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Einleitung

,Als lokaste all dies hérte, dass ihr Mann ihr eigener Soha sein sollte, rannte sie voller
Verzweiflung in itkr Sehlafzimmer, schloss sich dort ein und erhingte sich. Odipus brauchte ein
bisschen linger, um die ganze Geschichte zu begreifen, Und als er lokaste suchte, war sie schon

tot. Da nahm Odipus die goldenen Spangen aus lokastes Kleid und stach sich damit selbst die

Augen aus. Danach ging Odipus in die Verbannung, damit sein Volk wieder van der Pest befreig
wurde”

Die Geschichte des Inzests ist sehr alt. Es soll mit der Geschichte des
Urmenschen angefangen haben. Der Inzest wird seit Jahrhunderten von
verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen thematisiert. Es war manchmal
eine grofe Verfehlung, wie aus der obengenannten Passage zu entnehmen
ist, aber manchmal e¢in gewohnlicher Teil des Alltags wie im alien
Agypten.® Auf jeden Fall war seine Regelung in der Rechtswelt immer
umstritten. Obwohl der einfache Inzest heute in zahlreichen europdischen
und aullereuropéischen Staaten straflos ist,? ist dieser in Deutschland seit
dem Mittelalter unter Strafe gestellt. Die Notwendigkeit der Strafbarkeit
des Inzests und das zu schiitzende Rechtsgut wurden jedoch besonders in
vergangenen Jahren kontrovers diskutiert. Die Diskussion hat mit der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) im Jahr 2008, in
der das Gericht die Inzestnorm im StGB fiir verfassungsmifig erklirt hat,
zugenommen. Diese Entscheidung konnte uns iiber diese Diskussionen
Beweis geben.

Wenn wir Uiber die strafrechtliche Regelung einer sexuellen Handlung, die
in ihrer Natur nach Kritik mit den sittlichen, moralischen Argumenten
erfihrt, sprechen, miissen wir auf die Grenze zwischen Moral und Recht
beachten. Wie kann ein Tabuthema im StGB geregelt werden und wie
kann sich die Enttabuierung und Entmoralisierung im Strafrecht

verwirklichen?  Bei der Analyse konnen die Verdnderungen der

Dic Sage von Konig Odipus, abrufbar unter:
http:/fwww.taubenschlag.de/html/eltern/oestreich/lexte/oedipus.pdf, 14.04.2011
Maisch, H.,Inzest, 13; vgl auch Karkatsoulis, P, Inzest und Strafrecht,S. 32
Klappet, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GGS. 14; vgl. auch
K. Dippel in: Leipziger Kommentar , StGB 173, Ra. 15



gesellschaftlichen Einstellung tiber die Sexualdelikte und seine juristische
Wiirdigung, sowie die besonders seit den 60er Jahren stattfindenden
Diskussion tber die Homosexualitit helfen, zu verstehen, wie eine sittlich
verachtenswert angenommene Handlung entkriminalisiert wurde. Die
Darstellung der Genese des juristischen Prozesses der Homosexualitit im
deutschen Strafrechtssystem kann zum besseren Verstiindnis der Griinde
der heutigen Strafbarkeit des Inzests in Deutschland beitragen. AuBerdem
ist die Frage nachzugehen, welche gesellschaftlichen und juristischen
Dynamiken bei der Legalisierung einer sexuellen Handlung eine Rolle
gespielt hat?

Wenn wir die Staaten, in denen der einfache Inzest nicht strafbar ist,
betrachten, sehen wir die Tiirkei in dieser Gruppe. Der einvernchmliche
Beischlaf zwischen erwachsenen Verwandten wird in der Tiirkei nicht
strafrechtlich sanktioniert. Fiir einen Staat, in dem die Einstellung der
Biirger iiber die Sexualitit massiver und konservativer ist als in
Deutschland, ist diese Situation auffillig und auBergewthnlich. Daher
bedarf es einer ndheren Auseinandersetzung mit diesem Thema. Damit
kénnen wir die Situation und die Rechtslage beim Inzest in der Tiirkei
und in Deutschland vergleichen.

Mit dieser Arbeit wird der Versuch unternommen, das Thema , Inzest” in
diesem Rahmen zu analysieren,

Nach einer Begriffserkldrung wird die Rechtslage in Deutschland
dargestellt. Anschliefend wird die Entscheidung des BverfG analysiertt.
Danach wird das Thema ,Homosexualitit“ unter die Lupe genommen,
Am Ende wird ein Blick auf die Rechtslage in der Tiirkei geworfen und es

wird versucht, die moglichen Griinde dieser Unstrafbarkeit zu finden.



1. DERINZEST IN DEUTSCHLAND

1.1. DIE RECHTSLAGE IN DEUTSCHLAND

In diesem ersten Teil wird der Begriff Inzest kurz definiert und die
Regelung des Delikts mit ihrem objektiven und subjektiven Tatbestand
und mit ihren anderen wesentlichen Merkmalen untersucht. Dabei werden
die Tathandlung und das geschitzte Rechtsgut ausfiihrlicher einer
kritischen Erdrterung unterzogen, um die in dem zweiten Teil stehende

Debatte itber Inzest besser zu erfassen.
1.1.1Begriffserkldrung

Der Inzest wird oft gleichbedeutend mit Blutschande benutzt. Der Begriff
Blutschande bezeichnet ,,geschiechtlichen Verkehr zwischen nahen
Verwandten und Verschwéigerten“.4 Der Begriff ,,Inzest™ hingegen stammt
aus dem lateinischen Wort ,,incestus®. Es bedeutete im rémischen Recht
»die den gegen religidsen Ordnungen zu  widerstreitenden
Keuschheitsverletzungen. Er hatte nach Maisch drei grundsétzliche
Bedeutungen:

a) Unkeuschheit der Vestalinnen

b) Entwethung heiliger Stétten und

c) verbotene geschlechtliche Vermischung unter Blutsverwandten bis zum
6. Grade.®

