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Kriminalpolitische Stellungnahme zur Frage der Abschaffung des 8 175 StGB anladlich einer
Sachverstandigenanhérung durch die FDP-Fraktion am 5. Mai 1981 in Bonn. vorgange Nr. 52 (Heft 4/1981),
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Die Beteiligung der Wissenschaft an der Gesetzgebungsarbeit oder an der innerparteilichen

kriminal politischen Meinungsbildung und Programmdiskussion hat, wie mir scheint, zwei unterschiedliche
Funktionen zu erflllen. In erster Linie soll sie durch Mitteilung empirischer Erkenntnisse dazu verhelfen,
den zu beurteilenden Gegenstandsbereich in seinen Erscheinungsformen, Entstehungsbedingungen und
sozialen Auswirkungen so genau, differenziert und vorurteilslos wie moglich ins Blickfeld zu bekommen.
Das erscheint auf kaum einem Gebiet so nétig wie auf dem von Affekten und Fehlurteilen verstellten Gebiet
des sexuell abweichenden Verhaltens. Eine ganz andere, eher den normativen Wissenschaften - vor alem
den Wissenschaften vom Strafrecht und der Kriminalpolitik - zufallende Aufgabe sollte dartber nicht in
Vergessenheit geraten. Sie besteht darin, die Kriterien, Denkmuster und Bewertungsmal3stabe kritisch unter
die Lupe zu nehmen, die Entscheidungen Uber Kriminalisierung oder Entkriminalisierung bestimmen, und
auf diese Weise Reforminitiativen und Gesetzesberatungen theoretische Argumentationshilfe zu leisten. Das
generelle, Uber den konkreten Anlal3 und Gegenstand hinausreichende Ziel dabel ist, dem noch immer relativ
willkirlichen Walten politischer Kréafte, aber auch kollektiver Einstellungen und Emotionen ein Stiick
rational planenden kriminal politischen Denkens entgegenzusetzen. Daich selbst weder Sozial- noch
Sexualwissenschaftler bin, kann ich zur empirischen Seite des hier zu diskutierenden Problems kaum etwas
beitragen, sondern nur zu dem zweiten von mir umrissenen Fragenkreis Stellung nehmen.

L egitimation insbesonder e des Sexualstr afr echts

In der Beurteilung der Zwecksetzung und L egitimation des Strafrechts hat sich in den zurlckliegenden zwei
Jahrzehnten ein grundlegender Wandel vollzogen, der sich gerade im Sexualstrafrecht folgenreich
ausgewirkt hat. Anders noch als zur Zeit des Strafgesetz-Entwurfs 1962 besteht heute weitgehende Einigkeit
dariiber, dal3 das Strafrecht nicht moralische Konformitét erzwingen, sondern nur gravierende
sozialschédliche Verhaltenswei sen unter Strafe stellen soll. Das Strafrecht ist al'so nach seinem heutigen
Selbstverstandnis ein Schutzinstrument oder - mit den Worten des Alternativ-Entwurfs eines

Straf gesetzbuches aus dem Jahre 1968 - ein "aul3erstes Mittel der Sozialpolitik™, nicht aber ein Instrument
moralischer Gleichschaltung. Ein solcher kriminal politischer Programmsatz wird in dieser allgemeinen
Form ernstlich nicht mehr bestritten. Die Ubereinstimmung reicht von den Gutachten und Beschliissen des
47. Deutschen Juristentages Uber den Alternativ-Entwurf, die Begriindungen der Reformen von 1969 und
1973, die Strafrechtskommentare, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bis hin zu der
insoweit nahezu einhelligen Meinung in der strafrechtswissenschaftlichen Literatur.

Man konnte unter diesen Umstanden meinen, dal3 die prinzipiellen kriminal politischen Zielvorstellungen des
Strafrechts bei der Beratung tiber weitere Anderungen des Sexual strafrechts keine besondere
Aufmerksamkeit mehr verdienen. Nichts wére jedoch falscher als das. Denn weder ist dieses Programm
bereitsin solchem Mal3e Allgemeingut, da3 wir auf seine verléfdliche handlungsleitende Wirkung bel der



