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Vorwort des Herausgebers

Homosexualitdt ist der Inbegriff aller Arten und Varianten homo-
sexuellen Verhaltens. Wiahrend der homosexuelle Einzelvorgang zur
sog. Intimsphédre gehért, kann die Hiufung bestimmter Betitigungs-
weisen wie z.B. der gleichgeschlechtliche Verkehr zwischen Minnern
zu einem sozialen Sachverhalt werden und dementsprechend Anla8
und Gegenstand fiir soziale Normen der Sittlichkeit, der Religion, der
Verkehrssitte oder des Rechts bilden.

Die rechtliche Regelung eines jeden sozialen Sachverhalts ist Aus-
druck der Lebensbedingungen einer bestimmten Gesellschaft oder Ge-
sellschaftsschicht, d. h. der in ihr zu einem bestimmten Zeitpunkt maB-
gebenden religidsen, sittlichen und geistigen Strémungen, der politi-
schen Herrschaftsverhiltnisse und der materiellen Lebensbedingungen!.

Fiir diese These bildet die hiermit der Offentlichkeit zuginglich ge-
machte Untersuchung eine besonders anschauliche Bestédtigung:

Das Bundesverfassungsgericht? hatte noch unter der Geltung von
§ 175 StGB in der Fassung von 1935 die Auffassung vertreten, die
gleichgeschlechtlichen Beziehungen verstieBen eindeutig gegen das Sit-
tengesetz; da aber nicht eindeutig festgestellt werden konne, daf3 jedes
offentliche Interesse an ihrer Bestrafung fehle, stellten die Straf-
bestimmungen gegen homosexuelle Betdtigung keine Verletzung des
Grundrechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit dar.

Auch die Begriindung des StGB-Entwurfs 1962 zu seinem § 216 pli-
dierte fiir die Beibehaltung dieser durch die héchstrichterliche Recht-
sprechung noch iiber ihren Wortlaut hinaus angewandten Vorschrift
mit einer, wie der Verfasser der vorliegenden Schrift es formuliert hat,
»Kompilation von in wissenschaftlicher Terminologie artikulierten ar-
chaischen Angsten, echten wissenschaftlichen Erkenntnissen ... und
schlichten Vorurteilen“, mit einem ,imposanten Gedankengebiude, (in
welchem) noch einmal alle unter diesen Aspekten nahezu historisch
gewachsenen Griinde zusammengefiigt“ worden sind.

1 Vgl. mein Stichwort ,Rechtssoziologie“ in Bernsdorf (Hrsg.) Worterbuch
der Soziologie, Stuttgart 1969 und als Fischer Handbuch Nr. 6133 Frank-
furt (M) 1972.

2 Siehe Leibholz/ Rinck GG 4. Aufl.,, Kéln 1971, Erl. 11 letzter Absatz zu
Art. 2 GG unter Hinweis auf BVerfGE 6, 389 ff.
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Trotzdem haben die fiir die Gesetzgebung faktisch maBgebenden
Personen und Gruppen — auch die Verfasser des sog. Alternativent-
wurfs hatten ihre ,Lobby“ — im Mantel des verfassungsrechtlich zu-
stindigen Gesetzgebungsorgans diese bis dahin von vielen fiir unver-
zichtbar gehaltene Strafvorschrift des § 175 StGB a. F. durch das erste
und vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25.6.1969 bzw.
23. 11. 1973 nahezu kommentarlos abgeschafft.

Der Verfasser der vorliegenden Schrift versucht nachzuholen, was
die fiir die Vorkldrung einer gesetzlichen Neuregelung verfassungs-
rechtlich zustidndigen Stellen in diesem Falle 1969 groblich versdaumt
haben3, ndmlich darzustellen und zu begriinden, weshalb dieser Straf-
vorschrift in unserem Kulturkreis und insbesondere in Deutschland
trotz aller Angriffe ein derart langes Leben beschieden war, sie aber
unter den zeitgenossischen Umstédnden und Bedingungen nicht mehr zu
rechtfertigen ist, es sei denn als eine Art Jugendschutz, wie er in
§ 175 StGB in der Fassung der oben genannten Gesetze formuliert
worden ist.