Blutschande kann dagegen lexikografisch als ,jede Hintansetzung der
Ehrerbietung, die man den Eltern schuldig ist™, 7 beschrieben werden. Der
Inzest” im juristischen Sinne wird unabhingig von diesen Definitionen

im StGB mit dem Titel ,,Beischlaf zwischen Verwandten™ geregelt und als

K. Dippel in: Leipziger Kommentar , StGB 173 Entstehungsgesichte,

K. Dippel in: Leipziger Kommentar , $tGB §169 Entstehungsgescichte Fn.3.
Maisch, H. Inzest, 10

Grimm Deutsches Worterbuch, 190
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die Vollzichung des Beischlafs zwischen Verwandten und auf
absteigender Linie sowie zwischen Geschwistern verstanden.® Thr Inhalt,
die Zuordnung im StGB und das Strafmafl der Tat wurden durch
Reformen regelmiBig verdndert. Wihrend der Beischlaf zwischen den
Verschwigerten frither strafbar war, wird das Unrecht derartiger Tat in der
NS-Zeit niedriger angeschen als der Beischlaf zwischen Blutsverwandten.
In dieser Zeit wurde das Strafmal gemildert. Endlich wurde durch das 4.
StrRG von 1973 lediglich die Strafandrohung herabgesetzt und der
Tatbestand erneut ecingeengt; erst durch das Adoptionsgesetz vom
271976  wurde die Strafbarkeit auf die Fille der "leiblichen
Verwandtschaft" beschrinkt.” Mit diesen Reformen fanden drei wichtige
Anderungen statt. Karkatsoulis formuliert diese Reformen wie folgt:

a) die Zuordnung der Inzeststrafbarkeit unter die Familiendelikte;

b) die Beseitigung der Strafbatkeit des Beischlafs 2zwischen
Verschwigerten und

¢) die Umwandlung des Inzests vom Verbrechen zum Vergehen. '®

Die erste Verdnderung ist bedeutend, um das Rechtsgut zu bestimmen.
Darauf werden wir spiter ausfiihrlicher eingehen. Trotz dieser
Umgestaltungen wird die Strafbarkeit des Inzests noch beibehalten,
Obwohl sehr wenige Inzestfille pro Jahr vor Gericht kommen'' und die
Beibehaltung der Strafbarkeit stark kritisiert wird, wird die Regelung des
§173 StGB nicht bertihrt, §173 I StGB sieht eine Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder eine Geldstrafe fiir den Beischlaf vollziehenden
leiblichen AbkOmmlingen vor. Auch die leiblichen Verwandten
aufsteigender Linie sind gemiB § 173 II StGB mit Freiheitsstrafe bis zu

zwel Jahren oder mit Geldstrafe zu bestrafen. Der Inzest wird im

StGB, §173
SK- $1GB Rudolphi/Horn/ Gunther in: Horn/Wolters § 173Rn.1
Karkatsoulis, P, Inzest und Straftecht,5.

Frommel,M in: Kindhiuser/Neumann/Pacffgen, Strafgesetzbuch Kommentar,
StGB §173 Rn. 10,



Abschnitt 12 ,,die Straftaten gegen den Personenstand, die Ehe und

Familie* geregelt.
1.1.2. Objektiver Tatbestand:

GemiR §173 I und II StGB steht der Beischlaf mit einem leiblichen
Abkémmling oder mit einem leiblichen Verwandten aufsteigender Linie
unter Strafe. Im §173 II StGB wird explizit bestimmt, dass nur die
blutmiBige, biologische Verwandtschaft fir die erforderliche
Verwandtschaft maBgebend ist. Es ist daraus zu schlussfolgern, dass der
Beischlaf zwischen den Adoptionsverwandten den Tatbestand nicht
erfullt.”* Mangel der sozialen Abhingigkeit der familidren Bindung
zwischen den Verwandten spielt hier keine Rolle.'> Deswegen konnen die
schon seit Jahren voneinander getrennt lebenden Vater und Tochter die
Titer dieser Tat sein. Auch die Erlosung des Verwandtenverhiltnisses
nach Zivilrecht wirkt sich nicht auf die Strafbarkeit aus. Der objektive
Tatbestand entfallt in diesem Fall nicht.'* Unter dem Begriff ,leibliche
Geschwister” im §173 III StGB versteht man nicht nur die vollbiirtigen,
sondern auch die halbbiirtigen Geschwister, also Personen, die mindestens
einen Elternteil gemeinsam haben, !

Die Tathandlung ist ,,die Vollzichung des Beischlafs* und ist allgemein
als ,,die Beteiligung von zwei Personen verschiedenen Geschlechts“!® zu

beschreiben, Fiir diese Beteiligung ist das Eindringen des minnlichen in

das weibliche Geschlechtsorgan erforderlich und ausreichend.'” Daraus

12 Kithl i Lackner/Kiihl, StGB Kommentar, §173 Rn 2; vgl. auch K. Dippel in:

Leipziger Kommentar, StGB 173, Rn.17; Ziegler in, 5tGB Kommentar von
Heintschel-Heinegg, StGB § 173 Rn.3; Ritscher in: Miinchener Kommentar zum
StGB, StGB § 173 Rn. 11-13

Frommel,M in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch Kommentar,
StGB §173 Rn. 3

Ziegler in, StGB Kommentar von Heintschel-HeineggStGB § 173 Rn.3;
K. Dippel in: Leipziger Konmunentar, StGB, §173 Rn. 18
K. Dippel in: Leipziger Kommentar, StGB, §173 Rn. 21

Kiihl in: Lackner/Kithl StGB Kommentar, § 173 Rn.3; vgl auch K. Dippel in:
Leipziger Kommentar, StGB, §173 Rn 8; Frommel,LM in: Neumann/Paeffgen,
Strafgesetzbuch Kommentar, StGB § 173 Rn, 14