parlamentarischen Beratung und Entscheidung bereits blind vertrauen dirften, noch herrscht vollige Klarheit
darliber, welche Konsegquenzen sich aus ihm fir die Gesetzgebungsarbeit und die konkrete Entscheidung im
einzelnen ergeben. Die genaue Analyse der existierenden Gesetzes- und Entwurfsbegriindungen zeigt
vielmehr sehr deutlich, dal3 das Schutzprogramm des Strafrechts trotz abstrakter Bekenntnisse und verbal er
Akzeptierung in den konkreten Entscheidungen unmerklich immer wieder zugunsten moralischer Wertungen
unterlaufen wird und dal3 seine praktische Durchsetzung im Detail noch keineswegs gesichert ist. Ich teilein
dieser Hinsicht die von Rudiger Lautmann vertretene skeptische Meinung, dal’ das Strafrecht mit dem nach
den Reformen von 1969 und 1973 verbliebenen Normenbestand des Sexual strafrechts noch immer in nicht
geringem Umfang die Sexualmoral schiitzt, und zwar die",freie’ Entfaltung sexualmoralischer Vorstellungen
von Nichtbeteiligten" (aaO. S. 44). Ich will versuchen, das am Beispiel des § 175 in thesenhafter Kiirze
deutlich zu machen.

Schiitzt das Sexualstrafrecht immer noch die" Moral" ?

1. Das Kriterium der Sozialschédlichkeit stellt an die Gesetzgebungsarbeit neuartige Anforderungen; denn es
hat einen Perspektivenwechsel insofern gebracht, als nunmehr die empirischen Wissenschaften zu den Uber
die Strafbarkeit entscheidenden V oraussetzungen in ausreichender Weise gehort werden miissen, was bei
einer vorwiegend moralisierenden Verhaltensbewertung nicht zwingend nétig war. Die Gesetzgebung darf
bei ihren Entscheidungen heute nicht mehr von Realitétsbeurteilungen ausgehen, dieim Widerspruch zu
Erkenntnissen der jeweils inbetracht kommenden Wissenschaften stehen oder diese ungentigend
beriicksichtigen. Denn nur mithilfe der empirischen Wissenschaften lassen sich ja Aussagen dartiber
machen, welche Wirkungen ein Verhalten hat und welche Gefahren von ihm ausgehen.

Das zentrale Problem in den Begrindungen des 4. Strafrechtsreformgesetzes wie schon vorher in denen des
Alternativ-Entwurfs hinsichtlich einer besonderen Jugendschutzvorschrift im Bereich der Homosexualitét
war die Fixierung der Triebrichtung durch frihe homosexuelle Erlebnisse und eine méglicherweise dadurch
bewirkte Gefahrdung der ungestorten sexuellen Entwicklung. Die Frage nach der empirischen Haltbarkeit
solcher Befrchtungen habe ich hier nicht zu beantworten. 1ch méchte allerdings darauf hinweisen, dal3 den
ausgiebigen Expertenanhdrungen des Jahres 1970, die der Herabsetzung der Schutzaltersgrenze von 21 auf
18 Jahre galten, keine Griinde daf ir zu entnehmen sind, die eine Sonderregel ung des Jugendschutzes im
Bereich der Homosexualitét ausreichend plausibel machen. Die damaligen Gutachten bezogen sich
ausschliefdlich auf die zur Diskussion stehende Schutzaltersgrenze von 18 Jahren; fr die jetzt aktuell
gewordene Frage einer generellen Gleichstellung von Homo-und Heterosexualitét hinsichtlich des
Minderjahrigenschutzes geben sie dagegen nichts her. Die neuesten, damals noch kaum berticksichtigten
wissenschaftlichen Kontroversen kreisen lediglich um die Festlegung der Triebrichtung im frihesten
Kindesalter oder aber schon im pranatalen Stadium, jedenfalls aber nicht in der Lebensphase, die § 175
abzuschirmen versucht. Auf beide Auffassungen, welche von ihnen nun auch letztlich die richtige sein mag,
kann sich also die heutige Regelung des Gesetzes nicht berufen.

I st abweichendes Sexualverhalten (in welchem Alter auch immer) sozialschadlich?

2. Ich mochte an dieser Stelle aber noch einen Schritt zurtick tun in das Vorfeld solcher empirischer
Streitfragen. Denn ist nicht schon die Tatsache, dald wir tberhaupt die Pragung und Fixierung abweichenden
Sexualverhaltens al's sozia schadlich ins Auge fassen, ein Ruckfall in verkappte moralisierende
Vorwertungen, der die Kriterienbasis des eingangs erwahnten kriminal politischen Programms verl&ft? Kann
der Gesetzgeber die Verleitung zu Verhaltensweisen, deren Sozialschadlichkeit er mit der Abschaffung der
generellen Strafbarkeit ausdriicklich verneint hat, als Geféhrdungs- und Schadigungsvorgang werten, ohne



mit seinen elgenen Entscheidungen in einen unaufl 6sbaren Widerspruch zu geraten?

