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Ulrich KeBler Berlin, 8. i 20@
Richter am Verwaltungsgericht
AN
L 4

Rathenower Str. 37
10559 Berlin

Rehabilitiernng der nach 1945 wegen homosexueller Handlungen v, e dnner
Stellungnahme zu den Antriigen der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUN BT-Drs.
17/4042 — und der Fraktion DIE LINKE — BT-Drs. 17/10841 0

Die Erkenntnis, dass das Aufrechterhalten der Strafbarkeit einverndiulicher homosexueller
Handlungen erwachsener Manner nach 1945 —1in der Bundesre )l g in der verschirf-
ten NS-Fassung — menschenrechtswidrig war, bedarf m.E. kein en Erorterung; sie
ergibt sich aus der in den Drucksachen zitierten Rechtsprechun;

hofes fiir Menschenrechte (EGMR). Im Ubrigen diirfte di

sich zum einen aus der einstimmig beschlossenen Entsc
Dezember 2000, zum anderen auch aug den Protokoll

uropaischen Gerichts-
Konsens sein. Dies ergibt

des Bundestages vom 7.
der Ministerprasidentin des
Saarlandes und des Hessischen Justizministers zu d.
Oktober 2012 — BR-Drs. 241/12 —, die dem Anlie

Form der Umsetzung problematisieren’.

iefung des Bundesrates vom 12.
ich zustimmen und lediglich die

Erorterungsbediirfig erscheinen mir danachknde Punkte:

geﬁchtes

ie bekannte Entscheidung vom 10. Mai 1957
exueller Handlungen mit dem Grundgesetz ver-
erfG ist zwar gemal § 31 Abs. 1 BVerfGG auch der
aft nach § 31 Abs. 2 BVerfGG hat eine solche Ent-
eung in der Entscheidungsformel enthalten ist (und

1. Entscheidungen des Bundesverfassu
Das Bundesverfassungsgericht (BVer
darauf gestiitzt, dass die Strafbark
einbar sei. An Entscheidungen
Gesetzgeber gebunden, aber
scheidung nur, wenn die No
demnach im Bundesgese Offentlicht werden muss). Eine solche Entscheidung hat
das BVerfG damals ab etroffen; vielmehr lautet die Entscheidungsformel schlicht:
,.Die Verfassungsbeschwerde des [Name] wird zuriickgewiesen. <
4
e geflannte Entecheidung aus zwei Griinden tiberholt:

schlechtlic yeung nicht unter die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
falle, wes
BVer Entscheidungen zum Lebenspartnerschaftsgesetz davon aus, dass Lebensge-

PiQuarprotokoll 901, 8. 461
90E 6, 389
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Dariiber hinaus @
a) Das B%g tiitzte die damalige Entscheidung maBgeblich darauf, dass gleichge-
e

deutig gegen das Sittengesetz™ verstoBe. Inzwischen gehen beide Senate des
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meinschaften homosexueller Menschen dem Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG unterstehen™ @
dass die Frage eines Verstoes gegen das Sittengesetz iiberhaupt angesprochen wiirde.

b) Allerdings fithrt das BVerfG in der Entscheidung zur Sukzessivadoption aus™:
Gegeniiber der Situation bei Inkrafitreten des Grundgesetzes hat sich micht nurQlas (ge-
setzesrecht, sondern auch die Einstellung der Gesellschaft zur Gleichg®s eit
und der Lebenssituation gleichgeschlechtlicher Paare erheblich gewande\

Selbst wenn dies so verstanden werden konnte, als sihe das BVerfG sex ntschei-
dung bezogen auf die damalige Zeit als rechtméBig an, stinde dem die Recifgprechung des

EGMR entgegen. Diese ist auch fiir das BV erfG beachtlich; es hat zur frageqles Einflusses

d der Recht-

der Rechtsprechung des EGMR auf das deutsche Verfassungsrecht '
Die Heranziehung der Europzischen Menschenrechtskonven&
gprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenr s Auglegungshilfe auf
der Ebene des Verfassungsrechts iiber den Einzelfall hin dazu, den Garantien
der Menschenrechtskonvention in der Bundesrepublik Degts€iiand moéghchst umfas-
gend Geltung zu verschaffen...