ist zu entnehmen, dass eine sexuelle Handlung zwischen den
homosexuellen Paaren nicht eine solche ist. Der 2. Strafsenat des BGH
hat mit seiner Entscheidung 1961 die Auseinandersetzungen iiber die
Vollendung der Vollziehung des Beischlafs beendet und hat zur
Vollendung der Blutschande im Gegensatz zur Entscheidung im Jahr
1959'% jede Vereinigung der Geschlechtsteile” als ausreichend gefunden.
Deswegen reicht es, wenn es zwischen den Schamlippen hindurch bis in
den Scheidenvorhof vordringt.'” Daher konnen andere sexuelle
Handlungen sogenannte beischlafihnliche sexuelle Handlungen wie
Analverkehr, Oralverkehr nicht in dieser Kategorie angenommen werden.
Wie ersichtlich, liegt eine besondere Restriktion der Tathandlung vor.
Insgesamt stehen sich vorliegend zwei vom §173 StGB geschiitzte
Rechtsgiiter ,,Schutz der Familie und Schutz der genetischen Schiden
gegeniiber. Als der Gesetzgeber diese Vorschrift erlassen hat, hat er
wahrscheinlich nur die Funktion der Norm gegen eugenische
Gesundheitsschiddigung der Nachkommenschaft vorgenommen und
bestrafte nur sexuelle Handlungen, die die Gefahr der unerwiinschten
Zeugung tragen. Aber andererseits kann das Institut ,,Familie* auch mit
den anderen beischlafdhnlichen und homosexuellen Handlungen
beschidigt werden. Daher wird diese Restriktion stark kritisiert und das
folgende Argument ausgefiihrt: ,sie gehe einerseits wegen der
Voraussetzung der Blutsverwandtschaft zu weit, andererseits sei sie
wegen der Beschrinkung auf den Beischlaf Blutsverwandter zu eng.“zo
Auf diese Argument wird im weiteren Verlauf der Arbeit erneut

aufgegriffen.

18
19
20

Vel NJW 1959, 10914
BGHSt 16, 1754
Frommel M in: Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch Kommentar, StGB §173
Rn.1-2
6



1.1.3. Subjektiver Tathestand

Der Titer soll den Tatbestand mit dem Willen zur Verwirklichung des
Beischlafs in  Kenntnis aller objektiven Tatbestandsmerkmale
herbeifiihren. Deswegen sollen beide Seiten bzw. die Inzestpartner die
Einwilligung haben und sich einigen. Sonst kann die Handlung gemih
den Delikten gegen die sexuelle Selbstbestimmung bestraft werden. Bei
der Ausfihrung der Tat ist mindestens direkter Vorsatz ausreichend, aber
auch erforderlich.’' Wenn der Titer iiber die Tatsachen irrt, wie zum
Beispiel, wenn der Vater nicht schon weil, dass scin Inzestpartner
gleichzeitig seine Tochter ist, fithrt dieser Umstand zu der Rechtsfolge des
§16 StGB, d.h. die Strafbarkeit hinsichtlich des §173 StGB entfillt. Aber
eine falsche rechtliche Bewertung der bekannten Tatsachen einer
leiblichen Abstammung, zum Beispiel nichtehelich geborene Miitéterin
hilt ihren leiblichen Vater nicht fiir einen mdglichen Titer, 1st
unbeachtlicher  Subsumtionsirrtum.?>  Demn es  liegt  keine
Unvermeidbarkeit des Irrtums vor, so dass die Handlung strafbar ist.
Dagegen wenn jemand dber das Verbotensein seines Tuns irrt und nimmt
an, auch der Beischlaf mit den Geschwistern der Eltern oder deren
Abkdmmlingen, mit Verschwiigerten oder mit Adoptivverwandten sei

23

strafbar, Hegt ein strafloses Wahndelikt vor,” Der Versuch ist nicht

strafbar.

1.1.4. Straflosigkeit nach Absatz 3

Der §173 I StGB gibt den Deszendenten und Geschwistern unter 18
Jahren einen StrafausschlieBungsgrund. Die Erfiillung des Tatbestandes in

2 Frommel M in: Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch Kommentar, StGB §173 Rn.

17; vgl auch Ziegler in, StGB Kommentar von Heintschel-Heinegg, StGB § 173
Rn.5; K. Dippel in: Leipziger Kommentar, StGB, Rn. 27

Lackner/Kiihl, StGB Kommentar, Kithl §173 Rn 4; vgl auch Frommel,M in:
Neumann/Pacffgen, Strafgesetzbuch Kommentar, StGB §173 Rn 18

Ritscher in: Miinchener Kommentar zum StGB, , $tGB § 173 Rn. 21

22
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Absatz 1 hat aufgrund der Privilegierung des § 173 Abs. 3 keine
Strafbarkeit zur Folge.

Hierbei stellt sich die Frage, warum die im Absaiz 2 erwihnten
Minderjihrigen von dieser Straflosigkeit nicht profitieren kénnen. Der
Gesetzgeber hat mdglicherweise lediglich den ,Schutzes der Kinder nur in

der Kernfamilie® als schiitzenswert empfunden.
1.1.5. Ein Eigenhiindiges Delikt

Die Straftat des § 173 StGB ist ¢in eigenhidndiges Delikt. Das heifit ein
Delikt, bei dem der Handlungsunwert nicht eine dienende, sekundire
Funktion erfiillt, sondern der Primirteil des Unrechts ist. Wer nicht selbst
und unmittelbar die unwerte Handlung vornimmt, kann das in diesen
Tatbestinden primér vorausgesetzte Unrecht nicht verwirklichen.?
Deswegen kann die Tat nur selbst begangen werden. Die mittelbare
Titerschaft bei dieser Tat ist unméglich. Nach Auerbach kommt bei dem
Beischlaf zwischen Verwandten ein Abfall von der gesetzlich geforderten
sittlichen Wertung in Betracht und in erster Linie liegt nicht die
Verwirklichung des unerwiinschten Erfolgs sondern diese verwerfliche
Handlung der Titer.?® Daher ist der Beischlaf zwischen Verwandten auch
ein eigenhindiges Delikt, so dass die unmittelbare Titerschaft bei dieser
Tat auBer Frage steht. Obwohl beide Handelnde Titer bei dieser Tat
erkannt werden, ist diese wechselgeitige Teilnahme nicht als eine
Titerschaft sondern notwendige und daher nicht gesondert strafbare

Teilnahme anzusehen.