Mit vollem Recht ist denn auch in der Literatur auf die Inkonsequenz hingewiesen worden, die darin besteht,
die Verleitung Minderjahriger zu einem Verhalten unter Strafe zu stellen, aus dessen Bewertung sich der
Gesetzgeber mit gutem Grund zurlickgezogen hat (Hassemer aa0., S. 244). |ch mdchte daher zumindest die
Frage aufwerfen, ob wir nicht bereits mit der Erérterung der Fixierungsproblematik die Position eines
Schutzstrafrechts, das sozial schédliches Verhalten abzuwehren hat, zugunsten moralischer Bewertungen
wieder aufgeben. Denn niemals wirden wir ja auch sonst die Beeinflussung zu einem Verhalten, daswir als
wertneutral und strafrechtlich irrelevant betrachten, mit dem Attribut der Sozial schadlichkeit versehen.

Beweislast mul3 zugunsten der Straflosigkeit ausfallen

3. Der noch ungewohnte Umgang der Gesetzgebung mit den empirischen Wissenschaften &6t bei der
Wirdigung von Forschungsresultaten - also bel der Bewelsfrage - noch ein weiteres Einfallstor fur Vor- und
Werturteile erkennen. Denn es besteht die Gefahr, dal3 Vermutungen, Einzel beobachtungen und
Ausnahmefdlle, etwa hinsichtlich psychischer Reaktionen Jugendlicher auf homosexuelle Verfihrung,
vorschnell - well vorurteilshaft - der Entscheidung zugrunde gelegt werden. Was wissen wir aber eigentlich
bisher in verallgemeinerungsfahiger Weise tiber jene Fehlentwicklungen und Traumatisierungen, von denen
in den Gesetzes- und Entwurfsbegrindungen die Rede ist?

In der kriminalpolitischen Theorie der letzten Jahre ist verschiedentlich die grundsétzliche Frage gestellt
worden, welchen GewiRheitsgrad die gesetzgeberische Realitétsaufklarung erlangen muf3, damit bestimmte
Tatsachenannahmen der Entscheidung zugrunde gelegt werden kdnnen. Es wird in diesem Zusammenhang,
auch von mir selbst, die Auffassung vertreten, dald in der Strafgesetzgebung eine Art Beweislastregel zu
gelten hat, die besagt, dal3 die Entscheidung in Zweifelsféllen zugunsten der Straflosigkeit ausfallen misse.
Selbst wenn man aber so weit nicht gehen und solchen umstrittenen Beweislast-V orstellungen nicht folgen
will, ist doch mindestens zu fordern, dal3 sich der Gesetzgeber auf strafrechtliche Verbotsnormen nur
einlassen sollte, wenn nach dem Erkenntnisstand der Wissenschaft Gefahrdungen hochst wahrscheinlich
sind. Jede Herabsetzung der Anforderungen an die Aufkl&rungspflicht wirde hier den Vor- und Fehlurteilen
der offentlichen Meinung Tir und Tor 6ffnen.

Homosexualitéat ist nicht " an sich", sondern dur ch die Gesellschaft negativ sanktioniert

4. Bei der Diskussion tiber Gefahrdungen, die von homosexuellen Kontakten mit Minderjahrigen ausgehen,
verdient ein Problem unsere besondere Aufmerksamkeit. Das Strafrecht soll ja Sch&den abwehren, nicht
selbst verursachen. Unerlaubt ist daher bei der Begriindung einer Strafvorschrift der Ruckgriff auf
psychische Auswirkungen, die das gesellschaftliche Werturteil und in seinem Gefolge die strafrechtliche
Kriminalisierung selbst hervorrufen. Eine strafbegriindende Berticksichtigung psychischer Schaden, die
Folgen des Konflikts mit der Rechtsordnung und gesell schaftlichen Normen sind, liefe auf einen grotesken
Zirkelschlufd hinaus.