In dieser Entscheidung hat das BVerfG im Hinblick auf{ii sprechung des EGMR zu

Art. 7 EMRK eine Bestimmung fiir verfassungswi T 1e es noch sieben Jahre zuvor
fiir verfassungsgemaB erklirt hatte®. Ebenso miisst
VerfagsungsmaiBigkeit des § 175 StGB #ndern, was
werden kénnte. Der EGMR hat bereits in seineil

Strafgesetze, die zwischen Erwachsenen im ¢Pgefmgaligen Einverstindms begangene homo-

sexuelle Handlungen fiir strafbar erkliren, d rt. 8 EMRK garantierte Recht auf Achtung
des Privatlebens verletzen, ohne dies ¢ auf eine seit In-Kraft-Treten der EMRK verinderte

Einstellung der Gesellschaft zur Gleichges§hlechtlichkeit zu stiitzen.

Rechtsprechung zur Frage der
Frage erneut an es herangetragen
1idung von 1984 festgestellt, dass

2. Durchbrechung der Rechtskr
Nach der Rechtsprechung des
Entscheidungen abgeéndert

tlicher Entscheidung durch die Gesetzgebung
ind fiir die Frage, ob rechtskriiftige strafgerichtliche
en, das heit deren Rechtskraft durchbrochen wird,

grundsitzlich die Gerichte sefyst zustindig, so dass die Authebung formell fortbestehender
Strafurteile durch den Ge eine MaBnahme ist, die in einem Rechtsstaat besonderer
Rechtfertigung bedarf. M etzliche Aufhebung ist daher nicht von vornherein durch das

Gewaltenteilungsprinzip ausgeschlossen, zumal dieses nirgends rein verwirklicht ist, sondern
zahlreiche Gewalteﬁerschrﬁnkungen und -balancierungen bestehen. Das Grundgesetz fordert
nicht eine absol@uﬁng, sondern die gegenseitige Kontrolle, Hemmung und MaBigung

9. Februar 2013, NJW 2013, 847 = juris Rdor. 55
4. Mai 2011, BVertGE 128, 326 = juris Rdnr. 90
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Dabei hat das BVerfG die Aufgabe der Authebung rechtskriftiger Entscheidungen aus ¢
Ausiibung der Strafgerichtsbarkeit™ als typischer Aufgabe der rechtsprechenden Gewa
geleitet, also die Fehletkorrektur denjenigen Gewalt zugewiesen, die fiir den Fehlerverant-

wortlich 1st. Dem entsprechend sind die herkémmlichen Wiederaufnahmegriinde in 59’
Nr. 1-5 StPO auch auf Fehlerquellen des jeweiligen konkreten Verfahrens bz eit es
um die Fortgeltung und Anwendung von §§ 175, 175a StGB iiber 1945 hinaus 1st jedoch
hinsichtlich der Verantwortlichkeit fiir das fortgesetzte Unrecht eine G estzustel-
len: Grundlage waren zunéchst die legislative Entscheidung, die strafrech Bestimmun-

gen beizubehalten, sodann die Entscheidung des BVerfG, dies nicht z den, und
schlieBlich die auf dieser ,.,gesicherten* Grundlage ergangenen einz eile. Schon
unter diesem Gesichtspunkt erscheint es widersinnig, eine Fehlerk&ur durch den mit ver-
antwortlichen Gesetzgeber a priori ausschlieen zu wollen.

Vor allem aber 1st festzustellen, dass es auch nach dem herké?h n Wiederaufnahmerecht
nicht etwa der rechtsprechenden Gewalt selbst iiberlass
korrigiert. Vielmehr ist es eine Entscheidung des Gese

10t, ob und wie sie ihre Fehler

m welcher Weise er

den Konflikt zwischen den beiden aus dem Rechtss abgeleiteten Grundsitzen der
materiellen Gerechtigkeit einerseits und der Rechtsfic it andererseits 16st®. So waren es
jeweils Entscheidungen des Bundestages, iiber digdhereuafin § 399 der StPO von 1877 enthal-
aus Wiederaufhahmegriinde fiir die
WSt verfassungswidng erklart (§ 79 Abs. 1
BVerfGG) oder der EGMR einen Verstoll geg@g die EMRK festgestellt hat (§ 359 Nr. 6
StPO?). Dabei geht das BVerfG selbst dgyon aus, dass der Gesetzgeber mit § 79 BVerfGG die
Rechtsfolgen der Nichtigkeit eines Ge 1m Interesse des Rechtsfriedens und der Rechts-
sicherheit begrenzt hat; eine Ausnahm esem Grundsatz hat der Gesetzgeber nur fiir das

Strafrecht gemacht, weil niemand n sein golle, den Makel einer Strafe aufsich las-

ten zu lassen, die auf einem ver widrigen Strafgesetz beruhe'’.

