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Editorial

Mit dem Fokus auf ,Menschenrechte queer gelesen widmet sich das Schwerpunke-
thema der vorliegenden Ausgabe der zfinr einem immer noch zu wenig bearbeiteten,
dabei kontroversen und an Bedeutung gewinnenden Thema. In den letzten Jahren
konnten Bewegungen fiir die Rechte von LGBTIQ* ganz bemerkenswerte Erfolge
erringen, und das nicht nur im ,,globalen Norden®: Gleichgeschlechtliche sexuelle
Beziehungen wurden entkriminalisiert; es wurden Méglichkeiten fiir gleichgeschlecht-
liche Paare geschaffen, ihre Beziehungen zu institutionalisieren, mancherorts bis hin
zur Offnung der Ehe; die Anerkennung einer vom bei der Geburt zugewiesenen Ge-
schlecht abweichenden Geschlechtsidentitit wird vielerorts nicht mehr von ge-
schlechtsanpassenden Kérpermodifikationen abhingig gemacht, manche Staaten
gebieten, dass es bei der rechtlichen Kategorisierung des Geschlechts eine ,,dritte
Option® geben soll, und die Praxis der chirurgischen Zurichtung der Genitalien von
intergeschlechtlichen Kindern wird zunehmend als unzulissig angesehen, wenn sie
auch erst in ganz wenigen Staaten vollends verboten ist.

Eine eigene UN-Konvention zum Schutz von SOGIESC-Menschenrechten — also
solchen, die sich auf sexuelle Orientierung, Geschlechtsidentitit und -expression sowie
geschlechtliche Charakeeristika beziehen — scheint derzeit nicht realistisch. Dafiir
halten die Yogyakarta Prinzipien (aus 2007, mit einer Erweiterung aus 2017) fest,
inwiefern die herkommlichen Menschenrechte auch im Bereich von SOGIESC an-
wendbar sind, und im Jahr 2016 wurde ein Sonderberichterstatter der UN fiir diese
Themen eingesetzt; aktuell hat Victor Madrigal-Borloz diese Position inne. Es gab aber
auch Riickschlige, wie die Situation in Russland und in der Tiirkei, aber auch in
Brasilien oder in den USA zeigt, wo fiir das Militir wieder ein , Transgender Ban®
eingefithrt wurde. Und in Ungarn wurden die weitreichenden Ermichtigungen zur
Bekimpfung der Verbreitung des Corona-Virus dafiir missbraucht, die Moglichkeiten
zu Anderung des geschlechtlichen Personenstands abzuschaffen.

Die Aufsitze des vorliegenden Bandes widmen sich verschiedenen Aspekten des
Themas und wollen damit nicht nur informieren und zum Nachdenken anregen,
sondern auch eine weitere Befassung mit den einschligigen Herausforderungen an-
stoffen. Dazu dienen Beitrige von Elisabeth Holzleithner; Anna Katharina Mangold,
Maya Markwald und Cara Rohner; Katja Neuhoff und Juliette Wedl; Petra Suf8ner;
Nina Eckstein und schliefflich Frédéric Krumbein. Dabei zeigt sich immer wieder, wie

sehr menschenrechtlicher Aktivismus und rechtliche Initiativen ineinandergreifen — wie
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wichtig eine vitale Zivilgesellschaft und eine aufmerksame Rechtswissenschaft fiir die
Entwicklung solch junger Menschenrechte sind, und dass Bildung eine ganz wesent-
liche Voraussetzung fiir deren Pflege und Verbreitung darstellt.

Auflerhalb des Themenschwerpunkts wirft Georg Lohmann in der neuen Rubrik
»Aufler der Reihe” die Frage auf, ob den Menschenrechten eine Rezession droht.
Dabei zeigt er auf, was die Philosophie zur Stirkung der Menschenrechte beitragen
kann: ndmlich herauszuarbeiten, um was es bei den Menschenrechten geht — und was
diese leisten und nicht leisten kdnnen. AnschlieSend setzen sich Michael Lysander
Fremuth und Andreas Sauermoser rechtsdogmatisch mit Menschenrechten im Aus-
nahmezustand auseinander und vertreten die These, dass anlisslich der Covid-19-Pan-
demie etwaige Notstinde zwar nicht konventionswidrig, aber auch nicht erforderlich
seien. Im ,,Forum* findet sich sodann eine Kontroverse zum ,Sterbehilfe-Urteil“ des
Bundesverfassungsgerichts zwischen Marco Schendel und Urban Wiesing. In der
ebenfalls neuen Rubrik ,Profile®, in der kiinftig Personen, Organisationen und Insti-
tutionen niher beleuchtet werden, interviewt Thomas Unger den ehemaligen UN-
Sonderberichterstatter fiir Forderung der Wahrheit, Gerechtigkeit, Wiedergutmachung
und Garantien der Nicht-Wiederholung, Pablo de Greiff. Rainer Huhle ruft uns an-
schlielend den franzésischen Richter Louis Joinet und seinen ,Prinzipien gegen die
Straflosigkeit” ins Gedichtnis. An den kiirzlich verstorbenen Volkmar Deile erinnern
in einem Nachruf etliche Weggefihrten des allseits geachteten Menschenrechtsakti-
visten. Die Rubrik ,,Aus aller Welt“ wird fortan Beitrige in Originalsprache zu Men-
schenrechten enthalten, in diesem Fall von Zehra Arat zur Autokratie in der Tiirkei.

Die zfmr wartet nicht nur mit einer neuen Strukeur auf. Auch der Herausgeberkrets,
der wissenschaftliche Beirat und das Redaktionsteam haben sich verindert. All jenen
Personen, die ausgeschieden sind, gilt unser groffer Dank fiir die langjihrige Unter-
stiitzung. Alle jene, die dazugekommen sind, seien herzlich begriifft. Gemeinsam
werden wir versuchen, auch kiinftig aktuelle Menschenrechtshemen einer fundierten
Analyse und Reflexion zu unterziehen.

Thr Herausgeber- und Redaktionsteam der zfr
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Elisabeth Holzleithner

Leshische Verhaltnisse auf dem Hithnerhof

EINE RECHTLICHE GROTESKE ALS BRENNPUNKT DES RINGENS UM
SEXUELLE MENSCHENRECHTE IN OSTERREICH!

Zusammenfassung

Das Ringen um sexuelle Rechte musste in Osterreich seinen Ausgang von einem To-
talverbot ,gleichgeschlechtlicher Unzucht” nehmen. Dessen Abschaffung 1971 erfolg-
te unter flankierenden strafrechtlichen MaBnahmen, die erhebliche Einschrdnkungen
bedeuteten, und die zudem deutlich machen sollten, dass (insbesondere ménnliche)
Homosexuelle nicht erwdnscht waren. Der vorliegende Text zeichnet die Geschichte
dieser Bestimmungen in aller Klrze nach und widmet sich rechtlichen und politischen
Strategien des Widerstands. Im Fokus steht ein Fall, der in den 1990er Jahren vor einem
Osterreichischen Gericht verhandelt wurde, und anhand dessen die Chancen und Ri-
siken des emanzipatorischen Einsatzes von Recht aufgezeigt werden kénnen.

Abstract

The struggle for sexual rights had to start in Austria at a blanket ban of “same sex
fornication”. Its abolition in 1971 was effected with accompanying criminal measures,
which involved significant restrictions, and which were also meant to emphasize that
(particularly male) homosexuals were not welcome. The text at hand sketches the
history of these provisions in a nutshell and attends to legal and political strategies of
resistance. Its focus is a case, which was argued before an Austrian court in the
1990ies. By this example, prospects and risks of using the law in an emancipatory
fashion can be pointed out.