Wie ein roter Faden lduft durch die Arbeit die These, dal der Tat-
bestand, der gleichgeschlechtlichen Verkehr unter staatliche Straf-
drohung stellt, seit den Zeiten des Alten Testaments nicht etwa, wie es
den Anschein hat, in erster Linie eine biologisch-psychische Abnormi-
tdt zu unterdriicken versucht, sondern viel umfassender die patriarcha-
lische Gesellschaftsverfassung absichert, die eine Verwischung der
Geschlechtsunterschiede, auf der sie beruht, nicht zulassen kann. Nach
der Auffassung des Verfassers ist das archaische Verbot bestimmter
gleichgeschlechtlicher Handlungen zwischen Ménnern keineswegs ein
iiberzeitliches, quasi naturrechtlich-ethisches Unwerturteil {iber die
Homosexualitdt, sondern kann nur aus dem Kontext einer bestimmten
kulturgeschichtlichen Vorstellung von der sozialen Rolle der Ge-
schlechter erkannt werden.

Diese urspriingliche Vorstellung ist zwar im Laufe von rund drei-
tausend Jahren in Vergessenheit geraten; die urspriinglich daraus
abgeleitete ,,Stigmatisation“ aber lebt im Bereich der jiidisch-christ-
lichen Kulturgeschichte bis zum heutigen Tag im irrational-emotionalen
»Volksempfinden“ allgemein, wenn auch nicht hundertprozentig, nach
und fort. Lediglich die Versuche, dieses aus dem irrationalen Bereich
stammende soziale Phidnomen als soziales Unwerturteil rational zu

3 Hierbei gehe ich davon aus, daB die Funktion des Parlaments als
Gesetz-,,geber”“ und die Bindung des Rechtsstabs an das Gesetz einen poli-
tischen Sinn haben und die repridsentative parlamentarische Demokratie
keine ,Mythologisierung® bedeutet. Vgl. hierzu meinen Beitrag zur Fest-
schrift fiir Wilhelm Wengler, Berlin 1973, Bd. I, S. 209 {f. (227/228).
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rechtfertigen, haben, wie in der Arbeit ausfiihrlich dargetan wird, im
Laufe der Jahrtausende und Jahrhunderte, ja noch innerhalb des
letzten Jahrzehnts gewechselt.

Dies ist nicht verwunderlich; die rationale Rechtfertigung ist nur ein
Mittel, um dem Rechtfertigungsbediirfnis der durch eine soziale Ord-
nung angesprochenen Mitglieder einer Gruppe Genilige zu tun. Was
von diesem Mittel zu halten ist, habe ich an anderer Stelle dargelegt®.
Die Rechtfertigung geschieht in der Form einer aus bestimmten Pra-
missen hergeleiteten, logisch einwandfreien, d. h. ,richtigen“, Aussage.
Infolge eines meist unbewuBten Vertauschungsverfahrens soll diese
logisch richtige Aussage zugleich das Werturteil ,recht“ im Sinne von
sachlich angemessen und ,gerecht“ im Sinne von sittlich gut ver-
mitteln.

Eine ,Rationalisierung des Strafrechts“ und insbesondere der Straf-
tatbestinde in einem bestimmten Gesellschaftsintegrat hingt somit
von denjenigen geistigen Stromungen (Ideologien) ab, welche jeweils
a la mode sind und sich durchzusetzen verstehen.