Allerdings besteht ein qualita§yver Uliterschied darin, ob der Gesetzgeber der rechtsprechen-
den Gewalt vorgibt, unter Voraussetzungen diese selbst rechtskriftige Entscheidun-
gen einer erneuten Kon terziehen darfund muss, oder ob es der Gesetzgeber in die
eigene Hand nimmt, eine Gruppe von Entscheidungen einer Generalkassation unterzieht. Dem
entsprechend hat dd¥BVerfG in der bereits genannten Entscheidung zum NS-AuthG auch
aunsgefiihrt, dass gipsol@®e MaBnahme in einem Rechtsstaat besonderer Rechtfertigung be-
diirfe, es jedoc gen das Gewaltentellungsprinzip und das Rechtsstaatsgebot verstofle,
richterli 1 e auf Bestimmungen beruhen, die gravierendes Unrecht verkérperten,
und dah& s Unrecht darstellen, durch Gesetz als nichtig aufzuheben'!. Die gleiche
scheidung vom 8. November 1967, BVerfGE 22, 322 = juris Rdnr. 19

urch Gesgetz vom 9. Juli 1998, BGB1. I 8. 1802
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Auffagsung vertritt iibnigens — und zwar nicht etwa beschrinkt auf NS-Unrecht — Rom &@
12
zog °.

Dies bedeutet daher auch keineswegs, die Rechtsprechung in der Bundesrepublik —und se1 es
nur hingichtlich der Urteile nach §§ 175, 175a StGB — mit NS-Unrecht gleichzusetz&yg. Scﬂon
der Umstand, dass es nicht um die pauschale Aufhebung der Urteile bestimmi#t ; (§2
NS-AufhG) oder um einen 60 Punkte umfassenden Katalog unrechtmiBiger Str schriften
geht (Anlage zum NS-AufhG), sondern letztlich um eine einzige Strafv: 1gt, dass
hier nicht die Qualitit als Rechtsstaat in Frage gestellt, sondern vielmehr t wird, dass
auch der Rechtsstaat ausnahmsweise zu UnrechtsmalBnahmen fihig istfDassgs sich um Un-
recht handelt, ergibt sich wiederum aus der Rechtsprechung des EC&

Dass schlieflich mit diesem Gesetzgebungsvorhaben keine allg osion der Rechtssi-
cherheit droht, wird durch das Bewusstsein sichergestellt, dass eine in besonderem
Male rechtfertigungsbediirfige Maflnahme handelt und sich di ndere Rechtfertigung

hier aus folgenden Voraussetzungen ableitet:
a) Der Grundsatz der Rechtssicherheit tritt gegeniiber d@satz der materiellen Gerech-
81

tigkeit umso mehr zuriick, je weniger Nutzen die Re eit bietet. Anders als etwa bei
Urteilen von Zivilgerichten, bei denen der Obsieg fvertraut, das Erlangte behalten
zu diirfen, 1st das vor allem bei Strafurteilen der Egll wasstchon die Regelung des § 79
BVerfGG zeigt. Das gilt erst recht, wenn es sic @ er um Straftaten ohne Opfer handelt.
b) Die Erkenntnis, dass es sich um Unrecht Mmgferuht mcht auf gewandelten gesell-
schaftlichen Auffassungen, sondern auf der tsprechung des EGMR.

¢) Die Generalkassation — statt etwa der } oglichkeit eines Wiederaufnahmeverfahrens — ist

dadurch gerechtfertigt, dass sich die ung auf eindeutig bestimmte, verldsslich abgrenz-
bare Strafvorschriften bezieht, so dass es weiteren Umsetzungsaktes bedarf.

3. Verurteilungen nach § 175 b 1969 sowie nach § 151 StGB-DDR
Die Wortlaute der verschiede sungen der eingchldgigen Besttmmungen liegen schon in
der Anlage zur Stellungn von Manfred Brung vor, worauf ich Bezug nehme.