Einleitung

Sexuelle Menschenrechte waren dem &sterreichischen Recht lange Zeit fremd. Statt-
dessen wurden alle méglichen Verstfe gegen die , Sittlichkeit“? kriminalisiert — dazu
zihlten bis 1971 alle sexuellen Handlungen unter Personen des gleichen Geschlechts.
Und auch nach Abschaffung des , Totalverbots® war , gleichgeschlechtliche Unzucht*
in verschiedenen Kontexten strafbar. Entsprechend ist die ,sexuelle Autonomie® in

1 Uberarbeitete Version des gleichnamigen Textes in Adamski et al. 2019: 249-261.

2 Die RV zum StGB 1974 betont, dass zum ,,Wesen der Sittlichkeitsdelikte* ausschlieflich ,,die Sexual-
bezogenheit der Handlung und ihre Eignung, das allgemeine Scham- und Sittlichkeitsempfinden auf
sozial schidliche Weise zu verletzen, gehért® (30 Blg NR 13. GP, 339). Zur geschichtlichen Entwicklung
des Sexualstrafrechts siche Benke/Holzleithner 1998.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

Osterreich ein ziemlich ,spites” Rechtsgut — die erste Erwihnung in Gesetzesmateri-
alien datiert aus 1989. Noch linger hat es gedauert, bis die iiberkommene Begrifflich-
keit von ,Sittlichkeit“ und ,,Unzucht“ mit den entsprechenden Konnotationen zu-
mindest aus dem Strafgesetzbuch entsorgt wurde, das war erst im Jahr 2004.° Und
selbst im Jahr 2020 finden sich noch Restbestinde, nimlich im Pornographiegesetz,*
dessen Delikte seit 1950 unverindert formuliert sind. Darin wird der Handel mit
sunziichtigen® Darstellungen verboten, und die Gefihrdung der Entwicklung von
Jugendlichen ,,durch Reizung der Liisternheit oder Irreleitung des Geschlechtstriebes®
soll hintangehalten werden.

Der vorliegende Text greift einige Motive aus der 8sterreichischen Geschichte des
rechtlichen Umgangs mit sexuellen Handlungen auf. Er ist von der Anlage weniger
systematisch als anekdotisch und assoziativ: Es werden Schlaglichter auf besonders
grelle Begebenheiten geworfen, welche die Verstrickungen des rechtlichen Diskurses
mit reaktiondren Perspektiven auf menschliche Sexualitit exemplarisch verdeutlichen.
Es ist dem hartnickigen Wirken von Aktivistinnen in Politik und Recht zu verdanken,
dass sich das indern konnte. Dabei spielten auch ,Kimpfe ums Recht™ vor Gericht
— etwa vor dem 6sterreichischen Verfassungsgericht oder dem Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte — eine entscheidende Rolle. So konnten mit der Zeit in Os-
terreich, gegen den hartnickigen Widerstand der Gesetzgebung, Menschenrechte im

Bereich des Sexuellen durchgesetze werden.

1. ,Gleichgeschlechtliche Unzucht” im Visier des
Strafrechts

Fiir das osterreichische Recht war es lange Zeit ganz selbstverstindlich, dass sexuelle
Handlungen ins Korsett der Ehe einzubetten und in den Dienst der Reproduktion zu
stellen waren; alles andere unterlag dem Verdike der ,,Unzucht”. Darunter fiel ganz
selbstverstiandlich und lange Zeit auch die , gleichgeschlechtliche Unzucht®.c Von dem
bis 1971 geltenden Totalverbot waren Minner und Frauen gleichermafien erfasst. Die

dann im Zuge einer ,kleinen Strafrechtsreform® erfolgte Entkriminalisierung gleich-

3 Der Titel des 10. Abschnitts des StGB lautet seit 2004 ,,Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Inte-
gritit und Selbstbestimmung; BGBI 1 2004/15.

4 Bundesgesetz vom 31. Mirz 1950 iiber die Bekimpfung unziichtiger Verdffentlichungen und den Schutz
der Jugend gegen sittliche Gefidhrdung, StE BGBL. Nr. 95/1950. Eine detailreiche Rekonstruktion der
Judikatur zum Pornographiegesetz findet sich in Holzleithner 2000a.

5 In Anlehnungan den klassischen Text Rudolf von Jherings aus 1872.

6 Siehe dazu ausfiihrlich Greif 2019.
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geschlechtlicher sexueller Handlungen sollte nach Absicht der Gesetzgebung von
»flankierenden Mafinahmen® abgefedert werden. Derart wollte man verhindern, dass
(zumal minnliche) Homosexuelle die heterosexuell geordnete Gesellschaft unterwan-
dern und das Geftige sexueller Sittlichkeit zerstdren. Es sollte daher nicht fiir , gleich-
geschlechtliche Unzucht“ geworben werden, und Vereine sollten Homosexualitit nicht
begiinstigen diirfen. Ein weiteres Verbot der ,gleichgeschlechtlichen Unzucht mit
Personen unter 18 Jahren (ausschliefflich an Minner gerichtet) galt mit einer Straf-
drohung von sechs Monaten bis fiinf Jahren als ,, Verbrechen® und sollte junge Minner
vor der Verfiihrung zur Homosexualitit — nicht vor sexuellen Ubergriffen — bewahren.
Dass Homosexualitit weiterhin als verwerflich gelten sollte, machte etwa ein Abge-
ordneter von der Osterreichischen Volkspartei (OVP) in der damaligen Parlaments-
debatte in drastischen Worten deutlich: ,Gerade die weitergeltende Strafbarkeit der
qualifizierten Fille von gleichgeschlechtlicher Unzucht - iibrigens auch der mit Absicht
beibehaltene Terminus: wir sprechen immer noch von Unzucht — beweist, dass der
Gesetzgeber dem Phinomen der Homosexualitit nicht etwa wohlwollend neutral oder
gar indifferent gegeniibersteht. Unsere schon von den biologischen Grundlagen her
heterosexuell strukturierte Gesellschaft wird Homosexualitit nach wie vor als sozial
nicht wiinschenswert und als widernatiirlich empfinden.’

Die ésterreichische Gesetzgebung hatte es nicht eilig, diese Bestimmungen aus dem
Rechtsbestand zu entfernen. Erst 1996 wurde mit denkbar knapper Mehrheit von
90/89 das Verbot der ,, Werbung fiir Unzucht mit Personen des gleichen Geschlechts
oder mit Tieren“ (§ 220 StGB) sowie, dann mit Mehrheit von 128/52, das Verbot von
»Verbindungen zur Begiinstigung gleichgeschlechtlicher Unzucht® (§ 221 StGB)
aufgehoben.® Die angebliche Jugendschutzbestimmung des § 209 StGB hat der éster-
reichische Nationalrat trotz einiger Anldufe nicht zu entsorgen vermocht, so etwa im
Zuge des Strafrechtsinderungsgesetzes 1998 (BGBL. I Nr. 153/1998). Dies hat Oster-
reich 1997 und 1998 mehrere Riigen des Europiischen Parlaments beschert. Die
Riigen waren mit der Aufforderung verbunden, § 209 StGB ,,unverziiglich aufzuheben
und alle Personen, die aufgrund dieses Artikels Gefingnisstrafen verbiifSen, unverziig-
lich zu begnadigen und freizulassen. Unter anderem wird bedauert, dass das sterrei-
chische Parlament bewusst frithere Entschliefungen mit ihren ,nachdriicklich an
Osterreich gerichteten Anforderungen ignoriert hat*.’