Durch derartige rationale Rechtfertigungsversuche oder deren ratio-
nale Widerlegungsversuche werden jedoch die irrational-emotionalen
Faktoren im sozialen Interaktionensystem kaum beriihrt, weil das
»Volksempfinden“ im Sinne einer ausgeprédgten o6ffentlichen Meinung
liber das in Gesellschaft gebotene und angemessene Verhalten sehr
stark durch das Sittengesetz mitgepragt wird, das eine Gesellschaft
allgemein als fiir sich verbindlich anerkennt.

Wenn die oben erwihnte und offensichtlich als Wiedergabe einer
nachweisbaren sozialen Tatsache gemeinte Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts richtig ist, daB ndmlich die gleichgeschlechtlichen
Beziehungen auch heutzutage eindeutig gegen das Sittengesetz ver-
stoBen, so handelt es sich bei der Frage der Ponalisierung oder Ent-
ponalisierung von homosexuellen Verhaltensweisen — rechtssoziolo-
gisch betrachtet — um die Festlegung der rechtlichen Toleranzgrenze,
bis zu der das weitliberwiegende sittliche Volksempfinden homosexuel-
le Verhaltensweisen einer relativ kleinen Minderheit hinnehmen mu8
und darauf nicht mit rechtlichen Mitteln, sondern nur auf auBerhalb
der Rechtssphire verlaufenden Wegen reagieren darf.

So bietet die Arbeit des Verfassers einen anschaulichen Nachweis
fiir den Satz ,cessante ratione legis non cessat lex ipsa“ in solchen Fil-
len, in denen das Unwerturteil iiber ein soziales Verhalten unvermin-

4 Das Recht im sozialen Ordnungsgefiige (Band 1 dieser Schriftenreihe),
Berlin 1966, S. 247 - 251 und passim.
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dert in der Volksmeinung (als ,,Rechtsgefiihl“ oder ,RechtsbewuBtsein“)
fortlebt, auch wenn die urspriingliche ratio legis in Vergessenheit
geraten ist und durch andere rationale Rechtsfertigungsversuche er-

setzt wird.

Konigsfeld (Schwarzwald), im April 1974
Ernst E. Hirsch
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1. Einleitung

1.1. Vorbemerkungen

Die vorliegende Untersuchung war anfinglich auf die Frage hin aus-
gelegt, welche rational einsehbaren und sozial schutzwiirdigen Rechts-
giiter durch Homosexualitdt (Hs) als solche und einverstdndliche homo-
sexuelle Handlungen zwischen Erwachsenen im besonderen verletzt
sein konnten. Mit dieser Fragestellung sollte die Arbeit einen Beitrag
zur damals im Rahmen der Strafrechtsreform voll angelaufenen Dis-
kussion um Beibehaltung oder Abschaffung des nun endlich gefallenen
§ 175 StGB a.F. liefern. Doch nahm die Arbeit, von der Materie her
erzwungen, einen anderen Verlauf. Sehr bald, spitestens bei der inten-
siven Aufarbeitung der zahlreichen Argumente pro und contra in der
Diskussion um den alten § 175 StGB wurde offenbar, dal die beiden
rivalisierenden Ansichten zur Poenalisierung in einem Patt standen,
das auf der Ebene, auf der die Diskussion gefiihrt wurde, nicht auflés-
bar war. Wahrend die Vertreter der die Abschaffung fordernden Rich-
tung schliissig nachzuweisen vermeinten, Hs sei biologisch, psycholo-
gisch und sozial ein quasi natiirlicher Zustand, der zwar als Krankheit
im weiteren Sinne, aber nicht als kriminelles sozialschiddliches Verhal-
ten zu werten sei, brachte die Gegenseite ein inkohirentes Biindel von
Argumenten fiir die Bestrafung vor, die sich bei oberfldchlicher Prii-
fung zwar als gefiihlsméBig fiir viele durchaus einsehbar erwiesen, aber
andererseits trotz dieser scheinbaren Evidenz empirisch nicht bestéatigt
werden konnten.