4 H. Auverbach, Die Eigenhéndigen Delikte unter besenderer Berticksichtigung der

Sexualdelikte des 4. StRG, 8.79
Auerbach, Heinz Die Eigenhindigen Delikte unter besonderer Berticksichtigung
der Sexualdelikte des 4, StRG, S, 82-83

3
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1.1.6 Das geschiitzte Rechtsgut

Die Frage des geschiitzten Rechtsgutes wird an dieser Stelle untersucht,
um auch im nichsten Teil daran anschliefend die Problematik vertiefend
erértern zu kénnen,

Dariiber hinaus werden auch auf die Probleme, ob § 173 StGB ein
rechtsgutsloses Delikt ist und ob der Zweck und die Begriindung dessen
unklar und uneinheitlich sind, eingegangen. SchlieBlich auch die von
Befiirwortern des Beibehaltens der Strafbarkeit gefiihrten, angeblichen,

Rechtsgiiter in diesem Teil thematisiert.
1.1.6.1. Schutz der Familie

Wir haben schon ausgefiihrt, dass die Norm damals im Abschnitt 13
»Delikten wider die Sittlichkeit” (inzwischen Delikte gegen di¢c sexuale
Selbstbestimmung) geregelt wurde.”® Deswegen ist davon auszugehen,
dass die Norm frither ein klassisches, bloBes Sittlichkeitsdelikt war.*” Mit
dem vierten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 1974 wird der
Beischlaf zwischen den Verwandten den , Strafakten gegen die Ehe und
Familic® zugeordnet.”® Aufgrund dieser Verdnderung koénnte man
zunéchst den Schutz des Instituts ,,Familie” als der geschiitzte rechtliche
Wert annehmen. In der ersten Linie wird als angebliches Rechtsgut
iberwiegend der Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6 I GG
angegeben.”” Es wird behauptet, “der Inzest habe die zerstorenden

Auswirkungen auf die Ehe und Familie, deswegen solle die engste

26

Klépper, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, 12
27

Frommel, M in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch Kommentar,
StGB §173,Rn. 1
Klépper, K, Das Verhilinis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, 12

K. Dippel in: Leipziger Kommentar , $tGB § Rn. 13; vgl. auch Frommel,M in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffeen, Strafgesetzbuch Kommentar, StGB §173, Rn 11,
Kiihl in; Lackner/Kiihl, StGB Kommentar, §173 Rn. 1; Karkatsoulis, P, Inzest
und Strafrecht 6, Klipper, K, Das Verhiiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG,
114; Stratenwerth, G, Inzest und Strafgesetz, 301, : Klpper, K, Das Verhiltnis
von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, 114

28
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Familie vom sexualen Beziehungen freihalten*®® Als Beweis dieser
Zerstdrung wird die folgenden Bespiele ausgefiihrt: Zum Beispiel bei
dem Vater-Tochter Inzest seien die Spannungen zwischen den Ehepaaren
und daneben auch die emotionalen Konflikten zwischen Mutter und
Tochter wie Eifersucht, Rivalititen, sexuale Konkurrenz, die die
emotionalen Bindungen innerhalb der Familie schwer belasten, zu
betrachten.®’ Alle Arten des Inzests bringen die Auseinandersetzungen in
der inneren Familienordnung mit sich oder verstirken dic bereits
vorhandenen Probleme.”” Das wirkt sich natiirlich schiecht auf die
Gesellschaft aus, denn die Familie wird als der Grundstein der
Gesellschaft angenommen.

Aus diesem Gesichtspunkt ist es auch mdglich, sich auf das Prinzip des
“Sozialstaates™ zu berufen. Hingegen finden Kldpper und Hassemer, in
seinem Sondervotum bei der Entscheidung vom BVerfG, den §173 StGB
verfassungsrechtlich problematisch. Nach ihrer Meinung verursacht ein
Verstidndnis von einer iiberragenden Sozialstaatlichkeit oder die bloBe
Argumentation hinsichtlich des Schutzes der Ehe und der Familie leicht,
sich von der konkreten Interpretation der Norm zu entfernen sowie sich
den moralischen, metaphysischen und theologischen Erwihnungen zu
nihern.® Daher versteht Klopper die Ehe und die Familie als sittliche
Verhiltnisse.** Daneben setzen zwei verschiedene Grundrechte, das im
Art. 6 GG erwihnte Recht und die im Art. 2 geschiitzte autonome
Gestaltung  vieler Lebensbereiche gegeniiber,”” weil das sexuale
Selbstbestimmungsrecht der Einzelnen beeintrichtigt wird, Nach Klopper
muss der Staat in Austibung seiner Garantiefunktion iiber die Familie und

die Familienmitglieder oder grundrechtliche Schutzpflicht der

30
31
32
33
34
35

BGHSt 39, 326; vgl. auch Maisch, H, Inzest, §.59

Stratenwerth, G, Inzest und Strafgesetz, 5.305

Klapper, K, Das Verhdltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs. 1 GG, 8. 115
Klopper, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, S. 50,
Klopper, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG 3. 35

Klopper, K, Das Verhiltnis von §173 $tGB ZU Att. 6 Abs.] GG, 4; vel. auch,
Roxin,C, StV 2009, 548;Al-Zand /Siebenhiiner-Gutachten § 173 StGB; 8. 5
10



Privatautonomie und den Rechtsgiiterschutz in ein angemessenes
Verhiltnis bringen.36 Seiner Meinung nach iiberwiegt das Rechtsgut in
Art. 2 GG bei dieser Abwigung wegen der Unklarheit und Sittlichkeit
von Art 6 GG.>’ Diese Diskussion wurde schon bei der Entscheidung vom
BVerfG gefiihrt.

Auch wenn wir von einer méglichen Verfassungswidrigkeit absehen, steht
noch eine Reihe von Fragen gegen die, den Schutz der Familie
betreffende, Argumentation.

Erstens ist zu fragen, wenn § 173 StGB tatséchlich dem Zweck des
Schutzes der Familie dient, warum nicht simtliche sexuelle Handlungen
zwischen leiblichen Verwandten strafbar sind, sondern nur der Beischlaf,
Es ist klar, dass auch andere beischlafihnliche Handlungen oder
homosexuelle Beziehungen den Familienfrieden storen konnen.”® Aber
die Gegner von diesem Argument gehen davon aus, dass der Gesetzgeber
nicht zu tief in Familieninterna eindringen wollte.** Wihrend einerseits
sowohl der Gesetzgeber als auch die Rechtsprechungen bei ihren
Entscheidungen immer den Zweck des Schutzes der Familie betonen, und
der Gesetzgeber aus diesem Grund versucht, die sexuellen Beziehungen
in der Familie zu regulieren, ist diese Argumentation nicht fiberzeugend.
Zweitens wie bereits oben angesprochen wurde, ist anch die Begrenzung
auf leibliche Verwandte beim Schutz der Familie héchst kritisch. Zu
Recht wird die Irage gestellt, ob die negativen Folgen filr das
Zusammenleben sich nicht auch bei sexuellen Handlungen zwischen
Stiefgeschwistern oder zu adoptierten Kindern ergeben konnen.® Wie

Klopper mit Verweis auf Stockert ausfiibrt, ist der Beischlaf als
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Tathandlung zwischen den Stiefvater und Stieftochter hiufiger als
Tathandlung zwischen den leiblichen Vater und Tochter.”!