7 Stenographisches Protokoll des Nationalrats, 12. GB, 50. Sitzung, 7. Juli 1971, 3081.
8 Siehe dazu mit etlichen Beispielen aus der Debatte im Nationalrat Benke/Holzleithner 1998: 71-73.
9 17. September 1998, B4-0824 und 0852/98, ABL. C313/187 vom 12. Oktober 1998, Punkt G.
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Auch im Lichte der Judikatur des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te (EGMR) war diese Halsstarrigkeit Osterreichs problematisch. Allerdings hat sich
auch der Menschenrechtsgerichtshof in Stralburg eine gewisse Zeit gelassen. So ka-
tegorisierte er zwar seit Anfang der 1980er Jahre Strafgesetze, welche gleichgeschlecht-
liche sexuelle Handlungen unter Erwachsenen im Privaten verbieten, als Verletzung
des Rechts auf Privatleben. Das Privatleben umfasst seit damals auch das Geschlechts-
leben als ,wesentliche Ausdrucksméglichkeit der menschlichen Personlichkeit“.!* Das
galt zunichst aber nur fiir Erwachsene. Weiterhin als méglich angesehen wurde zu
dieser Zeit eine restriktivere Regelung des Mindestalters fiir sexuelle Handlungen
unter (typischerweise minnlichen) Personen des gleichen Geschlechts. Man meinte,
dadurch ,junge Leute vor unerwiinschten und schidlichen Zwingen und Einfliissen "
schiitzen zu kénnen. Der Hinweis auf die ,,Zwinge* ist hier freilich irrefiihrend, weil
die gegenstindlichen Mindestalterregelungen niemals auf Zwang und Gewalt abstell-
ten, sondern ausschlieflich konsensuelle sexuelle Handlungen ponalisierten. Die
Wende in Straflburg kam dann im Jahr 1997. In der Rechtssache Sutherland'* wurde
festgehalten, dass eine nationale Regelung, die beim Mindestalter zwischen hetero-
sexuellem und homosexuellem Geschlechtsverkehr differenziert, im Licht von Art 8
(Recht auf Privatleben) und Art 14 (Diskriminierungsverbot) EMRK unzulissig ist.

Die Riigen, der Bericht, das Judikat — all dies wurde von der Mehrheit des dster-
reichischen Parlaments beharrlich ignoriert. Und so musste der sterreichische Ver-
fassungsgerichtshof bemiiht werden. Das war heikel, hatte der VEGH doch § 209 StGB
noch im Jahr 1989 fiir unbedenklich im Lichte des Gebots der Geschlechtergleichheit
erkldrt und 2001 einen weiteren Antrag auf dessen Aufthebung wegen entschiedener
Sache zuriickgewiesen."> Wie konnte es sein, dass der diskriminierende Charakter
dieser Bestimmung — strafbar waren ja ausschliefSlich Handlungen unter Personen
minnlichen Geschlechts — verkannt wurde? Ermoglicht wurde dies durch eine be-
stimmte Konstruktion eines ,,Unterschiedes im Tatsichlichen®, die (schwule) Minner
strikt von (lesbischen) Frauen unterscheidet. Dafiir griff der VEGH auf die Regierungs-
vorlage zuriick. Ausfithrlich wurde daraus eine Passage zitiert, wonach sich ,eine
gleichgeschlechtliche Triebrichtung bei Frauen nicht in gleicher Weise® auswirken

wiirde ,wie bei Mannern®, dass sie die ,, Einpassung in die gegebenen gesellschaftlichen

10 EGMR 22. Oktober 1981, Dudgeon v. United Kingdom, 7525176, Goi NJW 1984, 542.1dS auch EGMR
31.0ktober 2000, A. D. T., 35.765/97, NL 2000, 148.

11 Dudgeon, 7525/76; NJW 1984, 542.

12 EKMR 1. Juli 1997, Euan Sutherland v. United Kingdom, 25.186/94.

13 VIGH 29. November 2001, G 190/01.
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Strukturen nicht in gleichem Mafle“ erschweren und ,,nach auf$en hin nur wenig in
Erscheinung® treten wiirde. Auch die Tathandlungen wiren nicht in einer Weise
fassbar, die Grundlage fiir eine strafrechtliche Verurteilung sein kénnte, denn: ,Die
Grenzen zwischen freundschaftlichen Zirtlichkeitsbezeugungen, Berithrungen im
Zuge von Hilfeleistungen bei der Korperpflege und dergleichen einerseits und echten
gleichgeschlechtlichen Akten andererseits entzogen sich weitgehend der Feststellung
im Strafprozess.“!* Ein Blick in die Verurteiltenstatistik hitte iibrigens geniigt, um
diese Behauptung zu widerlegen: Bis zur Abschaffung des Totalverbots wurden jedes
Jahr einige Frauen wegen ,gleichgeschlechtlicher Unzucht” bestraft, wenn auch viel
weniger als Minner.

Als der VIGH dann 2002 wieder zu einer Entscheidung aufgerufen war, entzog
er sich der Aufgabe nicht wie im Jahr davor. Den Punkt, dass seit den spiten 1980er
Jahren ein erheblicher Wertewandel stattgefunden habe, wodurch eine homosexu-
elle Orientierung mittlerweile als gleichwertig akzeptiert werde, griff der VEGH nicht
auf. Allerdings zeigte er sich iiberzeugt von einem in der Zwischenzeit in der
LGBTIQ-Community kursierenden neuen Argument, das mit der spezifischen
Regelung der Altersgrenzen zu tun hatte. Ansatzpunkt dafiir war, dass die Anwendung
der Bestimmung in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung unter Jugendlichen zu
einer wechselnden Abfolge von (zunichst) Straflosigkeit (ein 16jihriger mit einem
18jihrigen), dann Strafbarkeit (ein 17jihriger mit einem 19jihrigen) und dann
wieder Straflosigkeit (ein 18jahriger mit einem 20jihrigen) fithren konnte." In dem
Judikat, das die Entscheidung im Fall Euan Sutherland glattwegs ignorierte, kam
aber nicht zum Ausdruck, dass § 209 StGB der EMRK widersprach. Es lag wieder-
um am EGMR, dies zu tun. In etlichen nachfolgenden Urteilen, in denen Osterreich
wegen seiner menschenrechtlich unzulinglichen Abwicklung des gegen Homosexu-
elle gerichteten Sonderstrafrechts verurteilt wurde, stellte der EGMR fest, dass § 209
keineswegs ein brauchbares Mittel zu einem legitimen Ziel war, wie etwa dem Schutz
der Rechte Dritter. Die hinter § 209 StGB stehende Theorie der Verfithrung oder
Rekrutierung minnlicher Heranwachsender in eine homosexuelle Orientierung war
ja bereits Mitte der 1990er Jahre nachhaltig diskreditiert. Dass § 209 in all den
Jahren nicht abgeschafft wurde, sah der EGMR als Ausdruck eines ,,predisposed bias

14 Novelle zum Strafgesetzbuch, Regierungsvorlage 39 Blg. NR 12. GP (2. Juni 1970), 2.

15 ViSlg 16.565. Damit wurde das Judikat aus 1989, VfSlg 12.128, welches die verfassungsrechtliche
Unbedenklichkeit von § 209 StGB konstatierte, nur bedingt verworfen; dies zeigt sich auch in der
folgenden restriktiven Praxis der Begnadigung. Siehe dazu kritisch Murschetz/Ebensberger 2002/2003.
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on the part of a heterosexual majority against a homosexual minority“,' den er
ebenso wenig als ratio legis akzeptieren wollte wie Vorbehalte rassistischer, sexistischer

oder religidser Art."”

