaupt kein Argument gegen die Rehabilitierung und Entschidigung.
Niemand wiirde die BRD mit der Nazi-Diktatur gleichstellen, wenn die Rehabilitie-
rung und Entschiadigung erfolgen wiirde. ,,Die Bundesrepublik Deutschland war nie
auch nur entfernt ein Unrechtsstaat, auch wenn es dann und wann falsches Recht in ihr
gegeben hat. Und sobald dieses im Zuge der Rechtsfortbildung korrigiert worden war,
durfte die Politik beruhigt sein - die Reformféhigkeit des Landes war erwiesen. Offen
blieb allerdings die Frage, wie mit den Wirkungen einer iiberholten Norm umzugehen

sei, so der Sachverstindige Lautmann.?*°

230 Lautmann 2015, S. 12
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In der jungen BRD haben Legislative, Exekutive, Judikative und die Bevolkerung die
bereits im Nationalsozialismus bestehende scharfe und Existenzen vernichtende Ver-
folgung homosexueller Ménner fortgesetzt. Anders als in der NS-Diktatur nicht mit
einem physischen Vernichtungswillen und auf Grundlage einer rassischen Ideologie,
sondern aufgrund — insbesondere von den christlichen Kirchen geprégten — sittlichen
Vorstellungen.

Die bis 1994 an Bundesregierungen beteiligten Parteien der CDU, CSU, SPD und FDP
tragen grofle Verantwortung fiir die bis 1994 erfolgte strafrechtliche Ponalisierung von
minnlicher Homosexualitét. Sie haben durch aktives Handeln oder durch Unterlassen
dazu beigetragen, dass nicht nur die strafrechtliche Verfolgung, sondern die bis heute
in Teilen der Gesellschaft vorherrschenden Vorurteile, daraus resultierende Diskrimi-
nierungen und auch Gewalt gegen Homosexuelle vorherrschten. Stefan Kappe be-
schiftigt sich in seiner Arbeit ,,Die Fabrikation des Abnormen* zum § 175 StGB auch
mit der Frage, wie gesellschaftliche Vorurteile entstehen und gefestigt werden kdnnen.
Unter den zehn soziokulturellen Bedingungen nach Allport, die die Anfalligkeit fiir
Vorurteile fordern, ist eine besonders bedeutsam im Zusammenhang mit der gesell-
schaftlichen Achtung von Homosexualitit, nimlich ,,wenn die aggressive Verfolgung
von Siindenbocken sanktioniert wird““. Demnach wurde iiber die Jahrhunderte bis 1994
die Homophobie in der Bevilkerung von hochster Stelle befordert, indem die Ponali-

sierung und Verfolgung von Homosexuellen staatlich betrieben wurde.?*!

Ein Beispiel: In der sozialliberalen Koalition zwischen 1969 und 1982 soll die Ab-
schaffung des § 175 StGB nicht zuletzt am Widerstand Helmut Schmidts (SPD) ge-
scheitert sein. In diesem Zusammenhang wurde Schmidt die Aussage zugeschrieben:
,,Jch bin Kanzler der Deutschen, nicht Kanzler der Schwulen.* Dieser Satz wurde im-
mer wieder von Zeitungen zitiert. Als Reaktion auf einen Artikel der Zeitung ,,Die
Welt“ vom Mairz 2010, in dem das Zitat erneut verwandt wurde, schrieb Helmut
Schmidt einen Leserbrief und stritt die Urheberschaft des Zitats ab. In einem daraufhin
gefiihrten Interview mit der Zeitung ,,Die Welt* blieb er bei dieser Haltung. Das lange
Interview ist ein Dokument, das einen umfassenden Einblick in die Haltung Schmidts
zum Thema Strafbarkeit von minnlicher Homosexualitét bietet. Beispielhaft fiir die
Frage der politischen Verantwortung zur Frage der Rehabilitierung und Entschiadigung
sind folgende Ausfiihrungen zur Thematik: Die vollstdndige Streichung des § 175
StGB sei ihm kein dringliches Anliegen gewesen. ,,Der Paragraf § 175 war fiir mich
nie ein Problem. Ich war bestimmt nicht der Meinung, dass dieser Paragraf verniinftig
ist. Aber ich habe mich nicht besonders engagiert. Auf die Frage ,,Wie erkldren Sie
sich, dass in der jiingeren Rechtsgeschichte homosexuelle Handlungen zwischen
Frauen nicht strafbewehrt waren, zwischen Ménnern aber schon?“, antwortet er:

Bl ygl. Kappe 1991, S. 212-213
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,,WeiB ich nicht. Ich bin doch kein Strafrechtler. Ich bin ein ganz normaler Oko-

nom. 232

Selbst unter der Annahme, Helmut Schmidt persénlich habe keine Vorbehalte gegen-
iiber Homosexuellen gehabt, sind seine Ausfiihrungen erstaunlich. Mit dem Hinweis
darauf, er habe das Thema nicht so im Blick gehabt und er sei kein Jurist, begriindet
er nachtriaglich sein damaliges Nichtstun.

Ein weiteres Beispiel dafiir, wihrend der aktiven Zeit nicht gehandelt zu haben: In
einem Gesprich mit dem SPIEGEL vom Juni 2014 sagte die zwischen 1992 bis 1996
und 2009 bis 2013 amtierende Bundesministerin der Justiz, Sabine Leutheusser-
Schnarrenberger (FDP): ,,Wir hatten in der letzten Legislaturperiode eine sehr fun-
dierte Anhorung zu den rechtlichen Aspekten einer Rehabilitierung. Und danach bin
ich - wie auch viele andere, die an einer echten Rehabilitierung interessiert sind - zu
der Ansicht gekommen, dass es durchaus problematisch sein kann, wenn ein parla-
mentarischer Gesetzgeber pauschal eine gesamte Rechtsprechung authebt. Da kommt
man in einen Bereich, wo es um Fragen der Gewaltenteilung geht.” In dem Gesprich
erwdhnte sie zudem, dass nur wenige Betroffene sich als solche zu erkennen geben
oder liber das Erlebte sprechen. ,,Wenn man den Betroffenen, die noch am Leben sind,
wirklich helfen mdchte, sollte man - ohne formellen Authebungsbeschluss - anerken-
nen, dass diese Entscheidungen alle massives Unrecht gewesen sind und iiber eine
angemessene Entschidigung nachdenken®, so Leutheusser-Schnarrenberger weiter.>*>
Nur wenige Monate spéter, im November 2014, sagte sie dann: ,,Der Paragraf 175, den
die Bundesrepublik unverdndert aus der NS-Zeit iibernahm, ist ein historischer Son-
derfall. Das, was sich alles um den 175, der ja aus der Bismarck-Zeit stammt, rankt,
das ist einmalig. Das kann man nicht auf andere Rechtsbereiche und Rechtsfragen
ibertragen. Und nach vielem Nachdenken bin ich inzwischen fast der Meinung, dass
die rechtspolitischen Einwendungen, die ich schon erwéhnt habe, dass man die doch

in den Griff bekommen kann.*?34

Wie kann es sein, dass Frau Leutheusser-Schnarrenberger ein Jahr nach ihrer zweiten
Amtszeit auf einmal zu Erkenntnissen kommt, die sie erst wenige Monate vorher und
wihrend ihrer gesamten Amtszeit nicht hatte? In ihrer Amtszeit wire genug Zeit ge-
wesen, die juristischen Fragen zu kldren. Die Dinge, die sie im November 2014 er-
wahnt, waren bereits seit Jahren bekannt. Es muss vermutet werden, dass entweder sie
selbst, ihr Ministerium oder Teile der damals regierenden Koalition sich dieser Frage
nicht annehmen wollten. Wie man der Historie der Auseinandersetzung um die Frage
der Rehabilitierung und Entschadigung seit 2000 entnehmen kann (Abschnitte 3.1. und
3.2.), haben die jeweiligen parlamentarischen Mehrheiten die Priifung verschleppt und

232 ygl. Haubrich 2010
23 vgl. Backovic 2014
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gedachten, dies auch in der noch laufenden 18. Legislaturperiode zu tun. Das Gutach-
ten der ADS hat diese Vorgehensweise zumindest in Bezug auf die juristischen Be-
denken beendet.