Das andere Problem im Bezug auf die Grenze der Strafbarkeit kommt in
den Situationen, bei denen es keine andere Familienmitglieder oder
Ehepartner der Befeiligten vorhanden sind, im Betracht. Welcher
Familienfrieden wird schon beim Inzest zwischen bereits ihren allen
Familienmitglieder verlorenen Geschwistern beschidigt? Nach Klépper
gibt es in diesem Fall keine schidlichen Riickwirkungen auf die
Kleinfamilie. Deswegen ist die Strafbarkeit dieser Inzestpariner
problematisch,** Das gilt auch fiir das oben gegebene Beispiel tiber den
Inzest zwischen den schon seit Jahren voneinander getrennt lebenden
Vater und Tochter. Die Sanktion passt nicht zu dem angeblich
hervorgebrachten Zweck.*

Kritiker, die die Begriindung des Gesetzgebers nicht iiberzeugend finden,
sprechen zuletzt an, dass der Inzest nicht Ursache, sondern Symptom oder
Folge einer in der Regel bereits vor Tatbeginn gestérten Familienordnung
ist.™ Daher wiirde die Norm keinen Beitrag zum Schutz der Familie
leisten. Maisch behauptet’ sogar, dass die familienzerstorenden
Auswirkungen auf die Familie durch offizielles Bekanntwerden der
inzestudsen Beziehungen und Strafverfolgung oft gravierender sind als
jene, die wihrend der Tatzeit entstechen konnen.* Er berichtet von
Forschungen, dass 42 % dieser Familicn nach der Verurteilung oder
wihrend des Verfahrens ¢konomische Probleme erleben, 44 % der
Familien sich auflésen und die anderen Familienmitglieder in 26 % der
Fille mit Diskriminierung von ihrem Umwelt konfrontieren werden.*®

Wihrend mit der ersten Behauptung sich die Legitimitit der Norm
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Klépper, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, 5.116
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diskutieren lassen kann, ist die zweite Behauptung nicht ausreichend, um
argumentieren zu konnen, dass die Strafbarkeit der Einzelnen unsinnig ist,
weil diese Situation - die Schwierigkeiten wihrend der Verfolgung - bei
den Sexualdelikten oft zu beobachten ist. Die Losung ist nicht die
Ausfiihrung der Diskussion tiber die Strafbarkeit dieser Tat, sondern die

Zunahme der dffentlichen und dkonomischen Unterstiitzungen.
1.1.6.2. Schutz von Genetischen Schiiden

Der andere angebliche Grund ist die Gefahr der eugeniscﬁen und
biologischen Schiden. Die Befiirworter behaupten, dass eine inzestudse
Beziehung die behinderten Kinder und die Degenerationserscheinungen
langfristig in der Gesellschaft hervor bringe.*’ Die auch im Volksglanben
stehende Tatsache, dass die behinderten Kinder mehr bei den
Verwandtenehen vorkommen, verstirkt dieses Argument.*® Die Frage, ob
dic  inzestudsen  Verbindungen  wirklich das Risiko  der
Kinderbehinderungen oder die Totgeburten und Sauglingssterblichkeiten
unmittelbar erhéht, ist strittig. Einerseits spielt die Tatsache der
Hiufigkeit des Homozygotwerdens rezessiver Erbanglagen bei den
inzestugsen Verbindungen keine Rolle, wenn das Zusammentreffen
rezessiver Erbanlangen nicht bei Krankheitsanlagen behaftet ist.*
Andererseits ist die Gefiihrdung durch rezessive Erblangen auch typisch
fir die weiten blutméBigen Verwandten.® Nach den Forschungen von
Seller kann sogar das Manifestwerden rezessiver Erbanlagen durch
Homozygotisierung zur positiven Folgen filhren.”' Es heiBt, der Inzest

kann sich in dieser Hinsicht entweder positiv oder negativ auswirken.*

47 Klipper, K, Das Verhiltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.l1 GG, 8.100

* Maisch, H, Inzest, S.57

49 K. Dippel in: Leipziger Kommentar, StGB, Rn. 12

% Klopper, K, Das Vethaltnis von §173 StGB ZU Art. 6 Abs.1 GG, $.102
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Der an die Rassenstrategie von der NS-Zeit erinnernde Grund tber die
langfristigen Degenerationserscheinungen in der Gesellschaft kann nicht
nur bei einmaligen Inzesthandlung, sondern linger dauernden Inzucht,
auch in Betracht kommen.> Aber die vergangenen Erfahrungen mit den
Vilkern, bei denen der Inzest gerechtfertigt war, beweist uns, dass die
Moglichkeit auch zu gering ist.>

Zusammenfassend kénnen wir feststellen, dass nach der herrschenden
Meinung die eugenischen Gesichtspunkten zur Abschwichung im
allgemeinen  Gesundheitszustand nicht im Vordergrund stehen.>
Abgesehen davon, stellt sich die Fragen, ob diese angeblichen Gefahren
mit der Verhiitung nicht abgewendet werden konnen, oder warum es nicht
mindestens eine Strafmilderung fiir die Inzestpartner gibt, die
erforderlichen Mafnahmen gegen die Fortpflanzung ergriffen haben.
Diese  Fragen sind insbesondere auch fir die  einen
fortpflanzungsunfihigen Partner zu stellen. Aus diesen Griinden kann die

Norm mit diesen Argumenten nicht iiberzeugend legitimiert werden,
1.1.6.3. Schutz der Minderjihrigen

Der andere vorgefiihrte Grund ist der Schutz der seelischen Gesundheit
der Minderjahrigen. Bei diesem Einwand sind die Moglichkeit des
Autoritdtsmissbrauchs der Eltern und die stirkeren Einfliisse einer
inzestudsen Bezichung iber die Minderjshrigen zwei wesentliche
Tatsachen, die § 173 StGB rechtfertigen. Aus diesem Gesichispunkt
kénnen die Kinder sich wegen Angst vor ihren Inzestpartner nicht

selbstindig fiir die sexuelle Beziehung entscheiden.”’ Sie sind Inzestopfer.