2. Ein Kongress und seine Folgen im ,,13.“

Gehen wir an dieser Stelle zuriick in die 1990er Jahre und werfen einen Blick auf jene
Zeit, in welcher das Ringen um sexuelle Rechte in Osterreich erste Erfolge, aber auch
erhebliche Riickschlige zu verzeichnen hatte. Angesichts der auch im europiischen
Vergleich tristen rechtlichen Situation gab es eine Fiille von zivilgesellschaftlichen
Initiativen. Darunter befand sich ab Beginn der 1990er Jahre auch das Osterreichische
Lesben-, Schwulen- und Transgender-Forum (OLSF), ein kurzlebiger, aber vitaler
Verein, der sich insbesondere durch die Veranstaltung von ésterreichweiten Kongres-
sen Verdienste erwarb. 1997 wurde der Kongress unter dem Motto ,,Lebenswelten —
Menschenrechte® in der niederosterreichischen Landeshauptstadt Sankt Pélten ver-
anstaltet. Es galt, die im Vorjahr erfolgte Authebung des Werbe- und Vereinsverbots
zu feiern und vor dem Hintergrund durchaus kontroverser Auseinandersetzungen
Strategien fiir die weitere Durchsetzung sexueller Menschenrechte zu entwickeln. Nicht
zuletzt ging es auch um die Frage, wie die ,,Bewegung® sich zur Institutionalisierung
gleichgeschlechtlicher Beziehungen verhalten sollte — ob etwa die Offnung der Ehe
oder doch ein eigenes Institut gefordert werden sollte.

Man wollte aber nicht nur unter sich bleiben, sondern auch in Kontakt mit der
einheimischen Bevolkerung treten, auf die eigene Existenz aufmerksam machen,
durchaus in der Tradition eines queeren Aktivismus mit seinem bekannten Slogan
»We're here, we're queer, get used to it!“'® Und so begab sich ein Griippchen von
vielleicht 40, 50 Aktivistinnen am Sonntag zu einem Stelldichein vor den Sanke
Péltner Dom zum Ende des Hochamts; die Verfasserin dieses Textes kann davon aus
eigener Erfahrung berichten. Es nieselte, die Aktivist'innen standen herum, unterhiel-
ten sich miteinander und auch mit den Vertreter‘innen der Staatspolizei, die ungefihr
in der gleichen Zahl anwesend waren und wohl darauf achten sollten, dass die Dinge
nicht aufler Kontrolle gerieten. Die Gefahr bestand nicht einmal ansatzweise. Die
Messbesucher‘innen waren nicht wirklich erfreut iiber den Aufmarsch, es kam zu der

16 EGMR 9. Januar 2003, L. & V. v. Austria, 39.392/98 u 39829/98, S. L. v. Austria, 45.330/99, NL
2003, Rn 44.

17 Ein regelmifig akrualisierter Uberblick der Judikatur des EGMR zur sexuellen Orientierung findet sich
hier: https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Sexual_orientation_ENG.pdf (Stand: 30. Mai 2020).

18 Dazu sowie zur Verschrinkung von Theorie und Praxis im Zeichen von queer siehe Holzleithner 2000b.
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einen oder anderen Diskussion; insgesamt verlief die Angelegenheit aber ruhig und
weitgehend freundlich.

Wer sich ebenfalls unter die Anwesenden mischte, waren Vater und Sohn Engel-
mann, Herausgeber der rechtskatholischen Zeitschrift ,Der 13.%, die auch im Jahr
2020 noch existiert." Die beiden Herren sondierten die Lage, machten Fotos von den
Demonstrant‘innen und unterhielten sich mit ihnen. Die Novembernummer des ,,13.“
hatte es dann in sich. Sie enthielt einen Artikel des bekannten rechtskatholischen
Publizisten Kurt Dieman, der enge Verbindungen zum damaligen Bischof von Sankt
Pélten pflegte, dem wegen seiner reaktiondren Positionen und brachialen Rhetorik
hoch umstrittenen Kurt Krenn. Der Text war ein Feuerwerk der Verachtung fiir Lesben
und Schwule; Diana Voigt und Maria Windhager sahen darin eine ,Hetzschrift, die
dem faschistischen ,Stiirmer* in nichts nachsteht.“ (Voigt/Windhager 1998: 7)

In dem Text* ging es zunichst um die Frage, woher Homosexualitit denn eigentlich
komme. Dieman verwehrte sich dagegen, die ,,meisten von angeblich so vielen Homo-
sexuellen® als ,,,Opfer” einer ,Veranlagung zu schen; vielmehr seien sie ,,Opfer von
Verfithrung durch andere und eigene hemmungslose Liisternheit.“* Besonders kritisch
sah Dieman die Aussage des Katechismus, dass Homosexuellen ,,mit Achtung” zu be-
gegnen sei; er sah darin einen ,,Bocksprung in dem theologischen Ténzchen um die
Homosexuellen® und hielt dieser Anmutung entgegen: ,Siinde und Siinder haben keinen
Anspruch auf ,Achtung!“ Uberhaupt wiirden Schwule und Lesben ,die Kirche, den
,mystischen Leib Christi’ mit ihrer abartigen und siindigen Leiblichkeit [verunehren]:
Sie gehéren ,geschlechtsspezifisch mit Peitsche und Ochsenziemer zurechtgewiesen.“*
Dem Staat wollte Dieman kein Entgegenkommen erlauben: ,,Auch ,Menschenrechte’
im Umgang mit Homosexualitit und Homosexuellen geltend zu machen, ist absurd:
immer steht Gottesrecht iiber allem Menschenrecht, Naturrecht {iber allem Individual-
recht.“ So wundert es auch nicht, dass er den Demonstrant‘innen ohne weitere Um-
schweife die Rechte, sich zu versammeln und sich zu artikulieren, absprach: Von ihrem
Tagungsort seien ,die ,Warmen‘ am Sonntag zum Domplatz® gezogen, ,,um die Gliu-
bigen, die aus dem Dom traten, mit ihrem Anblick zu belastigen. Ahnliches tat in der

19 Der 13., Zeitung der Katholiken fiir Glaube und Kirche, http://www.der13.com/startseite (Stand: 31.
Mai 2020).

20 Alle Zitate aus dem Zeitungsartikel sind dem Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr
2326197, 24 EHv 159/97 entnommen, abgedrucke in Juridikum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3/1998:
8-10.

21 Nicht nur Achtung ist demnach gefragt, sondern auch ,Mitleid und , Takt"; siche dazu Katechismus
der Katholischen Kirche 1997, Rn. 2358, URL: http://www.vatican.va/archive/DEU0035/_P8B.HTM
(Stand: 30. Mai 2020).

22 Ein Ochsenziemer ist ein mit einem Stahlhaken verstirkter, getrockneter Ochsenpenis.
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Nazizeit die Hitlerjugend: Wer ,Nazimethoden praktiziert, sollte mit eben solchen
konfrontiert werden!“ Und so forderte Dieman dariiber hinaus dazu auf, es mogen, nach
amerikanischem Vorbild, bewaffnete Biirgerwehren gebildet werden, um ,mit allen
Mitteln“ gegen Homosexuelle vorzugehen. Garniert war der Artikel mit mehreren Fotos
von der kleinen Ansammlung am Sanket Péltner Domplatz.

3. Ein Musterprozess

Angesichts dieser verhetzenden Aussagen fasste der Vorstand des OLSF den Beschluss,
sich mit rechtlichen Mitteln dagegen zu wehren und einen Musterprozess zu fithren;
45 Einzelpersonen und vier Vereine schlossen sich den Klagen an. Es galt herauszu-
finden, wie es um den Schutz der Rechte von Homosexuellen stand. Die Strafanzeigen
wegen Verhetzung (,,sexuelle Ausrichtung war damals noch keine geschiitzte Katego-
rie), Wiederbetitigung nach dem Verbotsgesetz, Aufforderung zu mit Strafe bedrohten
Handlungen und Gutheiffung mit Strafe bedrohter Handlungen, Nétigung und ge-
fahrlicher Drohung wurden von der Staatsanwaltschaft Linz sogleich — und ohne
Begriindung — zuriickgelegt (Windhager 1998: 3).