Wenn ich den heutigen Erkenntnisstand richtig beurteile, gibt esin diesem Zusammenhang letztlich nur eine
einzige nachweisliche Gefahr fur Jugendliche, die schwerwiegend und bedenkenswert ist und die sich doch
als Grund fir die Beibehaltung der Strafvorschrift aul3erst seltsam ausnimmt: es sind dies die Umwelt- und

| dentitatskonflikte mit ihren psychischen Folgewirkungen, denen sich Jugendliche a's Folge homosexueller
K ontakte ausgesetzt sehen. Es scheint mir aber mehr al's nur fragwurdig, ob sich der Gesetzgeber auf
Schéadigungen berufen darf, die nur vordergrindig durch die Homosexuellen, in Wahrheit aber durch ihn



selbst und die Werturteile, auf die er sich stiitzt, ausgel st werden. Denn solche Schéden sind ja nichts
anderes al's Reflexwirkungen bestehender Diskriminierungen und nicht Wirkungen des diskriminierten
Verhaltens selbst. Gewif3 kann unter den heutigen Umstanden - nach einer Formulierung von Winfried
Hassemer - erwartet werden, "dal3 eine aus der ,Verleitung' zu homosexuellen Handlungen in jugendlichem
Alter manifest gewordene Homosexualitét fir den Betroffenen Beeintrachtigungen seiner Person, vertibt
durch die Gesellschaft, mit sich bringen wird. Darin allein kann das Schutzgut beim Minderjahrigenschutz
gesehen werden: in der prognostizierbaren, irrationalen Reaktion der Gesellschaft auf Homosexualitét. Sind
die Bedingungen dieser Reaktion entfallen, so entféllt auch das Rechtsgut des Minderjdhrigenschutzes'
(aa0., S. 244 f.). Man braucht diesem Zitat wohl kaum noch hinzuzufiigen, dal3 ein solches Schutzargument
nicht gerade dazu angetan ist, das Festhalten an der bisherigen Regelung plausibel zu machen. Die Einsicht
in solche von der Gesellschaft selbst hervorgerufenen Sekundarschéden ist dem kriminal politischen Denken
zwar noch nicht wirklich gelaufig, aber auf der anderen Seite auch nicht ganz neu. "Es mag sein”, so hat es
bereits der Alternativ-Entwurf 1968 deutlich, wenn auch mit vorsichtigen Worten ausgedriickt, "dal3 solche
Gefahrdung (gemeint sind voribergehende Traumatisierungen und seelische, geistige und soziale
Entwicklungsgefahrdungen) stark mit der traditionellen Verketzerung der mannlichen Homosexualitét bzw.
,des Homosexuellen zusammenhangt. Aber einmal ist das ersichtlich nicht der einzige Grund fur die
moglichen Gefahrdungen™ - die anderen Griinde bleiben im Alternativ-Entwurf alerdings undeutlich! -;
"zum anderen 18/} sich diese Verketzerung leider nicht mit einem Federstrich aus der Welt schaffen, zumal
gerade auch der Gesetzgeber bislang zu ihr bedauerlich viel beigetragen hat" (Alternativ-Entwurf 1968,
S.35).

In ganz @hnlichem Sinneist auch der Sonderausschul’ des Bundestages in seinem Schriftlichen Bericht zum
4. Strafrechtsreformgesetz zu der Auffassung gelangt, dal? gerade die Ponalisierung homosexueller
Handlungen mit zu Stérungen beitragen kann, die als psychische Folge friiher homosexueller Kontakte
offenbar beobachtet worden sind (BT-Drucks. V1/3521, S.30f.).

M Ussen also sol che psychischen Beschadigungen durch Recht und Moral vom Gesetzgeber ganz gewil3
ernsthaft ins Auge gefaldt werden und ist auch dem Alternativ-Entwurf zuzugeben, dal’ ein Federstrich des
Gesetzgebers fur sich allein Verketzerung noch nicht beseitigt, so ist doch andererseits eindeutig: Das
Strafrecht kann nicht ausgerechnet dort zum Rechtsgiterschutz eingesetzt werden, wo esfir die
festgestellten Rechtsgiitergefahrdungen selbst die Mitverantwortung tragt.

Was kann, waswill die Offentlichkeit im Bereich der Homosexualitét tolerieren?