53 Roxin,C, StV 2009, 547; vgl. auch, Klépper, K, Das Verhilinis von 8173 StGB

zu Art. 6 Abs.1 GG, 8.105
Maisch, H. Inzest, S.56
Maisch, H.,Inzest,56
Ellbogen,K., ZRP 2006, 8. 190-192; vgl. auch Karkatsoulis, P, Inzest und
Strafrecht 8. 9-10, Stratenwerth, G, Inzest und Strafgesetz, 8. 303-304
Maisch, H.,Inzest,S. 62

14

54
35
56

57



Daneben  verursacht diese sexuelle Bezichung verschiedene
psychopathologische Symptome wie mangelnde Selbstsicherheit, erhhte
Neigung zu Selbstschidigungen bei den Opfern.*® Mit Sicherheit zu sagen
ist, dass die frithen und spiten Folgen des Inzests fiir Minderjdhrige
schlimmer als fiir Volljahrige sind.”’ Das gilt ebenfalls fir inzestudse
Bezichungen, bei denen die Minderjdhrigen nicht die unmittelbaren Opfer
sind. Die Bezichung zwischen zwei Volljihrigen in der Familie und die
folgende stark zerstérten Familienordnung wirken sich in der Regel erst
auf die Kinder aus.”’ Deswegen muss der engste Familienkreis vor allem
die Kinder von allen Arten der sexuellen Handlungen freigehalten
werden.®! Eine Schutzzone soll den jungen Menschen bei wachsender
sexueller Selbstbestimmung bis zur Reifung ihrer eigenen Persdnlichkeit
garantiert werden.®” Die Argumente scheinen tberzeugend. Aber der
Mangel der Selbstbestimmungsfihigkeit der Minderjahrigen wird schon
vom Gesetzgeber beachtet und die Minderjghrigen werden durch § 174 1II
StGB  (Sexueller MiBbrauch von Schutzbefohlenen), § 176 StGB
(Sexueller Miflbrauch von Kindern) und §§ 180, 182 SitGB besonders
geschiitzt.®> Deswegen ist die Notwendigkeit des §173 StGB in diesem
Hinblick fraglich. Auch die schon oben ausgefiihrten Gegenargumente
iiber ,,den Doppeleffekt des Verfahrens itber die Kinder” und iber ,,die
Restriktion der Tathandlung mit dem Beischlaf und bei aur den
blutméfigen Verwandten® verstirken unseren Zweifel an der

Uberzeugungskraft des Grunds ,, Minderjahrigenschutz®.
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1.2. DIE ANALYSE DES BESCHLUSSES vom BVerfG

In diesem Teil wird die am Ende des ersten Teils ausgefithrte Diskussion
iiber das Rechtsgut bei einem konkreten Fall wiedergegeben. Die
Argumenie der Senatsmehrheit und die abweichende Meinung des
Richters Hassemer werden dargelegt indem die Debatte aus dem ersten
Teil vertieft wird.

Das BVerfG hat die Strafvorschrift des §173 Abs. 2 Satz 2 StGB mit
seiner Entscheidung 2008, bei der der Beschwerdefiihrer mit seiner gegen
die  amtsgerichiliche  Verurteilung  gerichteten  Revision  die
Verfassungswidrigkeit des §173 StGB riigte und eine Richtervorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG anregte, verfassungsmaBig gefunden™ Im Fall
ging es um die mehrmals ausgefiihrten Geschlechtsverkehrs zwischen den
leiblichen Geschwistern, die seit langem miteinander keinen Kontakt
gehabt hatten. Die Ehe der Eltern der Geschwister war sogar kurz vor der
Geburt der Schwester geschieden worden. Das Inzestpaar hat sich erst
kennengelernt, als die Schwester 16, der Bruder 24 war. Beide hatten kein
ordentliches und gesundes Familienleben sondern sind mit schlechten
Bedingungen aufgewachsen. Nach der Ansicht des Gerichts hat diese
mangelhafte Familiensituation zu einer erheblichen Abhingigkeit vom
Beschwerdefithrer und der schweren Personlichkeitsstérung der
Schwester gefiihrt.®® Diese Befunde konnten die Berechtigung der sowohl
im letzten Teil als auch im Gutachten des von Max-Planck-Institut®®
dargelegten Argumente belegen, die behaupten, dass der Inzest die Folge
der schon zerstorten Familie ist.

Bei seiner Begrindung des Senats wird zuerst die Geschichte des
Inzestverbots erzihlt, weil die Vorschrift auf einer kulturgeschichtlich
iiberlieferten und international weit verbreiteten Verbotsnorm beruhe,®

Mit den Beispielen von Kodex Hamburabi, vom Recht der griechischen

o Vgl BVetfG, 2 BvR 392/07

8 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.22
e BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.106
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Antike, vom islamischen Recht, von den Mhyten und Sagen u.a. lsst sich
die Altertiimlichkeit der Norm erértern. Er soll damit bezwecken, die
Kulturgeschichte als einen Grund fiir Beibehaltung der Strafbarkeit
vorzufithren. Aber nach Roxin spielen diese nur evolutionsgeschichtlich
wichtigen Beispiele zur Ziehung der Grenze der Strafgesetzgebung cines
modernen Rechtsstaates keine Rolle.®® Nach Noltenius hat aber dieser
Anfang fiir den Senat einen Sinn, weil, wenn man die
Entscheidungsgriinde im Ganzen in den Blick nimmt, es zu sehen sei,
dass dieser Beginn wie eine =zusitzliche Rechtfertigung des
Entscheidungsergebnisses wirkt, %

Danach wird seine Rechtsgeschichte in Deutschland behandelt. Hierbei ist
es auffillig, dass der Inzest oft als "der schwerste Angriff auf das sittliche

Wesen der Familie"™®

oder "das zu schweren Verbrechen gehdrende
Delikt"”" bezeichnet wird. Das kann ein Beleg dafiir liefern, wie stark die
Einstellung des Volkes und des Gesetzgebers war. Aber es sind auch
Versuche zur Abschaffung der Strafbarkeit des Inzests beobachtbar, wic
etwa bei der Strafrechtsreform 1902.