Ubrig blieb, was das Strafrecht anbelangt, lediglich die Klage wegen ,, Ubler Nach-
rede”. Diesbeziiglich kam es zu einer Verhandlung vor dem Linzer Landesgericht. Das
zentrale juristische Problem bestand in der Frage der ,, Aktivlegitimation®, also inwie-
weit einzelne Lesben und Schwule rechtlich legitimiert sind, verhetzende Aussagen
gegen Lesben und Schwule als Gruppe vor Gericht anzufechten. Das Anerkennen der
Klagslegitimation in einem solchen Kontext hitte das Betreten juristischen Neulands
bedeutet. Dies vermied der zustindige Richter. Er hielt ganz im Einklang mit Lehre
und Rechtsprechung fest, dass ,der Ehrenschutz nach dem &sterr. Strafrecht grund-
sitzlich als Individualschutz normiert ist. [...] Lediglich dann, wenn Gegenstand der
Ehrenbeleidigung ein kleines tiberschaubares Kollektiv (zu denken wire etwa an einen
Verein mit wenigen Vereinsmitgliedern) ist, so kommt jedem einzelnen Mitglied des
Kollektivs das Recht auf strafgerichtliche Verfolgung des Téters zu (...). Bei der Perso-
nengruppe der ,Homosexuellen® fehlt diese Kleinheit und Uberschaubarkeit.*

Das war eine solide, strafrechtsdogmatisch untadelige Feststellung. Dabei hitte der
Richter es belassen kénnen. Doch er sah sich bemiifigt, sich im Weiteren Gedanken
tiber die Gréfle des Kollektivs der ,Homosexuellen“ und die Griinde der Entstehung
von Homosexualitit zu machen. Im Zuge einer etymologischen Untersuchung der

23 Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr 2326/97, 24 EHv 159/97, abgedruckt in
Juridikum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3 (1998): 9.
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Bedeutung des Begriffs ,homosexuell, den er seiner griechischen Herkunft gemifS als
»gleichgeschlechtlich tibersetzte, konnte der Richter ein offenbar bestehendes Vorur-
teil, Homosexualitit sei begrifflich auf Minner beschrinkt, aus der Sprache heraus
widerlegen. Damit gelang es ihm, auch lesbische Frauen unter den Begriff zu subsu-
mieren. Und so formulierte er: ,,In Wahrheit schlieSt Homosexualitit aber auch die
Welt der lesbischen Frauen und selbstverstindlich auch jene der Tiere ein. Die Ho-
mosexualitdt tritt so hiufig bei Tieren auf, besonders bei héheren Siugetieren, dafl es
unmdglich ist, sie als eine menschliche Zivilisationserscheinung aufzufassen. Mitglie-
der jeder hoheren Tierart wenden sich zur Paarungszeit Tieren ihres eigenen Geschlechts
zu, wenn keine andersgeschlechtlichen Partner verfiigbar sind. Kiihe reiten aufeinan-
der, stampfen mit den Vorderfiilen, werfen die Erde mit den Hinterfiien auf und
briillen wie Stiere. Stuten stiilpen die Schamlippen auf, bringen die Klitoris vor, ent-
leeren Schleim, blitzen mit den Schamlippen, biegen den Hinterleib ein, wenn eine
andere Stute die Flanke beriihrt, reiten aufeinander und lecken sich gegenseitig die
Genitalien. Ahnliches kann man bei Kamelhengsten, bei Lowen, bei Hy4nen beob-
achten. Auch auf Hithnerhéfen kann man fast iiberall lesbische Verhiltnisse bei
Hiihnern, Ginsen, Enten und Fasanen dann beobachten, wenn keine minnlichen
Tiere zur Verfigung stehen. (ebd.: 10)

Widerlegt wire mit dieser Passage in einer an pornografische Literatur gemahnen-
den Weise die These der , Widernatiirlichkeit lesbischer und schwuler Sexualitit. Es
mag auffallen, dass in ihr praktisch ausschlie§Slich von ,lesbischen Verhiltnissen die
Rede ist. Bei niherer Recherche stellte sich heraus, dass der Text wortwortlich dem
,Lexikon der Liebe“ von Ernest Bornemann (1984) entnommen war? — unter Aus-
lassung einiger ebenfalls ziemlich deftiger Passagen, die Homosexualitit in der ménn-
lichen Tierwelt thematisieren. Darunter findet sich etwa die Beobachtung, dass ,,Ka-
melhengste® einander ,,besteigen®; wir erfahren auch von ,einer triolistischen Affire
zwischen einem Ziegenbock und zwei Eselhengsten, die auf Pedicatio beruhte.”
(Bornemann 1984: 584) Als bemerkenswert mag schliefllich ebenfalls hervorgehoben
werden, mit welchem Nachdruck der Richter bedacht ist, als conditio sine qua non
fiir solche ,, Verhiltnisse zu betonen, sie wiirden dann auftreten, ,wenn keine anders-
geschlechtlichen Partner verfiigbar sind.“ Auch dieses Zitat findet sich bei Bornemann;
an anderer Stelle fiigt er iiberdies hinzu: ,,oder es diesen [den minnlichen Partnern;
E.H.] an Virilitit mangelt.“ (Bornemann 1984: 584)

24 An dieser Stelle sei Neda Bei gedankt, die dies der Autorin damals zur Kenntnis brachte.
15
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4. Assoziative Girlande

Bei der Lektiire solcher Texte stellen sich Assoziationen ein. Anfang der 1990er Jahre
berichtete die Austria Presse Agentur (APA) erstmals: ,,Lorenz-Grauginse: aus ,Frau-
enmangel‘ schwul.“ Auch hier wieder der Topos des Mangels: ,Die weltberiihmten
Grauginse des verstorbenen Nobelpreistrigers Konrad Lorenz haben ein Problem: Es
gibtin ihrer, Kommune® in Griinau im oberosterreichischen Almtal zu wenig Weibchen.
Dieser ,Frauenmangel® macht jetzt die Ganter schwul — von 50 Paaren sind bereits 20
,andersrum’. Die Forscher sehen dies aber nicht als Fehlentwicklung, sondern als
Anpassung an die duf8eren Bedingungen an.“” Diese duferen Bedingungen hatten
darin bestanden, dass , relativ viele junge und unerfahrene Ginse beim Briiten von
Fiichsen gefressen® worden waren.

Warum war das wohl geschehen? Auskunft mag, dies eine weitere Assoziation, ein
Ausschnitt einer Rede des OVP-Politikers Werner Fasslabend im Parlament geben, die
er im Jahr 1989 hielt und mit der er erkliren wollte, warum Minner und Frauen iiber
Vergewaltigung unterschiedlich denken, was dazu fithren musste, dass die Kriminali-
sierung der Vergewaltigung in der Ehe nur durch Uberwindung hartnickiger Wider-
stinde von Seiten ménnlicher Abgeordneter erreicht werden konnte. Es mag hinzuge-
fiigt werden, dass die Unfahigkeit, in den Verboten fiir gleichgeschlechtliche sexuelle
Handlungen Menschenrechtsverletzungen zu sehen, flankiert war von einem ausge-
sprochenen Mangel an Sensibilitit dafiir, was sexuelle Ubergriffe fiir davon Betroffene
bedeuten.” Beide Haltungen waren Kehrseiten der einen, reaktioniren Perspektive auf
das Sexuelle. Fasslabend also diagnostizierte ,biologische und soziologische Faktoren.
Biologische Faktoren hiingen sicherlich mit der ménnlichen Konstitution zusammen,
mit der héheren Muskelkraft und der dadurch wahrscheinlich etwas héheren Aggres-
sivitit. Aber es ist auch so, daff wir, gerade was das Sexualverhalten betrifft, aus der
Verhaltensforschung besonders interessante Aufschliisse erhalten haben. Es gibt zumin-
dest die Annahme, daf der Sexualtrieb bei fast allen hoheren Lebewesen nie isoliert
vorkommt, sondern immer zusammen mit einem anderen Trieb. Das Interessante
daran ist, dass hier ein gravierender Unterschied zwischen dem minnlichen und dem
weiblichen Verhalten vorliegt. Beim minnlichen Wesen ist es iiblicherweise mit dem
Aggressionstrieb gekoppelt und beim weiblichen Wesen mit dem Fluchttrieb.“”

25 APA, 24. Juli 1991.

26 Zur Miihsal, sexuelle Ubergriffe unter Eheleuten als Vergewaltigung zu kriminalisieren, siehe Holz-
leithner/Doll 2019: 348-351.

