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Kapitel 1

Einleitung

A. Erkenntnisinteresse und Thesen

«l

,,Die gleichgeschlechtliche Betdtigung verstoflt eindeutig gegen das Sittengesetz.

»Zwar ist angesichts der damaligen Strafbarkeit und der gesellschaftlichen Verpontheit von
Homosexualitét im Zeitpunkt der Entstehung des Grundgesetzes davon auszugehen, dass bei
Abfassung von Art. 6 I GG ausschlieBlich an verschiedengeschlechtliche Eltern gedacht
war. [...] Die Grenzen der damaligen Vorstellungswelt und des dabei unterlegten histori-
schen Begriffsverstindnisses sind indessen mit der Verdanderung der rechtlichen Einordnung
von Homosexualitdt nach und nach entfallen. Gegeniiber der Situation bei Inkrafttreten des
Grundgesetzes hat sich nicht nur das Gesetzesrecht, sondern auch die Einstellung der Ge-
sellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit und der Lebenssituation gleichgeschlechtlicher Paare
erheblich gewandelt. Zwei Personen gleichen Geschlechts als Elternpaar anzusehen, schei-
tert heute nicht mehr daran, dass homosexuellen Paaren rechtliche Berechtigung und Aner-
kennung ihrer dauerhaften Partnerschaft schlechthin abgelehnt wiirden. War méannliche Ho-
mosexualitdt im Jahr 1949 in §§ 175, 175a StGB a. F. noch strafbewehrt, so sind die Tatbe-
standsvoraussetzungen im Laufe der Jahre mehrfach modifiziert und die Strafnorm schlief3-
lich ganz aufgehoben worden. Der Gesetzgeber hat homosexuelle Menschen seitdem hete-
rosexuellen Menschen weitgehend gleichgestellt. [...] Eine entsprechende Entwicklung ist
in der Rechtsprechung sowohl des BVerfG (vgl. einerseits BVerfGE 6, 389 und andererseits
BVerfGE 105, 313; BVerfGE 124, 199) wie auch der europiischen Gerichte erkennbar.*?

Zwei Zitate des Bundesverfassungsgerichts, die gleichgeschlechtliche Bezie-
hungen ginzlich unterschiedlich einschétzen. Das zweite Zitat stammt aus dem
bundesverfassungsgerichtlichen Urteil zum verfassungswidrigen Ausschluss
der Sukzessivadoption von Lebenspartnern. Dieses Urteil und insbesondere die
enthaltene Sichtweise der Gleichgeschlechtlichkeit entsprechen sowohl der
zeitgendssischen Sicht eines Grofteils der Gesellschaft als auch dem Begriin-
dungsansatz, den das Bundesverfassungsgericht seit geraumer Zeit verfolgt.

Die dem ersten Zitat zugrundeliegende Denkweise ist von einem heutigen
Standpunkt aus dagegen weniger eingingig. Das Zitat stammt aus dem soge-
nannten Homosexuellen-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Mai
1957. Dieses bis vor Kurzem nahezu in Vergessenheit geratene Urteil ist
rechtshistorisch zentral und doch relativ unerforscht.

I BVerfGE 6, 389, 434.
2 BVerfG NJW 2013, 847, 849, 850.



2 Kapitel 1: Einleitung

,,Das Schandurteil von Karlsruhe® — so der Titel eines Artikels in der Zei-
tung ,,Die Zeit* vom 2. Juli 2015.3 Das Urteil sei ,,ein Pamphlet ohne jede ju-
ristische Substanz, aus dem an allen Ecken der restaurative Zeitgeist der fiinf-
ziger Jahre trieft. ,,Warum das Bundesverfassungsgericht den Pfad der Frei-
heit an dieser Stelle so weit verlassen hat”“ — so der Verfasser — ,,ist kaum zu
klaren.” ,Fiir die Liberalisierung des Sexualstrafrechts bedeutete das Urteil
letztlich nur eine Verzégerung.* Lag im Homosexuellen-Urteil nun ein ,,einsa-
mes Fanal der Riickstdndigkeit“? Ist es iiberzeugend, dass das Bundesverfas-
sungsgericht ,,plotzlich [ ...eine...] Bigotterie [...betreibt...], die man ansonsten
nur von der iibrigen Justiz* kannte? Warum dann gerade im Rahmen dieses
Urteils? War der zuverléssige ,,Motor des freiheitlich-demokratischen Rechts-
staats“ schon am Ende seiner Laufleistung oder kam es zu einer bloB selektiven
Arbeitsverweigerung? War das Gericht damals denn der ,,unbestrittene ,Hiiter
der Verfassung’* und genoss es tatsichlich ,,hdchstes Ansehen® in der Bevol-
kerung?

