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Gesetzentwurf
der Fraktionen FDP, DIE LINKE. und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Anderung
des Artikels 3 Absatz 3 — Einfligung des Merkmals sexuelle Identitat)

A. Problem

Als Reaktion auf das nationalsozialistische Unrechtsregime, das die Rechtsgleich-
heit der Menschen ausschloss und seine Willkiirherrschaft auf dieser Ungleichbe-
handlung aufbaute, hat der Parlamentarische Rat neben dem allgemeinen Gleich-
heitssatz des Artikels 3 Absatz 1 des Grundgesetzes (GG) auch spezielle Diskri-
minierungsverbote in Artikel 3 Absatz 3 GG aufgenommen. Die dort aufgezéhl-
ten personlichen Merkmale scheiden somit als Ankniipfungspunkt staatlicher Dif-
ferenzierung grundsétzlich aus. Dieser Katalog von Merkmalen soll dabei insbe-
sondere den von den Nationalsozialisten verfolgten Minderheiten Rechnung tra-
gen.

In den Text des Grundgesetzes nicht aufgenommen wurden jedoch das Merkmal
der Behinderung und das Merkmal der sexuellen Identitit, obwohl behinderte und
homosexuelle Menschen schwerer Verfolgung durch die Nationalsozialisten aus-
gesetzt waren. Der erst 1994 aufgehobene § 175 StGB, der einvernehmliche
homosexuelle Handlungen von Méannern unter Strafe stellte, zeigt zudem, dass
etwa die staatliche Diskriminierung Homosexueller auch in der Bundesrepublik
Deutschland noch lange fortbestand. Noch 1957 und 1973 bestitigte das Bundes-
verfassungsgericht die VerfassungsmaBigkeit des Straftatbestandes (Urteil des
Ersten Senats vom 10. Mai 1957 — 1 BvR 550/52, BVerfGE 6, 389; Beschluss
vom 2. Oktober 1973 — 1 BvL 7/72, BVerfGE 36, 41).

Das Merkmal der Behinderung wurde im Zuge der Uberarbeitung des Grundge-
setzes nach der Wiedervereinigung 1994 ergénzt. Das Merkmal der sexuellen
Identitét fand jedoch nicht die nétige Zweidrittelmehrheit im Bundestag, obwohl
sich eine Mehrheit der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag
und Bundesrat dafiir ausgesprochen hatte, es in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG aus-
driicklich zu nennen (Bundestagsdrucksache 12/6000, S. 54).

Inzwischen hat sich die rechtliche Situation von Lesben, Schwulen und Bisexuel-
len stark verbessert. So verbietet das europdische Recht in Artikel 21 Absatz 1 der
EU-Grundrechtecharta sowie Artikel 10 AEUV eine Diskriminierung wegen der
sexuellen Ausrichtung. Auch mehrere Landesverfassungen enthalten ein Verbot
der Diskriminierung wegen der sexuellen Identitit (Landesverfassung von Berlin
Artikel 10 Absatz 2, Landesverfassung von Brandenburg Artikel 12 Absatz 2,
Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen Artikel 2 und Landesverfassung
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des Saarlandes Artikel 12) bzw. der sexuellen Orientierung (Artikel 2 Absatz 3
der Verfassung des Freistaates Thiiringen).

Dennoch st6Bt die Lebensfithrung etwa von Homosexuellen noch immer auf Vor-
behalte, was sich in rechtlicher und sozialer Diskriminierung niederschligt. Diese
kann viele Auspragungen haben und reicht von sozialem Boykott bis zur Verécht-
lichmachung, von rechtlicher Benachteiligung bis zu offener Gewalt. Das allge-
meine Diskriminierungsverbot bietet dabei keinen ausreichenden Schutz von Les-
ben, Schwulen und Bisexuellen. Eine Ankniipfung an ihre sexuelle Identitéit un-
terliegt aufgrund der fehlenden Aufzéhlung in Artikel 3 Absatz 3 zunichst nicht
den strengen VerhdltnismaBigkeitsanforderungen des Artikels 3 Absatz 3 GG,
sondern lediglich dem bloBen Willkiirverbot nach Artikel 3 Absatz 1 GG. Aller-
dings legt das Bundesverfassungsgericht seit den 1990er Jahren einen umso stren-
geren PriifungsmaBstab an, je mehr der Grund fiir Differenzierung eine Nihe zu
dem Katalog von Merkmalen des Artikels 3 Absatz 3 Satz 1 GG aufweist (vgl.
BVerfGE 124, 199 — Ungleichbehandlung bei Hinterbliebenenversorgung; 126,
400 — steuerliche Diskriminierung eingetragener Lebenspartnerschaften). Eine
Aufnahme des Merkmals der sexuellen Identitét als spezielles Diskriminierungs-
merkmal wiirde den Bereich zudem der Disposition des einfachen Gesetzgebers
entzichen.