27 Werner Fasslabend, Stenographisches Protokoll des Nationalrates, 27. April 1989, 17. GP, 102. Sitzung,
11950.
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Nun scheint auch die Tragddie der Grauginse geklirt: Die Graugansweibchen
haben, kein Wunder, die Fiichse nicht libidinds besetzt, sonst wiren sie ja gefliichtet.
Und weil sie das nicht taten, wurden sie gefressen. Und weil sie daher fehlten, blieb
ihren potenziellen Liebesgantern gar nichts anderes iibrig, als schwul zu werden. Das
wiederum rief den Einfallsreichtum der Forscher’innen in Griinau auf den Plan. Laut
einer weiteren APA-Meldung wurde das , Tunesien-Projekt” ersonnen: Ein , Teil der
Graugans-Minner [sollte] als ,Sex-Touristen nach Tunesien® geschicket werden, ,,in
der Hoffnung, daf§ sie nicht mehr nach Griinau zuriickkehren oder, wenn schon, dann
zumindest in Damen-Begleitung.“*® Nach Auskunft von Kurt Kotrschal, Verhaltens-
forscher und einem der Hiiter der Grauginse im Almtal, war die Rede vom Tunesien-
Projekt etwas tiberzogen: Weil es ,,damals einen ziemlichen Ganter-Uberschuss® gab,
wurden einige davon ins Burgenland gebracht. ,,Und weil vorher Lorenz-Ginse einmal
nach Tunesien gebracht worden waren, hief§ es trotzdem Tunesienprojeke. Wie viele
von den Gantern zuriickgekommen sind, war dem Biologen und Verhaltensforscher
nicht erinnerlich.?

Einem launigen Artikel aus seiner Feder, der 2008 in einer Tageszeitung erschien,
ist jedenfalls zu entnehmen, dass sich das Phinomen ,Homosexualitit“ unter — iibri-
gens ausschliefSlich méinnlichen — Grauginsen durch etwaige Aussiedelungsprojekte
nicht erledigt hat.* Dabei wird zwischen zwei Arten gleichgeschlechtlicher Bindungen
unterschieden: Auf der einen Seite gebe es jenes durchaus hiufige ,homosoziale®
Verhalten, das offenbar als Reaktion auf den Verlust der Partnerin gezeigt werde. Das
habe nicht zuletzt auch den Zweck, einen ,,Absturz in der Hierarchie® zu vermeiden,
weil alleinstehende Ganter weniger angesehen sind als verpaarte, unabhingig vom
Geschlecht der Begleitung. Nebenbei erfahren wir auch, dass Ginseweibchen ,,unter
geringerem Druck® stehen, weil sie, egal ob verpaart oder nicht, in ,,Schwesternclans®
leben. Umso erstaunlicher mag anmuten, dass es lesbisches Verhalten in der Graugin-
seschar nach Anschauung der Forschenden gar nicht geben soll. Jedenfalls schen sie
auf der anderen Seite, neben der sozialen, auch die seltenere, mit ca. 15 %>' aber immer
noch recht stark vertretene Variante ,tatsichlich auch sexuell schwul orienterte[r]
Ganter“. ,Homo-Paarungen®, so bringt Kotrschal (2008: 31) dies auf den Punkt, ,,sind
also auch bei Ginsen eine komplexe Sache.“ Wie Hetero-Paarungen, méchte man
hinzufiigen. Zum Schluss seines Textes verwehrt sich Kotrschal gegen die Rede von

28 APA, 4. August 1992.

29 E-Mail von Kurt Kotrschal auf Nachfrage der Autorin, 30. Juni 2019.

30 Kotrschal 2008. Der Kommentar stiitzt sich auf Kotrschal/Hemetsberger/Weif§ 2006.
31 So die Angabe in Kotrschal/Hemetsberger/Weifi: Male, 45-76.
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der Widernatiirlichkeit der Homosexualitit und endet mit markigen Worten: ,Ho-
mosexualitit im Tierreich ist die Regel, sie ist ein ,natiirliches* Phinomen. Die ,Natur*
darf nichtals Rechtfertigung fiir gesellschaftliche Verklemmungen missbraucht werden,

auch wenn das Stimmen aus dem Lager der Loden-Lobby kosten kénnte.”

5. Pradispositionen und Konstitutionen

Lassen wir an dieser Stelle die schwulen Ganter hinter uns. Der Linzer Richter stellte
janicht nur Uberlegungen zur Privalenz von Homosexualitit im Tierreich an, sondern
befasste sich auch mit ihrer ,Pathogenese. Mit dieser Wortwahl verfrachtete er Ho-
mosexualitit in den Orbit einer Pathologie, und das war bereits zur Zeit des Urteils
veraltet, hatte doch die WHO Anfang der 1990er Jahre — spit aber doch — Homose-
xualitit aus der Liste der psychischen Stérungen gestrichen. Das war iibrigens fast 20
Jahre nach der entsprechenden Entscheidung der American Psychiatric Association,
die im Jahr 1973 eine US-amerikanische Zeitung dazu veranlasste zu titeln: , Twenty
Million Homosexuals Gain Instant Cure.“ Barbara Gittins, eine bekannte lesbische
Aktivistin, fand sich damals mit Foto auf der Titelseite wieder, und sie kommentierte:
,I was thrilled. We were cured overnight by a stroke of the pen® (zitiert in Marcus
2002: 179).

Von all diesen Entpathologisierungen unbeeindrucke zitierte der Richter: ,Ob die
Homosexualitit genetisch durch den Korpertypus oder durch die Beziehungen zur
Auflenwelt entstehy, ist eine der umstrittensten Fragen der Sexualwissenschaft. Die
Konstitutionsforschung glaubt, dass bestimmte Kérperformen eine Pridisposition zu
bestimmten Formen der Homosexualitit mit sich bringen. Die meisten der jiingeren
Psychoanalytiker nehmen dagegen an, dass weder Kérperstruktur noch Vererbung das
geringste mit der Pathogenese der Homosexualitit zu tun haben, sondern dass es eine
Erscheinungsform der grundsitzlich bisexuellen Natur des Menschen sei und haupt-
sichlich durch die Beziehungen zwischen dem betreffenden Menschen und seinen
Eltern erzeugt wird. Der Junge, dessen Bindung an die Mutter zu eng und an den
Vater nicht eng genug ist, tendiert zur Homosexualitit. Das Midchen, dessen Bin-
dungen an den Vater zu eng und an die Mutter nicht eng genug ist, tendiert zum
Lesbizismus.“*? Auch diese Passagen waren dem 1984 erschienenen Lexikon von
Bornemann (1984: 584 f.) entnommen. Inhaltlich diirfte wohl Richard von Krafft-
Ebing Pate gestanden haben, der gegen Ende des 19. Jahrhunderts als eine der ver-

32 Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr 2326/97, 24 EHv 159/97, abgedrucke in
Juridkum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3 (1998): 10.
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schiedenen ,Entwicklungsstufen, bzw. Erscheinungsformen dieser ,,abnormen Er-
scheinung” eine Anniherung der Kérperform an diejenige festgestellt haben wollte,
»welcher die abnorme Geschlechtsempfindung entspricht” (Krafft-Ebing 1997: 257).