Neue Aufmerksamkeit hat das Urteil aufgrund politischer Aktivitdt erlangt.
Der Bundesrat hat am 12. Oktober 2012* beschlossen, MaBnahmen zur Reha-
bilitierung und Unterstiitzung der nach 1945 in beiden deutschen Staaten we-
gen einvernehmlicher homosexueller Handlungen Verurteilten zu priifen.
Rechtlich problematisch hieran ist, dass das zu untersuchende Urteil weiterhin
Geltung entfaltet und die Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts
keine Instrumentarien zur Aufhebung von Urteilen enthdlt. Voraussetzung ei-
ner Rehabilitierung wire grundsédtzlich die Aufhebung der damaligen Urteile,
da eine Rehabilitierungsmafinahme ansonsten gegen ein geltendes Urteil des
Bundesverfassungsgerichts verstoflen konnte.

In einem unléngst angefertigten Gutachten, das auch im Rahmen eines ent-
sprechenden Fachsymposiums diskutiert wurde, wurde unter anderem gepriift,
ob die Authebung gegen den ordre public verstoBt, der aus der Gewaltentei-
lung, dem Rechtsstaatsprinzip und den unverdnderbaren Grundrechtswerten
besteht, wozu auch die Autoritit und Stellung des Bundesverfassungsgerichts
gehort.’ Die Bindungswirkung der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts gemiB § 31 BVerfGG stiinde demnach einer Generalkassation der Ur-
teile nicht entgegen; dariiber hinaus mahnte Joachim Mengels, sich nicht auf
.formaljuristische Argumente® zuriickzuziehen, sondern die Basis der Rehabi-
litierung vielmehr im gesellschaftlichen Diskurs und einer politischen Verfas-
sungskultur zu sehen.® Dies auch, da das Urteil in Verkennung des Art. 1 GG

3 http://www.zeit.de/2015/27/homo-ehe-bundesverfassungsgericht-verbot-1957, zuletzt
abgerufen am 09.08.2018.

4 Drs. 241/12.

5 Mengels, Rehabilitierung, S. 14.

6 Mengels, Rehabilitierung, S. 20.
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NS-Recht beibehalten habe und daher schon inhaltlich falsch sei.” Eine Gene-
ralkassation durch den Gesetzgeber sei zudem nicht strikt verboten, weder auf-
grund des Prinzips der Gewaltenteilung noch der Rechtssicherheit.® Dies ver-
fehlt jedoch den Kern der Problematik: Wie § 31 BVerfGG klarstellt, kommt
Urteilen des Bundesverfassungsgerichts weiterhin Geltung zu. Die Argumen-
tation erfasst daher ausschlieBlich die Zulédssigkeit der Generalkassation von
untergerichtlichen Urteilen im Allgemeinen.’

Gegen eine Rehabilitierung wird angefiihrt, dass die Verurteilungen zu die-
sem Zeitpunkt kein Unrecht darstellten, sondern vielmehr verfassungsgeméf
waren.!'? Ein abweichendes Vorgehen verstoBe gegen die Gewaltenteilung'!
und Rechtssicherheit'?, da Exekutive und Legislative auch im Nachhinein kei-
nen Einfluss auf die Judikative haben diirften.!> Auch Mengels erkennt in Ein-
klang mit den obigen Feststellungen an, dass die Entscheidung damals nicht
volkerrechtswidrig war'4, da der EGMR erst 1984 seine Rechtsprechung ver-
dnderte. Ebenso wenig konnte sich damals ein Schutz aus Art. 1 GG ergeben.
Dies entspricht, insbesondere nach der Entschuldigung des Bundestages am 7.
Dezember 2000'5, der die Verurteilungen als VerstoB gegen die Menschen-
wiirde einordnete, vielmehr erst der heutigen Betrachtungsweise.