Nach § 2 Nr. 31.V.m. Anlage zum NS-AuthG werden nur Verurtellungen nach

§§ 175, 175a Nr. 4 RStGB aufgehoben. § 175a Nr. 4 RStGB betraf die Strafverscharfung in
Prostitutionsfillen. ¥a § 175a Nr. 3 RStGB — Unzucht eines Mannes iiber 21 mit einem Mann
unter 21 — nicht di®uthebung fillt, erfasst die Aufhebung von Verurteilungen (nur)

nach § 175RSt edilich sexuelle Handlungen zwischen Méannern tiber 21 Jahren. Soweit
die Reh Nj Urteile nach 19435 nicht weiter reichen soll als diejenige nach dem NS-
VEntschG, t dem fiir die Bundesrepublik bis 1969 die Aufhebung der selben — un-
verinde schriften; fiir die Zeit zwischen 1969 und 1973 kommtnoch § 175 Abs. 1

inz/Diirig, GG Art. 20 Abschnitt V Rdnr. 635
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Nach der in beiden Drucksachen zitierten Rechtsprechung des EGMR 1st jedoch nicht #
Strafbarkeit einvernehmlicher homosexueller Handlungen zwischen Erwachsenen kony,
onswidrig, sondern auch unterschiedliche Schutzaltersgrenzen fiir hetero- und homosextg
Handlungen. Eine gesetzliche Regelung, die die konventionswidrigen Verurtellungen aus der
Welt schaffen soll, wire ohne Beriicksichtigung dieses Bereiches ein Torso. Aufz en gnd
somit auch Verurteilungen nach § 175 StGB in der Bundesrepublik bis 199 151
StGB-DDR. Allerdings bedarf es hier der Grenzziehung zwischen legittmem Ju schutz
und konventionswidnger Disknnminierung, d.h. Verurteilungen nach disdgrifiini en Be-
stimmungen sind nur ingoweit aufzuheben, als nicht zugleich auch gegen emeinen
Jugendschutzbestimmungen verstoBen wurde. Daraus ergeben sich folgende§allgruppen:

a) Nach dem bis 1994 in der Bundesrepublik und dem bis 1968 in DR geltenden Recht
bestand zwischen den allgemeinen, geschlechtsneutral formuliegfeid@estimmungen zum
Schutz vor sexuellen Ubergriffen einerseits und den Tatbestind: @ 38 175, 175a StGB
andererseits so genannte Idealkonkurrenz, d.h. ein Titer, der ho <uelle Handlungen mit

Schutzbefohlenen (§ 174 StGB) oder Kindern (§ 176 8 vOmahm, wurde nach diesen Be-

stimmungen in Tateinheit mit §§ 175, 175a StGB vm%raﬂigen Fallen kommt eine

tellweise oder vollstandige Authebung durch gerichtlighe heidung entsprechend §§ 3

und 4 NS-AufhG in Betracht. Eine vollstindige Au%ist z.B. in Fallen denkbar, in de-
C

von Strafe abgesehen wurde, weil

nen nachweislich nur deshalb nicht wegen gerin,
s sich um emne homosexuelle Handlung hande

b) Etwas schwieriger wird es bei den §§ 149- StGB-DDR zwigchen 1968 und 1987/89, da
diese zwischen hetero- (§§ 149 und 150 §tGB-DDR) und homosexuellen Handlungen (§ 151
StGB-DDR) unterschieden, so dass ke galkonkurrenz, sondern Spezalitit bestand mit
der Folge, dass die Verurteilung entwe h § 151 StGB-DDR oder nach §§ 149 oder 150
StGB erfolgte. Aber auch in diese ird eine §§ 3 und 4 NS-AufthG vergleichbare Lo-
sung in Betracht kommen, bei i ericht zu entscheiden hat, ob eine Verurteilung nach

§ 151 StGB-DDR ber Verschy schlechtlichkeit auch nach §§ 149 oder 150 StGB-DDR
erfolgt wire.

¢) Wenn sich der Gese ur Authebung der Verurteillungen auf Grund der fiir homose-
xuelle Handlungen iiberschieBenden und damit diskriminierenden Jugendschutzbestimmun-
gen entschliefBt, st R)nsequenter Weise auch § 175a Nr. 3 StGBin der big 1968 in der DDR
und bis 1969 i;@@srepub]ik geltenden Fassung einzubeziehen, der fiir homosexuelle

Handlungen ei altersgrenze von 21 Jahren vorsah.
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