Bei etwas mehr Aufmerksamkeit fiir in den 1990er Jahren en vogue befindliche
Forschungsergebnisse indes hitte der Richter noch weitaus reizvollere Theorien bei-
bringen kénnen: So wollte etwa eine kanadische Studie nachgewiesen haben, dass bei
einem Sample von 66 homosexuellen und 182 heterosexuellen Minnern 30 % der
Homosexuellen mehr Rillen auf den Fingerabdriicken der linken Hand als auf jenen
der rechten Hand hatten, wihrend es bei den heterosexuellen Minnern lediglich 14 %
wiren.* Diese nachgerade umwerfende statistische Signifikanz wurde als Fundierung
der These herangezogen, dass Homosexualitit angeboren ist — allerdings lediglich bei
Minnern, denn wie eine andere Studie gezeigt haben wollte, wiirden Frauen erst durch
das Umfeld lesbisch.** Und die Erkenntnisse zu den Fingerabdriicken unterstiitzten
die alte These, dass homosexuelle Manner eigentlich verpatzte Frauen sind: Ein briti-
scher Wissenschaftler wollte herausgefunden haben, dass ,die Unterschiede zwischen
beiden Hinden bei Frauen und homosexuellen Minnern geringer sind als bei hetero-

sexuellen Minnern.“®

6. Menschenrechte und politischer Widerstand

All dies und mehr hitte der Richter vorbringen und damit zeigen kdnnen, dass er sich
auf der Hohe der damals aktuellen Forschung befand, jedenfalls soweit diese die Mas-
senmedien erreichte. Aber schon in den 1990er Jahren musste man Richter‘innen
ebenso wie Nationalratsabgeordneten und anderen Menschen, die im Rechtsdiskurs
Fragen nach den Urspriingen ,,der Homosexualitit und ,des“ Geschlechtscharakters
diskutieren wollten, ganz anderes nahelegen: Dass nimlich das Recht sich hier tunlich
enthalten sollte. Damit im Recht endlich ein Weg zu einer angemessenen Behandlung
von Vorbringen wie jenen in der Klageschrift der iiber 40 Kligerinnen und Kliger im
vorliegenden Strafprozess gefunden werden konnte, musste erst ein angemessenes
Menschenrechtsverstindnis entwickelt werden. Ein solches hat als Vorgabe schlicht,
die gleiche Wiirde jeder Person rechtlich-institutionell wahrzunehmen. Derart kann
ein Staat, in dem im Nationalsozialismus Lesben und Schwule verfolgt und in Kon-

zentrationslager deportiert wurden, endlich zum Ausdruck bringen, dass diese Bevél-

33 APA, 28. Dezember 1994.
34 APA, 29. Dezember 1997.
35 APA, 9. Februar 1998.
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kerungsgruppe kein Freiwild fiir verhetzende, beleidigende und demiitigende Anwiir-
fe ist. Das hat der Gesetzgeber in der Zwischenzeit eingeschen und den Verhetzungs-
paragrafen um die Kategorie der ,sexuellen Ausrichtung” erginzt.* Und der Verfas-
sungsgerichtshof, der so lange so zaghaft war, hat nach etlichen Judikaten zum Einge-
tragenen Partnerschaftsgesetz, das eine Fiille von willkiirlichen, daher diskriminieren-
den und infolge von Beschwerden aufzuhebenden Unterscheidungen zur Ehe enthielt,
im Jahr 2017 gar die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare verfiigt und
damit eine lange Geschichte der Ausgrenzung mit einem Paukenschlag beendet.”

Ein solcher Wandel im rechtlichen wie im politischen Denken ergibt sich nicht
von selbst. Er ist das Ergebnis von politischer Uberzeugungsarbeit, von zwangloser
werdenden Begegnungen mit Menschen, die sich ,,geoutet” haben und von Interven-
tionen vor Gericht. Menschenrechte wahrende héchstgerichtliche Judikate seitens des
Verfassungsgerichts, des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, aber auch
des Europiischen Gerichtshofs, spielen eine kaum iiberschitzbare Rolle; in ihnen wird
jenes Versprechen eingeldst, welches die Grund- und Menschenrechte abgeben, das
vom Gesetzgeber aber nicht immer mit Leben erfiillt worden ist. Gleichzeitig lehren
Fille wie der in diesem Text geschilderte Musterprozess gegen den ,,13.%, dass die
Erwartungen hinsichtlich der Segnungen des Rechtsdiskurses in manchen Bereich
nicht allzu hochgeschraubt werden sollten, zumal wenn es um ,,verhetzende Rede®
geht. ,Hate Speech® ist ja ein Problem, das heute, angesichts von Eskalationen in
sozialen Medien, aktuell ist wie je zuvor. Schon im Jahr 1998 hat sich die bekannte
Queer-Theoretikerin Judith Butler dariiber Gedanken gemacht — in einem Buch mit
dem bezichungsreichen Titel ,Hafl spricht“ (1998) — und die Frage danach gestellt,
was vom Einsatz des Rechts erwartet werden kann.

Butler zweifelt nicht daran, dass Sprache die Macht hat, zu verwunden. Nun ist
Butler zwar durchaus der Meinung, dass nicht jede ,Rede” rechtlich erlaubt sein
sollte, doch fragt sie sich, welche unerwiinschten Effekte eine Uberantwortung der
Definitionsmacht an den Rechtsdiskurs hat, wenn es etwa zu einem Freispruch kommyt,
weil die Rede nicht zu beanstanden sei. Derart mag es zu einer Verdoppelung der
Verletzung kommen, indem die urspriingliche Verletzung als rechtlich nicht relevant
qualifiziert wird. Und Butler warnt auch: ,Wenn der politische Diskurs vollstindig
im juridischen Diskurs aufgeht, dann entsteht die Gefahr, dass die Bedeutung des
Begriffs ,politischer Widerstand® auf die rechtliche Verfolgung allein reduziert wird*
(Butler 1998: 76). Diese Warnung ist im Kontext dessen zu verstehen, dass die Hoff-

36 Mit deram 1. Januar 2012 in Kraft getretenen Novelle des Strafgesetzbuchs, BGBI I Nr. 103/2011.
37 VIGH, 5. Dezember.2017, G 258/17 u.a.; siehe dazu und zur Vorgeschichte im Detail Benke 2019.
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nung auf das Recht als ,neutrale®, gleichsam iiber den Dingen stehende Instanz nur
allzu triigerisch sein mag, da das Recht sich — wie andere Diskursformationen auch
—aus rassistischen, homophoben und sexistischen Konventionen speist. Dagegen baut
Butler jedenfalls auch auf die umdeutende Wirkung eines (Gegen-)Diskurses, der die
verletzenden Worte aufgreift, aneignet, sie ausstellt, licherlich macht und damit po-
tenziell entmachtet.

Butler hat wohl recht mit ihrer Warnung vor einer Reduktion ,politischen Wider-
stands® auf rechtliche Schritte. Allerdings haben krude und verletzende Gerichtsur-
teile einerseits eine hohe Offentlichkeitswirksamkeit, andererseits kénnen sie iiberra-
schende und produktive Nebeneffekte zeitigen. So wurde das Linzer Urteil in breiten
Teilen der medialen Offentlichkeit abgelehnt, und auch in der rechtlichen Profession
kam es zu scharfer Kritik, unter anderem durch die Richter‘innenvertretung.® In der
Folge distanzierte sich der Richter selbst von seinem Ausflug in die Tierwelt: , Wenn
sich dadurch jemand gekrinke oder beleidigt fithlen sollte, so bedauere ich dies.“* Im
Zuge einer Urteilskorrekeur strich er die Passagen zur Privalenz und Entstehung von
Homosexualitit als nicht entscheidungsrelevant.