Da die verfassungsrechtlich festgestellte Rechtslage allerdings mit der Zeit
verfassungswidrig werden kann — der ,,Wandel der Lebensverhéltnisse® sei zu
beriicksichtigen — werde der Rechtskraft verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen dem ehemaligen Verfassungsrichter Brun-Otto Bryde zufolge eine
groBziigige zeitliche Grenze gesetzt.'® Wenn sich nun aus Parallelfillen oder
dem Duktus der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts eine verdn-
derte Grundeinstellung in dem Maf3e ableiten lasse, dass das Bundesverfas-
sungsgericht, basierend auf einem Wandel der Lebensverhiltnisse, mit aller
Wabhrscheinlichkeit nicht mehr an der fritheren Entscheidung festhalten wiirde,
seien auch die staatlichen Organe nicht mehr gebunden und kénnten eine neue

" Mengels, Rehabilitierung, S. 31 ff. Ein im Auftrag der PDS erstattetes Gutachten von
2000 fiihrte zur Begriindung einer Rehabilitierung an, das Urteil sei falsch, NS-Recht werde
fortgesetzt und die materiell rechtswidrigen Urteile seien heute als menschenrechtswidrig
einzustufen; Lederer, Rehabilitierung.

8 Ullerich/Strafmeir ZRP 2013, 76, 77.

% Vgl. die angefiihrten Nachweise von Ullerich/Strafimeir ZRP 2013, 76, 77.

10 Niederschrift der 901. Sitzung des BR-Rechtsausschusses v. 26.09.2012, S. 41; BR-
Protokoll der 901. Sitzung v. 12.10.2012, S. 461 f.; unter Verweis auf BVerfGE 6, 389.

11 Plenarprotokoll BT-Drs. 16/21532; 17/12459 f.

12 Plenarprotokoll BT-Drs. 16/21533; 17/12461.

13 Grziwotz, Legal Tribune Online v. 15.10.2012, https://www.lto.de/recht/hintergru-
ende/h/rehabilitation-von-homosexuellen-bundesrat-will-strafurteile-autheben/ (zuletzt ab-
gerufen am 09.08.2019)

14 Mengels, Rehabilitierung, S. 42.

15 Plenarprotokoll 14/140, BT-Drs. 14/894.

16 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 412 f. m.w.N.
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Entscheidung anstrengen, um sich aus der Bindung des § 31 I BVerfGG 16-
sen.!” Diese Argumentation Brydes bezieht sich jedoch auf die Moglichkeit ei-
ner erneuten Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht, die im Falle
der §§ 175, 175a StGB mangels Kontrollgegenstands nicht moglich sind, da
sie durch einen Legislativakt aufgehoben wurden. Dariiber hinaus bezieht sich
die Forderung nach Rehabilitierung und Entschddigung auf Entscheidungen,
die in der Vergangenheit getroffen wurden, mithin also auf die Frage, ob diese
Wertung auch fiir die Vergangenheit aufgehoben werden kann. Insofern geht
die hier gestellte Frage in zweifacher Hinsicht {iber die Argumentation Brydes
entlang des § 31 BVerfGG hinaus.

Dies zeigt auf, wie zentral das Urteil und dessen Implikationen weiterhin —
auch nach der mittlerweile umgesetzten Rehabilitierung durch die gesetzliche
Aufhebung von strafrechtlichen Urteilen'® — fiir die verfassungsrechtliche De-
batte sind. Da es nach dem heutigen Grundrechte- und Gesellschaftsverstind-
nis nicht nachvollziehbar erscheint, die Verfassungsméafigkeit der Strafbarkeit
von einvernehmlichen homosexuellen Handlungen zu bestétigen, ist eine Ana-
lyse der Entscheidung sowohl spannend als auch unentbehrlich. Das Urteil
zeigt sich vor diesem Hintergrund somit als rechtshistorisch iiberaus zentral
wie unerforscht.

Ausgangspunkt der Dissertation ist die These, dass das Homosexuellen-Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts in erheblichem MaBe durch bestimmte zeit-
typische Faktoren geprigt ist, deren Kenntnis heute, mehr als fiinfzig Jahre
nach der Entscheidung im Mai 1957, fiir ein rechtshistorisch angeleitetes Ver-
standnis des Urteils notig ist. Die viel diskutierte Frage nach der ,,Richtigkeit®
des Urteils ist hingegen ausdriicklich aus dem Untersuchungsgegenstand aus-
geklammert. Ebenso wenig soll mittels einer Nachsubsumtion eine eigene
Grundrechtspriifung angelegt werden. Um sich dabei nicht in allgemeinen Aus-
fiihrungen zu verfangen, miissen die Analyse und die an das Urteil gestellten
Fragen daran orientiert sein, was der entscheidende Senat durch den Urteilstext
zum Gegenstand der Entscheidung gemacht hat. Erhellt werden soll durch die
Analyse sodann eine bestehende Kausalitit zwischen Urteil und Umfeld, um
dessen Zeitbedingtheit zu offenbaren.