Auch heute zeigen die Regierungskoalitionen, teilweise aufgrund eigener Uberzeu-
gungen oder mit Blick auf Wahlerinnen und Wahler, ein dhnliches Verhalten, wenn es
um die Frage rechtlicher Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften geht,
wie bei der Frage der Entkriminalisierung von mannlicher Homosexualitit oder der
hier in Frage stehenden Rehabilitierung und Entschddigung der Opfer: Es werden Ar-
gumente vorgeschoben (siche Abschnitt 3.2.), die bei eingehender Priifung nicht trag-
fahig sind oder es wird einfach gar nicht 6ffentlich Stellung bezogen (sieche Abschnitt
3.2.5.1.).

Dies fiihrt regelmifBig dazu, dass das BVerfG den Gesetzgeber an seine Pflichten er-
innern muss. Nach der Einfiihrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft musste das
BVerfG in bisher sieben Entscheidungen den Gesetzgeber dazu verpflichten, eingetra-
genen Lebenspartnerschaften die gleichen Rechte wie verschiedengeschlechtlichen
Ehen einzuriumen. Dazu zihlen z.B. die Ubertragung der ehebezogenen Regelungen
des offentlichen Dienstes des Bundes (insbesondere im Besoldungs- und Hinterblie-
benenversorgungsrecht), die Gleichstellung der Steuerklassen im Erbschaft- u. Schen-
kungssteuerrecht, die Gleichstellung im Grunderwerbsteuerrecht, die Gleichstellung
der Lebenspartner mit Ehegatten im Einkommensteuerrecht (insbesondere Anwen-
dung des Ehegattensplittings auch fiir Lebenspartner) oder die Zulassung der Sukzes-
sivadoption fiir Lebenspartnerschaften.

In anderen Bereichen kommen Bundestag und Bundesregierung ihrer Verpflichtung
nicht nach, z. B. die Zulissigkeit einer Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare abschlieBend zu priifen. Da es an fachlichen Argumenten fehlt, wird z. B. seitens
der CDU/CSU beziiglich des gemeinsamen Adoptionsrechts oder der Ehe an sich auf
das Bauchgefiihl der Bundeskanzlerin verwiesen oder auf die eigenen kirchlich-mora-
lischen Vorstellungen von Ehe. Die SPD hilt sich aus Griinden der Koalitionsdisziplin
zuriick.

.| ...] Heute sind das alles nur noch schauerliche Erinnerungen an ein gliicklich
iiberwundenes Zeitalter. Homophobie ist zwar noch immer verbreitet. Aber die
Rechtsordnung begegnet Homosexuellen im GroB3en und Ganzen mit einer Art
verkniffener Gelassenheit. Zuverldssig in Erregung geraten die Gemiiter aller-
dings, wenn Homosexuelle heiraten wollen. Offen moralisierend mdchte der
aufgekliarte Westeuropéer in Rechtsfragen freilich nicht mehr argumentieren.
Das Sittengesetz kommt in seiner aktuellen Fassung deshalb in historischem
Gewand daher: Zu heiraten sei schon immer ein Privileg fiir Heterosexuelle
gewesen, und auch die Schopfer des Grundgesetzes hétten Vater, Mutter und
Kind im Sinn gehabt, als sie ,,Ehe und Familie* in Artikel 6 unter den ,,beson-
deren Schutz der staatlichen Ordnung* stellten.
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So richtig diese Beobachtung ist: Als Argument taugt sie nicht. Denn wer den
Ausflug in die Geschichte ernst nimmt, miisste zugleich die Riickkehr zur Sit-
tenstrenge der frithen Bundesrepublik fordern, die ebenfalls zum Hintersinn
des Grundgesetzes gehort. Und nicht nur das: Die Benachteiligung sexueller
Minderheiten war nie Selbstzweck, sondern immer Ausdruck gesellschaftli-
cher Rollenzuschreibungen, die weit iiber den Kreis der unmittelbar Betroffe-
nen hinauswiesen. In Fragen der Sexualitit spiegeln sich Fragen der Macht.
Wer mannliche Manner will, will weibliche Frauen. Es spricht deshalb viel da-
fiir, dass es ohne die Gleichberechtigung der sexuellen Orientierung auch eine
Gleichberechtigung der Geschlechter nicht geben wird®, beschreibt Lahusen
sehr passend die Situation.?*