Differenzierungen aufgrund der geschlechtlichen Identitdt sind hingegen bereits
den strengen VerhiltnisméBigkeitsanforderungen des Artikels 3 Absatz 3 GG un-
terworfen, da auch die geschlechtliche Identitét eines Menschen unter das Merk-
mal Geschlecht fallt (s. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 10. Oktober
2017 — 1 BvR 2019/16, Rn. 56 f.).

B. Losung

Einfiigung des Merkmals der sexuellen Identitdt in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des
Grundgesetzes.

C. Alternativen

Keine.

D. Finanzielle Auswirkungen

Fiir die Haushalte von Bund, Landern und Kommunen und fiir die sonstigen Kos-
ten haben die Grundgesetzdnderungen keine unmittelbaren Folgen.
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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Anderung
des Artikels 3 Absatz 3 — Einfligung des Merkmals sexuelle Identitat)

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlossen; Artikel 79 Absatz 2
des Grundgesetzes ist eingehalten:

Artikel 1
Anderung des Grundgesetzes

In Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesge-
setzblatt Teil I1I, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 28. Mérz 2019 (BGBI. I S. 404) gedndert worden ist, werden nach den Wortern ,,wegen seines
Geschlechtes, die Worter ,,seiner sexuellen Identitdt,” eingefiigt.

Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.

Berlin, den 11. September 2019

Christian Lindner und Fraktion
Dr. Sahra Wagenknecht, Dr. Dietmar Bartsch und Fraktion
Katrin Goring-Eckardt, Dr. Anton Hofreiter und Fraktion



Drucksache 19/13123 —4 - Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Begriindung

A. Allgemeiner Teil

Als Konsequenz aus der nationalsozialistischen Verfolgungs- und Selektionspolitik hatte sich der Parlamen-
tarische Rat 1948/49 dafiir entschieden, neben dem allgemeinen Gleichbehandlungsgebot des Artikels 3 Absatz 1
GG in Artikel 3 Absatz 3 GG personliche Merkmale im Grundgesetz zu verankern, welche als Ankniipfungspunkt
staatlicher Differenzierung grundsitzlich ausscheiden: ,,Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstam-
mung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen oder politi-
schen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden.* Zwei der im nationalsozialistischen Deutschland sys-
tematisch verfolgten Personengruppen fehlten in dieser Aufzéhlung: Behinderte und homosexuelle Menschen.

Das allgemeine Gleichbehandlungsgebot des Artikels 3 Absatz 1 GG hat aber in der Vergangenheit Homosexuel-
len nicht nur keinen ausreichenden Schutz vor gravierenden Benachteiligungen geboten. Sogar menschenunwiir-
dige Strafverfolgung Homosexueller war unter Geltung des allgemeinen Gleichheitssatzes bis in die 1990er Jahre
moglich. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 6, 389, 420 ff., 432 ff.) hielt die frithere Stratbarkeit der ,,Un-
zucht zwischen Mannern™ gemal § 175 StGB in der Fassung des Gesetzes vom 28. Juni 1935 (RGBI. I S. 839)
fiir zuléssig. Erst durch das 29. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 21. Mai 1994 (BGBI. I 1168) wurde die Norm
ersatzlos gestrichen, nachdem die Altersgrenze der Sexualpartner 1969 auf 21 Jahre und 1973 auf 18 Jahre her-
abgesetzt worden war.

Im Rahmen der Uberarbeitung des Grundgesetzes nach der Deutschen Einheit wurde 1994 in Artikel 3 Absatz 3
Satz 2 GG das Verbot der Benachteiligung aufgrund einer Behinderung in das Grundgesetz aufgenommen. In der
Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat sprach sich zwar eine Mehrheit fiir die
Aufnahme eines Diskriminierungsverbots aufgrund der sexuellen Identitét aus, die erforderliche Zweidrittelmehr-
heit wurde jedoch nicht erreicht (Bundestagsdrucksache 12/6000, S. 54).