Aktuell hat Thomas Henne die Pragung des Liith-Urteils durch auf3errechtliche
Faktoren untersucht und sechs derartige, das Urteil prigende nachgewiesen.!®
An diese Forschungsarbeit soll mit der Dissertation angekniipft und entspre-

17 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 430.

8 Gesetz zur strafrechtlichen Rehabilitierung der nach dem 08.05.1945 wegen
einvernehmlicher homosexueller Handlungen verurteilten Personen v. 17.07.2017 (BGBL. 1,
S. 2443), in Kraft getreten am 22.07.2017.

19 Henne, Liith, S. 206 ff.
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chend der zentralen Fragestellung zunéchst untersucht werden, welche der Fak-
toren auch fiir das Homosexuellen-Urteil prigend waren. Die Beantwortung
dieser Frage lédsst Riickschliisse auf etwaige Kontinuitdten oder Diskontinuité-
ten in der damaligen Rechtsprechung des Gerichts zu.

Neben den grundlegenden bundesverfassungsgerichtlichen Urteilen der
1950er Jahre zur Grundrechtsdogmatik, namentlich den Liith- und Elfes-Urtei-
len sowie den SRP- und KPD-Verbotsurteilen, nimmt das Homosexuellen-Ur-
teil zudem eine Sonderrolle ein. Aus mehreren Griinden erscheint das Urteil
als ein Ausreifler aus der zeitgendssischen Judikatur des Gerichts. Die konser-
vativ-apodiktisch wirkende Entscheidung des Gerichts erscheint in einem star-
ken Gegensatz zur Betonung der individuellen Freiheit im Liith-Urteil, dem
politisch behutsamen Vorgehen im KPD-Urteil und der deutlichen Abgrenzung
zum Nationalsozialismus im SRP-Urteil. Wohlgemerkt wurden all diese Ur-
teile von dem nahezu gleich besetzten ersten Senat entschieden.

Trotz dessen fehlt eine breit ansetzende Historisierung des Urteils, die die
Verfahrensakte, deren Vor- und Entstehungsgeschichte, den rechtswissen-
schaftlichen Diskussionsstand und die politischen und gesellschaftlichen Rah-
menbedingungen der 1950er Jahre beriicksichtigt. Nicht erforscht ist zudem,
ob das Urteil noch von denselben Faktoren wie die vorherigen Entscheidungen
des ersten Senats geprigt ist, oder ob es sich vielmehr bereits aus diesem Grund
nicht in dessen Judikatur einzureihen vermag.?

Zugleich ist eine genaue Einordnung des Urteils erforderlich, um Entwick-
lungslinien der bundesverfassungsgerichtlichen Grundrechtsjudikatur der
1950er Jahre ausmachen zu kénnen. Die Kausalitdten zwischen Umfeld und
Urteil werden aufgezeigt und dadurch die Zeitbedingtheit des Urteils offenge-
legt, was eine rechtshistorische Lesart ermoglicht. Hierzu erfolgt sowohl eine
Analyse der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Instanzgerichte
als auch ein Uberblick iiber das Meinungsbild in der rechtswissenschaftlichen
Literatur. Uber die rechtlichen Faktoren hinaus werden die geschichtlichen,
gesellschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen des Urteils analysiert.