Ob nun in der Frage der Rehabilitierung und Entschédigung oder tagesaktueller Fragen
wie der Offnung der Ehe: Die Politik bedient Vorbehalte. Sie ermdglicht es Biirgerin-
nen und Biirgern, die Vorurteile haben, sich auf die Politik zu beziehen und zu erklé-
ren, dass diese ihre Meinung stiitze. ,,Wenn es keine Rehabilitierung und Entschiadi-
gung gibt, war es damals wohl kein so gravierendes Unrecht, das mannliche Homose-
xualitdt bestraft wurde* oder ,,Lesben und Schwule sind eben keine vollwertigen Biir-
gerinnen und Biirger, die gleichbehandelt werden miissen®.

Aussagen im Deutschen Bundestag tragen dazu bei, selbst die Ernsthaftigkeit der Ent-
schuldigung aus 2000 zu bezweifeln. In der abschlieBenden Debatte des Deutschen
Bundestages zu seiner EntschlieBung im Jahre 2000 fiihrte der Abgeordnete Jiirgen
Gehb (CDU/CSU) aus: ,,[...] Man lauft immer Gefahr, Auffassungen, die zu dem je-
weiligen Zeitpunkt durchaus ihre Berechtigung hatten [sic!], von der nachfolgenden
Generation mit Bedauern oder gar dem Stigma des Unrechts belegt werden. Das ist
nicht das Anliegen meiner Fraktion. In unserer Republik, die sich als demokratisches
Gemeinwesen versteht, werden Gesetze gedndert oder abgeschafft, wenn sich Auffas-
sungen wandeln und es eine ausreichende politische Mehrheit hierfiir gibt. Dies ist der
alltidgliche und einer Demokratie angemessene Weg, mit Verdnderungen umzugehen.
Anlisslich einer solchen Novelle — und dies geschah auch bei den verschiedenen Re-
formen des § 175 — werden in diesem Haus die Griinde fiir Verdnderungen benannt,
historische Wertungen abgegeben und gegebenenfalls auch Worte des Bedauerns aus-
gesprochen. Ich habe daher Verstindnis fiir Mitglieder dieses Hauses und auch meiner
Fraktion, die sich mehr als schwer tun, ja, die es ablehnen [sic!], dass der Bundestag
ex post, nach Jahren oder gar Jahrzehnten, Entscheidungen fritherer Gesetzgeber in
einem formlichen Beschluss bewertet. Fiir diese grundsétzliche Einstellung der Kolle-
gen zu gewissen Verfahrensweisen bitte ich um den Respekt dieses Hauses. [...] Es
bleibt uns allerdings unbenommen festzustellen, dass Schwulen und Lesben in unse-
rem Lande iiber viele Jahre die Anerkennung versagt blieb, die ihnen zukommt. Lange
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— aus heutigem Blickwinkel wahrscheinlich zu lange — wurden sie kriminalisiert, stig-
matisiert und in der Entfaltung ihrer Personlichkeit behindert. [...] In mehreren Stufen
wandelte sich im Laufe der Jahre das gesellschaftliche Klima. Allerdings war man
selbst in den 70er-Jahren noch weit von dem selbstverstindlichen Umgang mit Schwu-
len und Lesben entfernt, auf den wir heute, erst recht in dieser Stadt, treffen. Wire dies
in den 70er-Jahren unter einer sozialliberalen Koalition der Fall gewesen, hitte es be-
reits 1972 eine geschlechtsneutrale Jugendschutzvorschrift, eine Gleichbehandlung
der Altersgrenzen bei Homo- wie Heterosexuellen und eine Streichung des § 175 ge-
geben. All die guten Griinde des Jahres 1994 waren offensichtlich im Jahre 1972 unter
Liberalen wie Sozialdemokraten noch nicht mehrheitsfahig. Das sage ich gar nicht mit
Héame. Ich mochte nur eine Sensibilitdt fiir die historische Entwicklung schaffen, die
unstrittig in den letzten Jahrzehnten stattfand, und vielleicht auch den einen oder an-