In der Entscheidung ist die Rechtslage in den vom Max-Planck-Institut
untersuchten zwanzig verschiedenen Lindem erwihnt. Diese Analyse
zeigt, dass der einvernchmliche Geschlechtsverkehr zwischen
erwachsenen Geschwistern in fiinf Staaten neben der Tiirkei straflos ist.”
Das Gericht betont die Universalitit des Verbots mit den Sitzen, dass
weltweit die jeweilige Familienstruktur vor Inzest geschiitzt wird, und
zwar entweder strafrechtlich oder zumindest durch andere rechtliche
Vorkehrungen wie namentlich Eheverbote.”” Die Betonung der

Universalitit des Inzestverbots ist nicht grundlos. Nach Kiefl hinge die

Auseinandersetzung um die Universalitdt des Inzestverbots mit dem

68 Roxin, SEV 9/2009, 8. 548; vgl. auch Hérnle, NJW 2008, 3, 2088
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Versuch zusammen, kulturelle und soziale Erscheinungen auf biologische

™ Die Ergebnisse von Max-Planck-

Zusammenhinge zu reduzieren.
Institut machen aber deutlich, dass das Inzestverbot, mindestens der
einvernehmliche Geschwisterinzest nicht universal ist. Fiir Manche hitte

5 auch keine

es im Gegensatz zur Meinung von Levi Strauss,’
Universalitit des Inzestverbots in der Vergangenheit gegeben. Denn es
gab viele Nationalititen, bei denen alle Formen des Inzests als
gewthnlich und normal angesehen wurden.”® Die Notwendigkeit der
Strafbarkeit des Inzests ist auch unter diesem Gesichtspunkt fragwiirdig.
Daneben ist es in der Geschichte moglich zu sehen, dass der Inzest eine
traumatische Begebenheit ist, also eine seelische Krankheit definiert.”” Es
assoziiert den Gedanken der Entartungstheorie iiber dic Homosexualitit,
wonach die Homosexualitit kein Verbrechen, sondern ein moralischer
Wahnsinn, namlich eine Krankheit ist.”
Die Entscheidung erwihnt zwei verschiedene Tendenzen. Wihrend die
erste Entkriminalisierung des Sexualstrafrechts forderte,” verlangte die
zweite Meinung die Beibehaltung von § 173 StGB zum
a) Schutz der Familienordnung
b) Schutz von Minderjahrigen und Jugend
¢) Schutz vor genetischen Schaden und
d) Schutz sexueller Selbstbestimmung.
Die Senatsmehrheit halt den zweiten Weg fiir richfig und untermauert die
Argumente fiir die VerfassungsmiBigkeit mit diesen vier Griinden.
Wihrend die ersten drei Griilnde schon uns vom ersten Teil bekannt sind,
ist der Letzte bemerkenswert.
Vor der Erdrterung dieser Griinde muss iiber den Begriff ,ultimo ratio*

angesprochen werden. Denn das Gericht hat es problematisch definiert.
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Nach dem Senat sei eine Freiheitsstrafe als das letzte Mittel im Strafrecht
anzunehmen, falls ein bestimmtes Verhalten iiber sein Verbotensein
hinaus in besonderer Weise sozialschddlich und fir das geordnete
Zusammenleben der Menschen unertrdglich, seine Verhinderung daher
besonders dringlich, ist.*® Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung sei
auch nicht vorbehaltlos gewdhrleistet, denn es konne aus sich heraus die
Sphire anderer oder Belange der Gemeinschaft beriihren.®! Der Beischlaf
zwischen Geschwistern betreffe nicht ausschlieBlich diese selbst, sondern
kann in die Familie und die Gesellschaft hinein wirken und auflerdem
Folgen fiir aus der Verbindung hervorgehende Kinder haben.* Das
(ericht betont in der Entscheidung spéter die Unklarheit und Uneinigkeit
des Begriffs "Rechtsschutz".®> Wenn wir die abstrakte Definition des
Senats des Begriffs ,,ultimo ratio” und seine Meinung tiber die Unklarheit
des Begriffs "Rechtsschutz" gemeinsam bewerten, fithrt es uns zum
abstrakten und ewigen Entscheidungsspielraum des Gesetzesgebers bei
der Regelung der Sexualdelikte. Der Senat bekriftigt wiederholt das
gesetzgeberische Ermessen und kommt zu dem Ergebnis, dass es keine
inhaltlichen Malflstibe bereitstelle, die zwangsliufiz in das
Verfassungsrecht zu fibernehmen wiren. Die Aufgabe des Gerichts ist es,
dem Gesetzgeber duflerste Grenzen seiner Regelungsgewalt zn setzen.®
Bei der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz ihm
wesentlich erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen
darf und wie er dies gegebenenfalls tun will, ist ihm grundsdtzlich
freigestellt.®® Nach Roxin versucht das Gericht dadurch, den inhaltlich
konkreten Rechtsgutsbegriff selbst mit den Kriterien "Sozialschidlichkeit
und friedliches Zusammenleben" zu fiillen und die Moralvorstellungen

durchzusetzen,*

80 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr. 35
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1.2.1 Ansiitze einer rationalen Begriindung des Rechtsgutes
1.2.1.1, Schutz der Familienordnung

Bei diesem Grund geht es um die Familienstabilisierungs- und
Familiensozialisationsfunktion ~ des  Inzestverbots.”  Der  Senat
unterstreicht die Gefahr des Verlusts der Funktionsfihigkeit der gemil
Art. 6 GG geschiitzten existentiellen Bestandteil des menschlichen
Zusammenlebens darstellenden Familie, die die Sozialisations- und
Entlastungsaufgabe hat. Sie konne danach diese Aufgabe nicht
wahrnehmen., Denn die Rollen innerhalb der Familiengruppe wiirden
durch die inzestudsen Bezichungen vertauscht werden.*® Nach Al-Zand
und Siebenhitbner bedeutet die Kriminalisierung einer wie in unserem
Fall emotional getragenen Partnerschaft lediglich eine Auferlegung eines
gesellschaftlichen Leitbildes."” Aber Roxin wendet diese in der Familie
strukturgebenden Zuordnungen ein. Er geht davon aus, dass obwohl
homosexuelle und aullereheliche Bezichungen nicht dem traditionellen
Bild der Familie entsprechen, sie nicht die Zuordnung beschadigen,
sondern hochstens die Abstammungskennzeichnung dndern kénnen, wie
im Beispiel des Verschwiigerteninzests. Daher diirfen sie nicht bestraft
werden.”’