In zeitlicher Hinsicht beriicksichtigt die Untersuchung den Zeitraum der
1950er und teilweise die 1960er Jahre. Um eine eventuell unterschiedliche
Wahrnehmung des Urteils abhéngig vom zeitlichen Kontext herauszufiltern,
wird der Untersuchungszeitraum in die jiingere Vergangenheit und auf die dor-
tige Urteilsrezension ausgedehnt. Nur wenn die Analyse auch einen gewissen
Zeitraum nach dem Urteilsspruch am 10. Mai 1957 erfasst, kann die Reaktion
hierauf und der einsetzende Wandel im Strafrecht miteinbezogen werden, ins-
besondere im Zusammenhang mit den Ergebnissen der Groflen Strafrechts-
kommission. Diese werden kontrastiert mit der einsetzenden Reformdiskussion
um die Verdffentlichung des Einwurfes zum Strafgesetzbuch von 1962. Hie-

20 Henne/Riedlinger, Das Liith-Urteil aus (rechts-) historischer Sicht.
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raus sollen Riickschliisse gezogen werden, wie sehr die entstandene Diskussi-
onsodffentlichkeit das Klima der juristischen, publizistischen und letztendlich
auch politisch-gesellschaftlichen Debatte verdnderte und eine umfassende
Neubewertung ermdglichte. Den dufleren Rahmen der Untersuchung bilden
also die Entwicklungen des Strafrechts und der Grundrechtsdogmatik in der
jungen Bundesrepublik, da deren Kenntnis mitkonstituierend fiir ein Verstdnd-
nis des Urteils sind. Aufgrund der inhaltlichen Bedeutung, die den acht gela-
denen Sachverstindigen und den schriftlich eingereichten Gutachten einge-
rdumt wurde, werden die personellen Hintergriinde der Gutachter beleuchtet
und, soweit moglich, in den damalige Stand der Sexualwissenschaft eingeord-
net.

Wie von Thomas Henne nachgewiesen, sind Teile des Liith-Urteils Aus-
druck des richterlichen Bestrebens, die Position und Modelle ,,ihres* Gerichts
in der Konkurrenz mit dem Bundesgerichtshof und dem Bundesarbeitsgericht
um die Deutungshoheit und Letztentscheidungskompetenz zu behaupten und
stiirken.?! Ebenso versteht Markus Heintzen in Bezug auf den EuGH das kol-
lektive Empfinden der Richter als bedeutsamen Entscheidungsfaktor.??

Untersucht wird, ob das Homosexuellen-Urteil ganze Passagen oder auch
nur einzelne Formulierungen aufweist, die vor dem Hintergrund der inhaltli-
chen Ausrichtung und personellen Besetzung der anderen Obergerichte als
Ausdruck des richterlichen Bestrebens nach Positionsbehauptungen eingeord-
net werden konnen. Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung
des Sittengesetzes im zuvor gefallenen Elfes-Urteil marginalisiert hatte, ver-
wundert der Riickbezug hierauf im Homosexuellen-Urteil. Hierzu sollen die
Judikatur des konkurrienden Bundesgerichtshofs sowie die Publikationen Giin-
ther Diirigs untersucht werden. Weitere zu tiberpriifende Faktoren, die fiir das
Liith-Urteil nachgewiesen wurden, sind die Erfahrungen mit der Weimarer Re-
publik (,,Lernen aus Weimar), der Antitotalitarismus, die Abwehr der soge-
nannten , Naturrechtsrenaissance® des BGH-Prasidenten Weinkauff und eini-
ger Senate, die kritische Rezeption der weslehre Rudolf Smends und, wie er-
wiihnt, die Rezeption der Kommentierung Giinther Diirigs.?? Beantwortet wer-
den sollen damit auch die Fragen, warum die Entscheidung derart geféllt und
gerade zu dieser Zeit ebendiese Beschwerdefiihrer ausgewihlt wurden. Um die
Ablehnung der Anwendbarkeit von Art. 3 GG zu verstehen, werden zeitgends-
sischen juristischen Stellungnahmen zu der noch neuen Norm des Art. 3 GG
untersucht und der Antwort auf die Frage nach Handlungsalternativen nachge-
gangen.

Gerade im Hinblick auf Handlungsalternativen werden dann die Reaktionen
auf das Urteil und die Entwicklungen in der Folgezeit untersucht. Nach der

2l Henne, Liith, S. 218 ff.
22 Heintzen, AR 1994, 564.
2 Henne, Liith, S. 218 f., zu Diirig implizit auch Héberle, Rechtskultur, S. 19.
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Feststellung des gesellschaftlich-zeitlichen Status quo wird dessen Konnex zur
Entscheidungsfindung hergestellt und dadurch bestehende Grenzen und Hin-
dernisse herausgearbeitet. Dies kann beantworten, ob ein solches Urteil erwar-
tet wurde, ein alternatives moglich gewesen wire und welche Folgen sich hie-
ran angeschlossen hétten. In diesem Zusammenhang wird auch der Frage nach-
gegangen, ob gerichtliche und gesellschaftliche Auffassungen iiber (Homo-
)Sexualitit auseinanderklafften oder vielmehr korrespondierten. In einem an-
schlieBenden Schritt werden die sukzessive Verdnderung der rechtlichen, poli-
tischen und gesellschaftlichen Bedingungen und damit der Abbau der beste-
henden Hindernisse der Handlungsalternativen dargestellt, was dessen Bedeu-
tung als Voraussetzung einer vollstdndigen Neubewertung der Homosexualitét
erhellt.