Viele neuere Regelwerke enthalten wie selbstverstindlich ein Diskriminierungsverbot wegen der sexuellen Ori-
entierung, Identitdt oder Ausrichtung. So verbietet Artikel 21 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union eine Diskriminierung wegen der sexuellen Ausrichtung. Artikel 10 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Européischen Union schreibt als Ziel ihrer Politik die Bekdmpfung von Diskriminierung u.a. wegen der
sexuellen Ausrichtung fest. Artikel 19 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union er-
maéchtigt die Européische Union zum Erlass geeigneter Vorkehrungen gegen eine Diskriminierung aufgrund die-
ses Merkmals. Seit Anfang der 1990er Jahre hat die Mehrheit der Bundesldnder, die eigene Grundrechtskataloge
oder Gleichbehandlungsartikel in ihren Landesverfassungen haben, in ihre Landesverfassungen ein Verbot der
Ungleichbehandlung aufgrund der sexuellen Identitdt bzw. sexuellen Orientierung aufgenommen: Artikel 10 Ab-
satz 2 Verfassung von Berlin, Artikel 12 Absatz 2 Verfassung des Landes Brandenburg, Artikel 2 Landesverfas-
sung der Freien Hansestadt Bremen, Artikel 12 Absatz 3 Verfassung des Saarlandes, Artikel 2 Absatz 3 Verfas-
sung des Freistaats Thiiringen. In Sachsen-Anhalt ist zurzeit eine entsprechende Ergénzung der Landesverfassung
(Artikel 7 Absatz 3) in Vorbereitung. Auch in auslédndischen Verfassungen, etwa in den Verfassungen Portugals
(Artikel 13), Schwedens (Kapitel 1 Artikel 2) und Siidafrikas (Section 9 (3)), findet sich inzwischen ein entspre-
chendes Diskriminierungsverbot.

Das Merkmal der sexuellen Identitét im Sinne des Grundgesetzes umfasst ein andauerndes Muster emotionaler,
romantischer oder sexueller Anziehung zu Personen eines bestimmten oder verschiedener Geschlechter.

Eine Differenzierung wegen der sexuellen Identitét erfordert nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts bereits eine strenge Rechtfertigungspriifung, da sie als eine mit der Person zusammenhéngende Differen-
zierung eine Néhe zu dem Katalog von Merkmalen des Artikels 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz, insbesondere zum
Merkmals des Geschlechts, aufweist (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 — 1 BvR 1164/07,
BVerfGE 124, 199). Demgegentiber wird das geschlechtliche Selbstverstindnis eines Menschen jenseits der Zu-
ordnung zum ménnlichen oder weiblichen Geschlecht nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts vom Merkmal des Geschlechts umfasst und geschiitzt (Beschluss vom 10. Oktober 2017 — 1 BvR
2019/16, BVerfGE 147, 1).
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Das Merkmal der sexuellen Identitit ist ein unzuléssiger Ankniipfungspunkt fiir eine Ungleichbehandlung. Dies
gilt auch dann, wenn eine Mallnahme durch die Ankniipfung an das Merkmal der sexuellen Identitit die Diskri-
minierung zwar nicht bezweckt, aber dennoch bewirkt. Auch die speziellen Diskriminierungsverbote des Art. 3
Absatz 3 Satz 1 GG schlieBen eine Ungleichbehandlung jedoch nicht vollstidndig aus, sondern erlauben sie in
engen Grenzen der VerhdltnismaBigkeit. Diese ergeben sich aus kollidierendem Verfassungsrecht. Sexuelle Prak-
tiken, welche z.B. die Selbstbestimmung anderer Personen beeintrachtigen, konnen daher unveréndert verboten
und unter Strafe gestellt werden.

Auch die Einordnung von sexueller Identitét als ein Merkmal, das zwar formal dem allgemeinen Gleichheitssatz
zugeordnet, aber den strengen Rechtfertigungsanforderungen der speziellen Diskriminierungsverbote unterwor-
fen ist, vermag nicht den gleichen Schutz wie die explizite Aufnahme als Diskriminierungsmerkmal in Artikel 3
Absatz 3 GG zu verschaffen. Denn diese Einordnung beruht auf der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, das die (auch mittelbare) Diskriminierung wegen sexueller Identitit erst in jiingerer Zeit strengeren Recht-
fertigungserfordernissen unterworfen hat (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 — 1 BvR
1164/07, BVerfGE 124, 199).