5. Ein Argument, das gerade im Bereich rechtspolitischer Entscheidungen von grof3er Suggestivkraft ist,
besteht in der Toleranzschwelle der Offentlichkeit. Die Frage lautet insofern: Was kann der Offentlichkeit an
Entkriminalisierung zugemutet werden, ohne dal3 negative Reaktionen und Riickschl&ge befirchtet werden
mussen? Hier ist mit einem kriminal politischen Dilemma fertigzuwerden. Denn zweifellos gehort die
prognostische Frage, ob die Offentlichkeit fahig sein wird, eine bestimmte Entscheidung des Gesetzgebers
zu verstehen und zu akzeptieren, grundsétzlich ins kriminalpolitische Kalkil.

Auf der anderen Seite mul3 aber deutlich gesehen werden, dal3 mit der Berticksichtigung der kollektiven
Toleranzschwelle, was immer das empirisch sein mag, die muhsam eroberten Positionen im
Selbstverstandnis des Strafrechts a's eines Instruments der Sozia politik wieder preisgegeben werden. Stellen
wir ndmlich bei rationaler, an wissenschaftlichen Kriterien sich orientierender Prifung fest, dal3 es an
nachweislichen Schadigungen fehlt und daher aus Griinden des Rechtsguterschutzes kein Anlal3 zur
Anwendung des Strafrechts besteht, wére die Beriicksichtigung solcher Toleranzgrenzen nichts weiter als
eine Konzession an vorhandene oder vermutete Wertvorstellungen und Vorurtelle der
Offentlichkeitsmehrheit. Wir wiirden damit jene moralisierende Betrachtungsweise, von der sich das
Strafrecht gerade mihsam losgesagt hat, durch die Hintertlr sozial psychol ogischer Prognosen wieder



einlassen.

Zu fragenist in diesem Zusammenhang ubrigens, ob die Besorgnis, die in solcher Einschétzung kollektiver
Reaktionen steckt, nicht die Lernfahigkeit der Offentlichkeit unter- und ihr Interesse an der Materie
Uberschétzt. Viele Fortschritte im Strafrecht waren ja niemals zu erzielen gewesen, wenn der Gesetzgeber
immer nur angstlich auf das Orakel der Demoskopie gelauscht hétte. Man darf die 6ffentliche Meinung wohl
auch nicht zu sehr a's erratischen Block sehen und sollte die moralische wie kulturelle Pluralitét dieser
Gesellschaft, die gerade in den letzten Jahren sehr deutlich zutage getreten ist, mit im Auge behalten. Zu
beriicksichtigen ist gewil3 auch, welche Entwicklungen sich im vergangenen Jahrzehnt im Gefolge der
Strafrechtsanderungen in den Bewertungen und Toleranzen der bundesdeutschen Offentlichkeit gegentiber
sexuell abweichendem Verhalten vollzogen haben: manchen gewil3 zu langsam und schwerf'élig, auf der
anderen Seite aber doch erstaunlich dynamisch und schnell, wenn man die Vorurteilsverfestigungen und -
traditionen einer langen Vergangenheit bedenkt.

Eine grof3ere Gefahr scheint mir fir das veranderte sozial politische Selbstverstandnis des Strafrechts
Ubrigens darin zu bestehen, dal3 es sich im parlamentarischen Bereich selbst noch nicht mit all seinen
Konsequenzen durchgesetzt hat. Esist zu befirchten, dafl die Beratungen, vor allem aber das individuelle
Abstimmungsverhalten, das ja zu keiner rationalen Begrindung verpflichtet ist, noch immer von
Gefuhlsurtellen unterschiedlichster Art und Qualitét beeinflulét werden. Um so nétiger sind Bemihungen
schon im Vorstadium von Gesetzesinitiativen, in engem Kontakt mit der Wissenschaft zu sachlichen
Kl&rungen zu gelangen - Bemihungen, die leider auch heute noch immer Seltenheitswert haben.

Das Fazit dieser Uberlegungen lautet:

Die bisher nur halbherzige Reform des Sexual strafrechts sollte fortgesetzt und das kriminalpolitische
Programm der Beschrénkung des Strafrechts auf die Abwehr gravierender sozialschadlicher
Verhaltensweisen konsequent realisiert werden. Im Falle des 8 175 kann mich der bisherige

sexual wissenschaftliche Erkenntnisstand nicht davon Uberzeugen, dal3 esrichtig wére, an der zur Zeit
bestehenden Regelung festzuhalten. 1ch mochte mich daher fir eine Gleichstellung von Homosexualitét und
Heterosexualitdt im Strafrecht aussprechen und damit fUr die ersatzlose Streichung einer besonderen
Jugendschutzvorschrift.
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