Die zentrale Frage lautet jedoch: Reiht sich das vom heutigen Standpunkt
nicht verstdndliche Homosexuellen-Urteil in die frithe Grundrechtsjudikatur
des Bundesverfassungsgericht ein oder féllt es vielmehr aus dieser heraus?

Um eine Antwort hierauf zu geben, werden die oben erwdhnten Faktoren
untersucht, die die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts nachgewiesener-
maBen beeinflussten.

Dabei sind folgende Ausgangsthesen festzuhalten, die in Anbetracht der
zeitgendssischen negativen Kommentierung des Urteils und der immensen Kri-
tik durchaus unerwartet erscheinen.

1. Das Urteil ist geprdgt von den gleichen zeittypischen Faktoren, die fiir
andere Urteile des Bundesverfassungsgerichts aus den 1950er Jahre bereits
nachgewiesen wurden und reiht sich somit in dessen frithe Grundrechtsjudika-
tur ein. Das impliziert, dass das Urteil keinesfalls als ein Ausreifler behandelt
werden kann.

2. Das Urteil hat die Grundrechtsdogmatik ausgebaut und wesentliche, mo-
derne Impulse und Akzente gesetzt bezichungsweise vorbereitet. Insofern reiht
es sich in die progressive Judikatur der Entstehungszeit ein.

3. Die Einbeziehung von Gutachtern und interdisziplindrem Sachverstand
war von einer Bedeutung, die heute nicht ohne Weiteres zu verstehen ist und
wirkte sich iiber das Urteil hinaus auf die Arbeiten der GroBen Strafrechtskom-
mission und die Strafrechtsreform aus.

4. Ein alternatives Urteil im Sinne von mehr Liberalitdt und groerer Grund-
rechtswirkung wire 1957 nicht (mehr) moglich gewesen und wurde auch nicht
anders erwartet. In diesem Zusammenhang stehen die gesellschaftlichen und
politischen Bedingungen, aber auch diejenigen innerhalb der Jurisprudenz,
denn das Urteil weist gerade keine Diskrepanz zwischen der gerichtlichen Auf-
fassungen und derjenigen von Politik und Gesellschaft iiber die (Homo-)Sexu-
alitdt auf.
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5. Die im Urteil erfolgte Verlagerung der Diskussion in die Sozialsphdre und
das interdisziplindre Vorgehen eréffneten — nach Eintreten des im Urteil vo-
rausgesetzten, tiefgreifenden Einstellungswandels — die Mdglichkeit der juris-
tischen Neubewertung.

6. Ein heutiges Verstdndnis des Urteils, das Moralisierungen, Pauschalisie-
rungen und die ,Ausreifler-These* liberwindet, mufl notwendigerweise die Zeit-
umsténde als bestimmenden Faktor fiir den Urteilsspruch einbeziehen.

7. Das Urteil ist gepragt durch die Relativitdt der getroffenen Aussagen und
daher des Ergebnisses an sich. Die wesentliche Begriindung, auf der das Urteil
basiert, ist in erhohtem Malle dem Wandel ausgesetzt, der teilweise schon zum
Zeitpunkt des Urteils einsetzte, was eine zukiinftige Neubewertung ermog-
lichte.

B. Methodik und Vorgehensweise

Zunichst werden im Rahmen des zweiten Kapitels die gerichtlichen Vorver-
fahren der Verfahrensbeteiligten Oskar Kertscher und Giinther Roebe beschrie-
ben und die Entscheidungsgriinde skizziert. Material hierfiir lieB sich groften-
teils aus den Verfahrensakten entnehmen. Dagegen waren die Voten der ent-
scheidenden Richter zum Zeitpunkt der Bearbeitung nicht einsehbar.