Dass die Rechtsprechung aber dem Wandel gesellschaftlicher Anschauungen unterworfen ist, zeigt sich in diesem
Zusammenhang insbesondere daran, dass das Bundesverfassungsgericht noch im Jahr 1957 Homosexualitdt als
eindeutigen Versto3 gegen das Sittengesetz gewertet hat (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 10. Mai 1957 —
1 BvR 550/52, BVerfGE 6, 389) und 1973 unterschiedliche Schutzaltersgrenzen fiir homo- und heterosexuelle
Handlungen als verfassungskonform bestétigt hat (BVerfG, Beschluss vom 02.10.1973 — 1 BvL 7/72, BVerfGE
36, 41). Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass sich gesellschaftliche Anschauungen zuungunsten von Lesben,
Schwulen oder Bisexuellen wandeln und auch das Bundesverfassungsgericht sich an solchen Tendenzen orien-
tiert.

Die Aufnahme des Merkmals der sexuellen Identitdt in den Katalog der besonderen Diskriminierungsverbote hat
daher keine bloBe Symbolfunktion. Vielmehr sichert es die gegenwirtige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 — 1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199)
gegen riickldufige Tendenzen ab. Es handelt sich dabei nicht allein um einen grundrechtlichen Schutz, sondern
auch um den Ausdruck einer objektiven Werteordnung, die sich auf den Abbau rechtlicher Nachteile im Verhélt-
nis der Biirger untereinander auswirkt, Ausstrahlungswirkung erzeugt und eine Signalwirkung in die Gesellschaft
hinein entfaltet.

Durch die Einfiigung des Merkmals wird zudem der Schutz abgesichert, den das Unionsrecht in Artikel 10 AEUV,
sowie Artikel 21 Absatz 1 der EU-Grundrechtecharta vorsieht. Zwar wird das Merkmal dort als sexuelle Ausrich-
tung bezeichnet. Der deutsche Gesetzgeber hat in der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf durch § 1 AGG und § 75 BetrVG jedoch den Begriff der sexuellen Identitit verwendet,
ebenso in zahlreichen weiteren Normen der deutschen Rechtsordnung, wie § 9 BeamtStG, § 1 SoldGG, § 36
SGB 111, § 19a SGB IV und § 3 SG. Wihrend in diesen Gesetzen sexuelle Identitét sowohl als sexuelle Orientie-
rung als auch als geschlechtliche Identitét verstanden wird, soll im Grundgesetz der Begriff im engeren Sinne,
das heil3t als ein andauerndes Muster emotionaler, romantischer oder sexueller Anziehung zu Personen eines be-
stimmten oder verschiedener Geschlechter und Teil der Identitét eines Menschen verstanden werden. Der Begriff
umfasst insbesondere Hetero-, Homo-, Bi- und Pansexualitit, aber auch Asexualitét.

Die enge Auslegung von sexueller Identitdt bedeutet keine Verkiirzung des verfassungsrechtlichen Schutzes fiir
Transgender, transgeschlechtliche und intergeschlechtliche Menschen. Denn die geschlechtliche Identitét ist be-
reits jetzt vollumfanglich vom Merkmal Geschlecht in Artikel 3 Absatz 3 GG umfasst.

Das jahrzehntelange gesellschaftliche wie politische Unsichtbarmachen von Lesben, Schwulen und Bisexuellen
ist bis in die heutige Zeit einer der zentralen Mechanismen von Homophobie. Die Aufnahme des Merkmals sexu-
elle Identitit in Artikel 3 Absatz 3 GG sichert diesen Gruppen eine unmissverstindliche Anerkennung ihrer Exis-
tenz und ihrer Rechte. Sie stellt sicher, dass sich ein Unrecht, wie es insbesondere in der strafrechtlichen Verfol-
gung von Schwulen nach § 175 StGB seinen Ausdruck gefunden hat, auf Basis des Grundgesetzes nicht wieder-
holen kann.
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B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Grundgesetzes)

Der Artikel fligt das Merkmal der sexuellen Identitdt in Artikel 3 Absatz 3 GG ein. Unter dem Merkmal der se-
xuellen Identitét wird ein andauerndes Muster emotionaler, romantischer oder sexueller Anziehung zu Menschen
eines bestimmten oder verschiedener Geschlechter verstanden.

Die geschlechtliche Identitdt hingegen ist bereits vom Merkmal Geschlecht umfasst und wird deshalb nicht auf-
genommen.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)
Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten dieses Gesetzes.
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