Der Vergleich geschichtlicher Zeugnisse und Begriindungen der Be-
strafung gleichgeschlechtlicher Akte ergab schnell, da8 die im E 62 vor-
gebrachten Begriindungen fiir die Bestrafung lediglich szientistisch
gefdrbte Abwandlungen von Grundthemen der Begriindungen sind, die
bereits im Alten Testament in klarer Form ausgesprochen sind und die
sich dann spater tiber den jidisch-morgenlandischen Kulturraum hin-
aus in die christliche Welt mit zeitgeméaBen Interpolationen verbreiten.
Parallel dazu und mehr oder minder modifiziert, finden sich Teile die-
ses Grundthemas auch in anderen Kulturen. Damit war der vorwissen-
schaftliche und zutiefst ideologische Charakter der Argumente des E 62
indiziert.

Von diesem Stand der Arbeit an wurde ihr Ziel darin gesehen, durch
Aufhellung und Darstellung des Inhalts, der Entwicklung und des Hin-
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tergrundes dieser Ideologie oder dieses Mythos, wie man ihn wegen
seines unvordenklichen Ursprungs eher nennen sollte, in ideologie-
kritischer Weise einen Beitrag zu rationaler Existenzbewéltigung mit
Blick auf das Strafrecht zu leisten. Sieht man in einer Ideologie ein
durchaus notwendiges und niitzliches Mittel, das als vorgeformtes Sy-
stem von Wertungen — gewissermaBen als pauschalisierendes Vorur-
teil — dem Menschen die Bewiltigung der ungeheueren Komplexitat
der Wirklichkeit, in der er steht, erleichtern soll, so ist es nicht nur
legitim, sondern lebensnotwendig, eine solche Ideologie durch Einbau
neuer Erkenntnisse tiber die Wirklichkeit an diese nun neu erkannte
Wirklichkeit anzundhern. Konkret auf das Thema Hs bezogen, stellt
sich die Arbeit daher die Frage, welche Zielsetzungen dem Verbot
hs Handlungen zugrunde gelegen haben, wie und warum diese Ziel-
setzungen im Laufe der Zeit gedndert oder gar wiedererweckt wurden.
Damit wird der Blick erst frei fiir die Aufgabe des Strafrechts und der
Gesellschaft in bezug auf den Gegenstand.

Die Methode der Arbeit ist gleichzeitig mit der Zielsetzung der Ideo-
logiekritik bestimmt. Sie besteht darin, das Vorurteil an den Erfah-
rungen und mit den Mitteln der Wissenschaften zu priifen, die sich mit
den Aspekten der Wirklichkeit beschéftigen, auf die sich die Ideologie
bezieht. Im Falle der Hs sind dies nun alle Wissenschaften vom Men-
schen, so daB die Arbeit wegen des weitgesteckten Zieles und der schie-
ren Unmoéglichkeit voller Darstellung des Stoffes durch einen einzelnen
nur als interdisziplindrer Versuch gesehen werden sollte.

1.2. Darlegung und Abgrenzung der Problemstellung

Durch das Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25.6.1969 (BGBI.
I 645) wurde § 175 StGB alter Fassung! abgeschafft. Nach der neuen
Fassung des § 175 Abs. 1 StGB ist nur noch ein Mann iiber 18 Jahre
strafbar, wenn er mit einem Mann unter 21 Jahren Unzucht treibt
oder sich von ihm zur Unzucht miflbrauchen 148t. In allen anderen nicht
durch MiBbrauch besonderer Abhingigkeitsverhéltnisse oder Gewerbs-
maBigkeit qualifizierten Fallen (§ 175 Abs. I Ziff. 2 und 3 StGB n. F.)
ist gleichgeschlechtlicher Verkehr straffrei.