deren vor einem UbermaB an Selbstgerechtigkeit bewahren. [...]***¢

Es ist erstaunlich, dass der Abgeordnete Respekt fiir Kollegen einfordert, die sich nicht
bei den Betroffenen entschuldigen wollen. Auch dass er die Entkriminalisierung als
einen normalen Akt der Rechtsfortentwicklung beschrieb, ldsst daran zweifeln, dass er
die Tragweite der Strafbarkeit erkannt hat oder anerkennen wollte. Insbesondere ist
die Rede ein Beispiel dafiir, wie die politische Verantwortung fritherer Parlamente und
Regierungen fiir die Verfolgung durch die nachfolgende Parlamentariergeneration ne-
giert wird. Der Vergangenheit und der daraus erwachsenden Verantwortung miissen
sich alle staatlichen Instanzen und die Gesellschaft stellen. Eine - von Teilen des Par-
lamentes anscheinend nicht einmal mitgetragene - Entschuldigung und das Vergessen
des Geschehenen reichen nicht aus.

In einem Interview rdumte Bundesjustizminister Maas ein, dass es innerhalb der Gro-
Ben Koalition unterschiedliche Auffassungen zur Frage der Rehabilitierung und Ent-
schidigung gibe.?*” Auf SPIEGEL-Nachfrage sah die Fiihrung der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion in der Tat noch 2015 keinen Handlungsbedarf. Die Frage sei ,.kein
Thema®, sagte der damals zustindige stellvertretende Fraktionsvorsitzende Thomas
Strobl, mittlerweile Innenminister von Baden-Wiirttemberg.?*® Unerwihnt liisst Maas,
ob vielleicht nicht nur innerhalb der CDU/CSU Widerstand gegen eine Rehabilitierung
und Entschiddigung besteht.

Zusammenfassend ist die Rehabilitierung und Entschdadigung politisch notwendig. Da
sie rechtlich moglich ist, steht ihr auch nichts im Wege. Es besteht, wie bereits ausge-
fiihrt, ein Schutzauftrag des Staates, den fortwihrenden Strafmakel zu beseitigen. Es
steht nicht zur Disposition der Politik zu entscheiden, ob sie Rechte gewihrt oder wie
hier, eine Rehabilitierung und Entschddigung aus taktischen Motiven heraus behindert.
Der Gesetzgeber muss sich der Vergangenheit stellen und daraus lernen, indem er

236 Deutscher Bundestag 2000e, S. 13741-13742
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kiinftig nicht mehr aus irrelevanten moralischen Vorstellungen heraus Biirgerinnen
und Biirgern Rechte vorenthalt.