Um die auch heute héufig vertretene Ausreifler-These zu widerlegen, folgt
auf diese deskriptiven Ausfiihrungen die inhaltliche Analyse der gerichtlichen
Entscheidung. Hierzu wird die Anwendbarkeit der oben zitierten Faktoren auf
das Homosexuellen-Urteil gepriift.

Im Rahmen der Untersuchung der Positionsbehauptungen des Bundesver-
fassungsgerichts im dritten Kapitel werden zunichst dessen Konzept zu sexu-
alititsbezogenen Themen derjenigen von Bundesgerichtshof und Bundesar-
beitsgericht gegeniibergestellt. Hiernach wird gezeigt, dass die Argumentation
des entscheidenden Senats sowohl zuriickhaltend gegeniiber dem Gesetzgeber
als auch der juristischen Debatte ausfillt sowie dezidiert interdisziplinér her-
geleitet wird. Um diese These zu stiitzen, wird auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu §§ 175, 175a StGB, die juristischen Stellungnahmen
hierzu und die Gutachteraussagen sowie deren Hintergrund eingegangen. Da
es zu mehrfachen Anwaltswechseln kam, werden deren Lebensldufe in den
Kontext der damals aktiven Homosexuellenbewegung gestellt.

Aufgrund der vehementen Abwehr der Naturrechtsrenaissance durch den
ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts soll sodann im vierten Kapitel der
Frage nachgegangen werden, ob der Kuppelei-Beschluss des Bundesgerichts-
hofs vom Februar 1954 als einer der Ausloser fiir die Entscheidung iiber
§§ 175, 175a StGB verstanden werden muss. Hierzu wird dieser und die Recht-
sprechung der Instanzgerichte zur Kuppelei untersucht und mit derjenigen zu
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§§ 175, 175a StGB kontrastiert. Da die Formulierung des entscheidenden Se-
nats sodann naturrechtlich-biologisch anmutet, wird untersucht, ob dessen ak-
tive Abwehr der Naturrechtsrenaissance relativiert werden muss.

Das fiinfte Kapitel widmet sich den Faktoren Diirig, dem Antitotalitarismus
und der Integrationslehre Rudolf Smends. Ob die Zwiesprache mit Giinther
Diirig auch fiir dieses Urteil miturséchlich war, soll anhand der Reaktion Dii-
rigs auf das Elfes-Urteil und dessen Stellungnahmen zu Art. 3 GG untersucht
werden. Um den Umgang mit Vorfragen der NS-Zeit beziehungsweise das
Handlungsmuster des Anti-Totalitarismus des entscheidenden Senats zu ana-
lysieren, wird unter anderem auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts zu-
riickgegriffen und anhand des Urteilstextes etabliert, dass in der Weimarer Re-
publik begangene Fehler Einfluss auf das Homosexuellen-Urteil hatten. Weiter
wird anhand des Entscheidungstextes tiberpriift, ob sich im Urteil Verbindun-
gen zur Lehre Smends und insbesondere die Rezeption seiner Integrationslehre
wiederfinden lassen.

Hierauf folgend wird im sechsten Kapitel die Ablosung des Berichterstatters
Wilhelm Ellinghaus thematisiert und die Frage beantwortet, ob dieser einen
Paradigmenwechsel innerhalb des entscheidenden Senats ausloste. Hinter-
grund dessen ist das Votum Wilhelm Ellinghaus’ fiir die Verfassungsbe-
schwerde Josef Hermanns vom Februar 1952, in der Ellinghaus zur Verfas-
sungswidrigkeit des § 175 StGB gelangt. Sodann wird der Frage nachgegan-
gen, ob es zwischen dem Votum von 1952 und der Entscheidung von 1957 zu
einer Verdnderung der innergerichtlichen Bedingungen kam.

Das siebte Kapitel enthélt eine Zusammenfassung der Ergebnisse der inhalt-
lichen Analyse.

Im achten Kapitel werden — vor dem Hintergrund der Frage nach bestehen-
den Handlungsalternativen des Bundesverfassungsgerichts — die zeitlichen Be-
dindungen der Entscheidungsfindung ausgelotet. Hierfiir werden der politische
Kontext, die Debatten im Rahmen der eingesetzten Strafrechtskommission,
und die gesellschaftlichen Gegebenheiten dargestellt.