Man kann guten Gewissens behaupten, daBl es zu keinem anderen
Straftatbestand mehr Literatur gibt, die sich kritisch oder zustimmend
mit seiner Berechtigung beschiftigt als zu dem, der homosexuelle (hs)

1 §1751. d. F. d. Ges. v. 28. 6. 1935, RGBI I S. 839 ff.:
(1) Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht treibt oder sich von ihm
zur Unzucht miBbrauBen 148t, wird mit Gefdngnis bestraft.
(2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig
Jahre alt war, kann das Gericht in besonders leichten Fillen von Strafe
absehen.
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Handlungen poenalisierte. Das gerade in den letzten Jahren iiberaus
grofle Interesse an der Homosexualitdt in unserem Kulturkreis und in
Deutschland ist besonderer Art. Hier bietet weniger die duflere Erschei-
nung den etwas voyeurhaft anmutenden Anreiz zur Beschiftigung. Es
ist die geheimnisumwitterte und bedngstigende hs Seinsweise, die
grofle Schriftsteller von Rang wie Jean Genet (Notre Dame des Fleurs)
in hoéchster Kunstform geschildert haben. Homosexualitat, das ist ein
Begriff, dem ein grauenhaftes Odium anhaftet, etwas Unerkléirliches,.
Schicksalhaftes; und einstweilen wiichst ihre Problematik, je genauer
man sie studiert?. Dieses Geheimnisvolle ist nicht das gleiche, das iiber-
all und immer dem Sexuellen an sich anhingt. Es ergreift in bedngsti-
gender Weise das ganze Mensch-Sein, insbesondere das Mann-Sein,
denn die Homosexualitdt der Frau tritt in unserem Kulturkreis wie
auch in anderen nicht in dem MaBe und mit der Bedeutung in den Vor-
dergrund, wie das bei der médnnlichen Homosexualitidt der Fall ist. Der
Homosexuelle, dieser Eindruck herrscht im europiischen Kulturkreis
vor, ist ein Anderer, ein Aullenseiter der Gesellschaft, vor dem man
Angst hat, der stigmatisiert ist, den man aber gelegentlich auch etwa als
Kiinstler verehrt und dem dann in schwirmerischer Weise besonders
hervorragende Eigenschaften zugesprochen werden.

Die Absicht dieser Arbeit geht nicht dahin, bekannten Wissensstoff
neu aufzubereiten und wiederzugeben oder ein Plddoyer fiir den ethi-
schen Wert hs Handelns zu halten. Sie beschiftigt sich vielmehr auf
Grund historischen Materials mit Ursprung, Sinn und Inhalt des Ver-
botes, gleichgeschlechtlich zu verkehren, und der Tradierung entspre-
chender alter Vorstellungen im religiosen, sozialen und gesetzge-
berischen Denken im Laufe der Zeit bis hin zu den Gesetzgebungsar-
beiten der Gegenwart.

Das aus der Furcht entstandene Interesse an der Hs, das es zu allen
Zeiten gegeben hat, erhielt durch eine Erscheinung des Zeitgeistes der
Gegenwart noch eine besondere Ausprigung. Eine Welle sozialer Auf-
klarung, getragen von den immer mehr Anerkennung und Bedeutung
gewinnenden Wissenschaften von der Gesellschaft und dem Menschen
hat in weiten Kreisen zu dem Verlangen gefiihrt, alle die ,freie Entfal-
tung“ des Menschen als hindernd erkannten Zwéinge auszurdumen.
Solche Zwinge werden aber meist durch aus unvordenklicher Zeit tra-
dierte und tabuierte Vorstellungen und Verhaltensanleitungen ausge-
iibt. Und so setzte im Laufe dieser Entwicklung ein wahrer Sturm auf
solche erkannten Tabus ein. Die stirksten Tabus und Zwénge bestehen
nach wie vor im Bereich des Sexuellen; hier insbesondere in bezug auf
Hs und Inzest. Das Mittel, das der Gesellschaft zur sexuellen Selbstbe-
freiung geboten wurde und noch wird, dhnelt einer kollektiven Psycho-

2 Bovet, S. 7.
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