4. Fazit

Die im 1. Teil dargestellte Geschichte der Verfolgung mannménnlicher Sexualitét ist
ein dunkles Kapitel der deutschen Geschichte. Spdtesten nach Griindung der BRD
hitte die Ponalisierung ein Ende finden miissen. Mit Stolz verweisen wir auf unser
gelungenes und immer noch modernes Grundgesetz, das sich als dynamische Verfas-
sung erwiesen hat und noch heute das Fundament unserer demokratischen Ordnung
ist. 45 Jahre wurde diese Verfassung fortwéhrend gebrochen, davon 20 Jahre zulasten
jeglicher einvernehmlicher sexueller Handlungen unter erwachsenen Ménnern, der
freien Entfaltung ihrer Personlichkeit und der damit verbundenen rechtlichen und ge-
sellschaftlichen Gleichbehandlung. Weitere 25 Jahre diente § 175 StGB dazu, vorgeb-
lich minderjéhrige médnnliche Personen in ihrer freien Personlichkeitsentwicklung zu
schiitzen, in Wirklichkeit jedoch, um weiterhin das Vorurteil von der Verfithrung Min-
derjdhriger durch Homosexuelle zu schiiren und damit die gesellschaftliche Ausgren-
zung Homosexueller fortzusetzen.

Teil 2 der Arbeit zeigt auf: Bis heute agieren Teile der Politik so, als wire es ihrer
Gonnerhaftigkeit zu verdanken, dass die Strafbarkeit beseitigt und die Situation von
Homosexuellen besser geworden ist und nicht der Durchsetzung von verbrieften
Grundrechten geschuldet ist. Damit befordert sie Ungleichbehandlung und lasst durch
ihre Art der Diskussion und der Disponibilitit z. B. von Rechten zu, dass Homosexu-
elle in Teilen der Gesellschaft weiterhin als nicht vollwertige Mitglieder der Gesell-
schaft betrachtet werden. Politik hat die Aufgabe, Ungleichbehandlungen aktiv entge-
genzuwirken und Unrecht im Einzelfall, wie hier in massivem Umfang, zu beseitigen.
Und das auch riickwirkend. Es hat von der ersten 6ffentlichen Diskussion im Jahre
2000 bis zum Jahre 2016 gebraucht, um die immer wieder vorgebrachten juristischen
Bedenken zu priifen. Bundestag und Bundesregierung haben dies unterlassen, sodass
es der ADS und Martin Burgi zu verdanken ist, dass beziiglich der verfassungsrechtli-
chen Fragen nun Klarheit herrscht. ,,Das Gutachten, das die Rehabilitierung der vielen
zehntausend Opfer empfiehlt, kann nur ein Anfang einer sehr griindlichen Debatte um
die Politik der frithen Bundesrepublik sein. Und weshalb sie bis heute nachwirkt — wie
ein Signum der Furcht bis in alle familidren Poren hinein, in Schulen, in Vereine, in
die Institutionen und in Betriebe®, so der Journalist Jan Feddersen.?*°

Es bleibt abzuwarten, wie es weitergeht. Die Eckpunkte des BMJV sind die Grundlage
fiir ein Gesetz, das alsbald vorliegen konnte. Es besteht jedoch die Gefahr, dass man

239 Feddersen 2016
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das Projekt bewusst scheitern ldsst. Wie ausgefiihrt, wollen Teile der Politik den
Schritt zur Rehabilitierung und Entschiddigung anscheinend nicht gehen. Die

18. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages geht ihrem Ende entgegen. Projekte,
die nicht im Herbst in die parlamentarischen Beratungen des Deutschen Bundestages
eingebracht werden, drohen allein wegen Zeitablaufs der Diskontinuitdt zum Opfer zu
fallen. Warum diese Bedenken? In der am 11.05.2015 erfolgten Befragung der Bun-
desregierung erkundigte sich der Abgeordnete Volker Beck (Biindnis 90/Die Griinen)
danach, ob die an diesem Tage erfolgte Ankiindigung des Gesetzentwurfes durch Bun-
desminister Heiko Maas vorab innerhalb der Bundesregierung abgestimmt wurde und
diese den Vorstol3 des Ministers unterstiitze. Dazu antwortete der Parlamentarische
Staatssekretidr beim Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Christian
Lange (SPD), ausweichend: ,,In der Tat hat Bundesminister Maas heute entschieden,
dass er eine entsprechende Initiative zum § 175 Strafgesetzbuch ergreifen wird. Mit
der Frage des Wie beschéftigen wir uns jetzt; wir sind also in der Erarbeitung. Deswe-
gen konnen wir auch noch keinen Zeitplan nennen.*** Auf die eigentliche Frage des
Abgeordneten nach der Unterstiitzung seitens der gesamten Bundesregierung ging er
nicht ein. Dass sich bisher weder die CDU/CSU-Fraktion noch die SPD-Fraktion und
die Bundesregierung insgesamt zu den Eckpunkten des BMJV geédul3ert haben, ist kein
gutes Zeichen.