Weitere Fragen sind die praktische Moglichkeit einer alternativen Entschei-
dung sowie die inhaltliche Erwartungen an eine solche. Hierfiir findet im neun-
ten Kapitel ein Rekurs auf die Reaktionen der (juristischen) Offentlichkeit auf
das Homosexuellen-Urteil statt. Methodisch schwierig gestaltet es sich, zeitge-
nossische Stromungen und Einstellungen, insbesondere eine Bevolkerungs-
stimmung, einzufangen. Auch Umfragen wie die Allensbacher Umfragen etwa
sind hierfiir problematisch: Die teilweise sehr suggestive Fragestellung, even-
tuell bestehende Sprachtabus und die Befragung nur bestimmter Schichten las-
sen an der Verwendbarkeit dieser Umfragen Zweifel aufkommen. Daher wer-
den ausgewihlte zeitgendssische Zeitungen untersucht, um die publizistische
Auseinandersetzung mit der Problematik herauszuarbeiten. Selbstverstandlich
begegnet die Analyse der Ansicht der publizistischen Kommentierung gewis-
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sen Grenzen, die dort getroffenen Aussagen erscheinen jedoch fiir die vorlie-
genden Zwecke aufschlussreich. In Exkursen werden die Griffin- und Wolfen-
den-Berichte und die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte behandelt. Hierauf folgt eine Zusammenfassung im zehnten
Kapitel.

Das elfte Kapitel widmet sich sodann der Folgezeit des Urteils. Anhand des
Einwurfs eines Strafgesetzbuches von 1962 wird gezeigt, dass sich iiber dessen
Kritik eine Offentlichkeit fiir die Thematik entwickelte. Ausgehend hiervon
wird der enorme Einstellungswandel skizziert, was die These stiitzen soll, dass
dieser zwingende Voraussetzung einer Neubewertung war. Die Darstellung der
Reaktionen des rechtswissenschaftlichen Schrifttums sowie die Diskussion auf
dem 47. Deutschen Juristentag sollen sodann aufzeigen, ob und wenn ja wel-
chen Nachklang das Homosexuellen-Urteil auf die Strafrechtsreform hatte.
Hierauf folgt eine Zusammenfassung im zwdlften Kapitel.

Im dreizehnten Kapitel erfolgen der Riickbezug auf die Ausgangsthesen so-
wie eine abschlieBende Gesamtwiirdigung.

C. Quellen- und Literaturiibersicht (Forschungsstand)

Zentrale Quelle, anhand derer die Analyse erfolgt, ist der Entscheidungstext
des Homosexuellen-Urteils. Dies vertiefend wird auf die gerichtlichen Vorver-
fahren und die Verfahrensakten zuriickgegriffen, letztere enthalten aufgrund
der gesetzlichen Schutzfrist nicht die Voten der entscheidenden Richter. Ein-
sehbar zum Bearbeitungszeitpunkt ist lediglich das Votum von Wilhelm Ellin-
ghaus fiir die Verfassungsbeschwerde Josef Hermanns von 1952, das entspre-
chend thematisiert wird. Bezuggenommen wird weiter auf ein Gutachten Paul
Hugo Biederichs, zeitweise anwaltlicher Vertreter der Beschwerdefiihrer Kert-
scher und Roebe, das dieser 1954, mithin vor dem Urteil des Senats, fiir ,,eine
beim Bundesverfassungsgericht anhéngige Verfassungsbeschwerde“zur Ver-
einbarkeit der §§ 175, 175a StGB mit dem Grundgesetz verfasste.

Um die Entscheidung in einen gerichtlichen Kontext zu stellen, konnten Ur-
teile des Bundesgerichtshofs, der Instanzgerichte, des Reichsgerichts und des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte verwendet werden. Zeitgends-
sische Kommentare zum Grundgesetz und dem Strafgesetzbuch sollen einen
Eindruck von den herrschenden juristischen Ansichten vermitteln, ebenso wie
Monographien und Aufsétze.

Aufgrund des Stellenwertes, den die Vorarbeiten zur GroBen Strafrechts-
kommission, die Verdffentlichung des E-1962 und die Debatten hieriiber fiir
das Verstédndnis des Urteils und einer eventuell méglichen Handlungsalterna-
tive einnehmen, wird hierfiir ebenfalls auf Archivmaterial zuriickgegriffen.

Dariiber hinaus gibt es in der bestehenden Literatur keine Analyse des Ho-
mosexuellen-Urteils und dessen Entstehungsursachen. Die Monographien von
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