Im Verlauf der Verarbeitung der durch das Gerichtsurteil verursachten Verletzung
kam es genau zu jenen kreativen Prozessen, die Butler einmahnt. So fand eine Lesung
statt, die jene Rechtstexte ausstellen und licherlich machen sollte, in welchen Homo-
sexualitit und Homosexuelle iiber den Topos der ,gleichgeschlechtlichen Unzucht*
rechtlich in {iberaus verletzender und verichtlicher Weise konstituiert wurden. Die
Lesung stand unter dem Titel: ,Der Richter und das liebe Vieh“.* Die bekannte
Wiener Drag Queen Lucy McEvil und die prominente damalige Radiosprecherin
Rosmarin Frauendorfer evozierten mit ihrer Performance im damaligen Szenelokal
Café Berg hochst gemischte Gefiihle, darunter Wut, Trauer und Fassungslosigkeit. Es
wurde aber auch laut und schallend iiber die kruden Fantasien von ,Homosexualitit*
gelacht, die da ins Recht und seine Umgebung eingegangen sind. Derart wurden, auf
héchst queere Weise, Energie und Solidaritit generiert, und dieser Abend war ein
Dreh- und Angelpunke fiir weiteren rechtlichen und politischen Aktivismus. So waren
die Folgen dieses ungliickseligen Urteils produktiv, weil sie den Bedarf nach emanzi-
patorischem Recht und politischer Solidaritit in scharfes Licht geriickt haben. Men-
schenrechte — als Ergebnis des Lernens aus ,exemplarischen Unrechtserfahrungen®

38 APA, 3. September 1998.

39 APA, 18. September 1998.

40 Zusammengestellt wurden die Texte von der Autorin; die Lesung fand am 11. 9. 1998 im Galerieraum
des Café Berg statt, abgedrucke in Huber 2013: 249-263.
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(Brugger) — leben genau davon, und diese Geschichte ist mit Blick auf Geschlecht und
Sexualitdt, zumal in globaler Perspektive, noch lange nicht vorbei.
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Anna Katharina Mangold, Maya Markwald und Cara Réhner

Vom pathologisierenden zum selbstbestimmten
Geschlechtsmodell

EINE GRUNDRECHTSKONFORME AUSLEGUNG VON
»VARIANTEN DER GESCHLECHTSENTWICKLUNG* IM DEUTSCHEN
PERSONENSTANDSRECHT

Zusammenfassung

In Deutschland ermdglicht § 45b Personenstandsgesetz seit seiner Einfihrung Ende
2018 den Wechsel des Geschlechtseintrags zu ,divers”. Voraussetzung ist, dass eine
»Variante der Geschlechtsentwicklung” vorliegt. Derzeit wird rechtlich darum gestritten,
wie dieser Begriff auszulegen ist. Wéhrend das Bundesinnenministerium eine restrikti-
ve Auslegung entsprechend dem aus der Medizin stammenden Begriff disorder of
sexual development forciert und damit ein pathologisierendes Geschlechtsmodell
verfolgt, argumentieren wir, dass das deutsche Verfassungsrecht ein selbstbestimmtes
Geschlechtsverstéandnis zu Grunde legt. Dieses muss fur die Auslegung von ,Variante
der Geschlechtsentwicklung* bestimmend sein. In dem Beitrag wird zuerst das kom-
plexe Verhéltnis von Medizin und Recht diskutiert und dann die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Dritten Option und zu den Belangen von trans*Personen
nachgezeichnet. Damit zeigen wir auf, dass nur ein selbstbestimmtes Geschlechtsver-
standnis den Grundrechten von inter* und trans*Personen gerecht wird.

Abstract

Since December 2018, section 45b of the German Personal Status Act allows chan-
ges of the state registered gender entry to “divers”. Such change requires a “variant
of gender development”. How this term should be interpreted is subject of an ongoing
legal debate. While the Federal Ministry of the Interior is pushing for a restrictive inter-
pretation in line with the medical term “Disorder of Sexual Development”, thus pursu-
ing a pathologising gender model, we argue that German constitutional law requires
a self-determined understanding of gender. Gender autonomy must therefore be the
determining factor in the interpretation of “variant of gender development”. The artic-
le first discusses the complex relationship between medicine and law and then traces
the case law of the Federal Constitutional Court on the Third Option and the concerns
of trans*people. We show that only a self-determined understanding of gender can
do justice to the basic rights of inter* and trans*persons.
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Einleitung

Seit Ende 2018 kénnen Menschen in Deutschland ihr Geschlecht als ,divers” regis-
trieren lassen. Diese Moglichkeit wurde in einem jahrelangen Verfahren durch eine
inter*Person und ihre Unterstiiczungsgruppe erstritten. Ihr Weg endete am 10. Ok-
tober 2017 vor dem Bundesverfassungsgericht mit dessen Entscheidung zur sogenann-
ten Dritten Option. Solange es eine Pflicht zur Registrierung des Geschlechts gebe,
miisse es ftir Personen, die weder Manner noch Frauen seien, einen positiv benannten
Geschlechtseintrag auf$er ,ménnlich® und ,weiblich“ geben. Durch die Anderung von
§ 22 Abs. 3 Personenstandsgesetz (PStG) und der Schaffung von § 45b PStG sollte
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gesetzlich umgesetzt werden. Seit
Ende Dezember 2018 konnen nun Neugeborene als ,weiblich®, ,méinnlich® oder
»divers“ registriert werden oder ihr Geschlechtseintrag kann offengelassen werden.
§ 45b PStG erméglicht die Verinderung des Geschlechtseintrags von und zu den
Eintragungen ,minnlich®, ,weiblich, ,divers“ und offen. Eine Person, die ihr recht-
liches Geschlecht tiber § 45b PStG ihrem tatsichlichen Geschlecht anpassen mochte,
muss dazu eine Erklirung bei ihrem zustidndigen Standesamt abgeben und eine arzt-
liche Bescheinigung vorlegen, die bei der antragstellenden Person eine ,,Variante der
Geschlechtsentwicklung® attestiert. Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
hatten Personen verschiedener Identititen und korperlicher Verfasstheiten im Rahmen
der ,Aktion Standesamt 2018 bei den Standesimtern einen fiir sie passenden Ge-
schlechtseintrag unter direkter Berufung auf die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts gefordert. Viele dieser Antrige wurden bis zu einer Umsetzung der Entschei-
dung zur Dritten Option ruhend gestellt und sollten nach der neuen Rechtslage
entschieden werden. Nachdem § 45b PStG geschaffen wurde, kamen neue Antrige
von Personen hinzu. Sowohl nicht-binire inter*Personen als auch dyadische' nicht-
binire Personen begehrten einen Geschlechtseintrag ,divers®. Ebenso beriefen sich
binire trans*Personen, also trans*Personen, deren Geschlecht minnlich oder weiblich
ist, auf die Regelung, um einen Wechsel ihres bisherigen Geschlechtseintrags zum
minnlichen oder weiblichen Geschlecht zu erreichen. Einige dieser biniren
trans*Personen sind gleichzeitig intergeschlechtlich. Manche der Antragstellenden
hatten bei ihren zustindigen Standesimtern Erfolg, andere nicht. Eine einheitliche
Linie lief§ sich nicht erkennen. Allerdings kehrte unter den Ablehnungen eine Argu-

mentation immer wieder: Die Person falle nicht in den Anwendungsbereich von

1 Dyadisch bezeichnet Menschen, deren Kérper nach einer medizinisch-biologischen Klassifizierung als
eindeutig minnlich oder weiblich eingestuft werden.
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