Wie schnell es gehen kann mit einem Gesetz, das alle wollen und dessen Eckpunkte
schon vorliegen, zeigt folgendes aktuelles Beispiel: Der Gesetzentwurf von SPD und
CDU/CSU zur Errichtung einer Bundeskanzler-Helmut-Schmidt-Stiftung vom
21.06.2016%*! wurde umgehend am 23.06.2016 in 1. Lesung (ohne Aussprache) an die
zustidndigen Ausschiisse zur Beratung verwiesen.?*? Bereits am 06.07.2016 haben der
Haushaltsausschuss und®** der Ausschuss fiir Kultur und Medien dem Bundestag die
Zustimmung zum Gesetz empfohlen.”** Am 07.07.2016 hat der Bundestag dem Ge-
setzentwurf in 2. und 3. Lesung ohne Aussprache zugestimmt.>* Die Stiftung soll laut
Beschluss jahrlich 2 Millionen Euro aus dem Bundeshaushalt erhalten.
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Zuriickkommend auf die in der Einleitung genannten Fragestellungen ergibt sich fol-
gender Schluss:

1. Legislative, Exekutive und Judikative tragen die vollumfangliche Verantwor-
tung fiir den Fortbestand der unter der NS-Diktatur drastisch verschérften straf-
rechtlichen Vorschriften zur ,,widernatiirlichen Unzucht* auf der Grundlage
grundrechtswidriger Erwédgungen tliber die gesellschaftliche Ordnung in der
jungen Bundesrepublik. Stiitzen konnten sie sich dabei auf die moralischen
Vorstellungen der christlichen Kirchen und die damaligen Vorbehalte gegen-
iiber Homosexuellen in gro3en Teilen der Bevolkerung.

2. Die Rehabilitierung und Entschddigung der in der BRD und DDR verurteilten
homosexuellen Manner ist gesellschaftlich, rechtlich und politisch nicht nur
moglich, sondern dringend geboten. Sie sollte in Form einer Generalkassation
und nachfolgend einer Kollektiv- und Individualentschadigung erfolgen. Dafiir
bieten die Gesetzes-Eckpunkte des BMJV eine gute Grundlage.

Die Gesamtgesellschaft muss sich diesem dunklen Kapitel bundesdeutscher Rechtsge-
schichte stellen.

Abschlielend ein Zitat der Publizistin Carolin Emcke, die in diesem Jahr den Frie-
denspreis des Deutschen Buchhandels erhilt. Sie schrieb in einer Kolumne zum homo-
und transphoben Attentat in Orlando:

»Wie immer einzigartig und singuldr als Individuen, das, was queere Menschen
kollektiv verbindet, ist nicht zuletzt dieses Gefiihl der Verletzbarkeit: immer noch
mit herablassenden Blicken betrachtet zu werden, wenn wir auf der Stral3e Hand
in Hand laufen oder uns kiissen, immer noch mit Schimpfwortern bedacht und be-
droht zu werden auf dem Schulhof oder in der U-Bahn oder im Netz, immer noch
gegen Gesetze ankdmpfen zu miissen, die uns als ,,krank* kategorisieren oder kri-
minalisieren, immer noch begriinden zu miissen, warum wir vielleicht nicht gleich-
artig, aber doch gleichwertig sind, warum wir Kinder lieben und férdern kénnen
wie andere Familien auch, immer noch Gefahr zu laufen, am helllichten Tag oder

des Nachts angegriffen und zusammengeschlagen zu werden.>*6
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