Die sogenannten unerwiinschten Konsequenzen des Inzests fiir die
Familie sind schon in der Entscheidung geduflert. Insbesondere im
Hinblick auf die spitere Ehefithrung und den Ablosungsprozess vom
Elternhaus wiirden die inzestudsen Beziehungen zwischen Verwandten in
auf- und absteigender Linie grundsitzlich eine schwere Belastung fiir die

Familie bedeuten und in der Regel chezerstérend wirken.”! In diesem

8 Kiefl. W, Inzest un Inzestverbot, S. 218 ff.
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Punkt stellt Hornle ein Bild der Familie mit Hilfe des
verfassungsrechilichen Schrifitums dar. Danach setzt die Gemeinschatt
einer Familie also eine Familie "Gemeinschaft unterschiedlicher
Generationen" vor. Deswegen unterstiitzt er, dass der Begriff "Familie
und Familienordnung" bei dem Inzest zwischen der Herkunftsfamilie
entwachsenen Geschwistern und beim Inzest unter Erwachsenen, wie im
konkreten Fall, ilberdehnt.”® Es wird auch vorgetragen, dass eine Lebens-
und Erziehungsgemeinschaft tatsichlich vorliegen muss.” Hassemer ist
weiter der Meinung, dass das Argument des Strafzwecks ,,Schutz der
Familie® an Gewicht verliert, wenn es einen konkreten Familienverband

im Sinne einer Haus- und Erziehungsgemeinschaft nicht mehr gibt.g‘1
1.2.1.2. Schutz von der Minderjihrigen und Jugend

Anhand der Angaben von Max-Planck-Institut zihlt der Senat die
negativen Auswirkungen detailliert und zusammen auf. Demgeméf
kdnnen sich ein vermindertes Selbstbewusstsein, funktionelle
Sexualstorungen im Erwachsenenalter, eine gehemmte Individuation,
Defizite in der psychosexuellen Identititsfindung wund der
Beziehungsfihigkeit, Schwierigkeiten, eine intime Beziehung aufzubauen
und aufrechtzuerhalten, Versagen im Arbeitsumfeld, eine generelle
Unzufriedenheit mit dem Leben, starke Schuldgefiihle, belastende
Erinnerungen an die Inzesterfahrung, Depression, Drogen- und
Alkoholmissbrauch, Selbstverletzung, Essstérungen, Suizidgedanken,
sexuelle Promiskuitit und posttraumatische Erlebnisse sowie indirekte
Schiaden, auch fiir dritte Familienmitglieder, zum Beispiel durch
Ausgrenzung oder soziale Isolation, crgeben.”Nach dem Senat ist es in
Bezug auf den Schutz der Familie auch klar, dass die Zerstérung der

Familienstruktur durch den Geschwesterinzest sich stark als mittelbares

92 Hirnle NIW 2008, 2086
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Opfer auf die Kinder oder die Tugendliche auswirkt, obwohl sie nicht
daran direkt teilgenommen haben. Weil die Familie bei Kindeswohl, den
Rollenverteilungen und sozialen Zuordnungen eine wichtige Rolle
spielt.”® Daneben werden die negativen Einfliisse des Inzests auf das
Inzestkind bei der Entscheidung immer wieder unterstrichen.”’ Die
maglichen kérperlichen und psychischen Schiden des Inzestkinds und die
vorhandene Diskriminierung durch die Gesellschaft gegen diese Kinder
werden als einen wichtigen Grund fiir den Erhalt des § 173 StGB
vorgetragen. Nach der Auffassung des Senats hiitten die Kinder aus
Inzestbezichungen grofe Schwierigkeiten ihren Platz im Familiengefiige
zu finden und eine vertrauensvolle Beziechung zu ihren néichsten
Bezugspersonen aufzubauen.” Hierbei wird Kritik daritber getibt, dass
der Senat den § 173 StGB ohne Wiirdigung der Unterschiede zwischen
Eltern-Kind- und Geschwisterinzest ausgefiihrt habe. Die Folgen fiir
Nachwuchs des Geschwisterinzests konnten anders sein,* Zweitens stellt
sich die Frage, ob der Senat die negative Einstellung der Gesellschaft
toleriert, rechtfertigt oder sogar gutheiflt, indem er diese gesellschaftliche
Diskriminierung gegen die Abkommlinge aus Inzestverbindungen als
einen Grund fiir die Rechtfertigung von § 173 StGB annimmt. Er erkennt
dadurch faktisch der grundsétzlichen Ordnung wiederstehende
Diskriminierung.'” Konnen die kulturhistorischen gesellschafilichen
Vorurteile der Grund der Beibehaltung einer Norm sein? Die Antwort
hingt stark von der Bezichung zwischen der kulturhistorischen
Uberzeugung der Gesellschaft und dem Recht sowie zwischen Moral und
Recht ab. Bei einer anderen #dhnlich Begriindung, obwohl es nicht
explizit angesprochen wird, geht es um die Gefahr des Verschwindens des
Bewusstseins von der Abnormitiit eines solchen Verhaltens dadurch, dass

der Geschwisterinzest durch die Propaganda von

%6 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.43

7 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.10,28,45,50
8 BVerfG, 2 ByR 392/07 vom 26,2,2008, Absatz-Nr.45
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Massenkommunikationsmitteln als Modeform besonders innerhalb der
Jugend angenommen wird.'"! Diese Argumentation ist zwar unklar, aber
es geht sowohl um den Schutz der Familienstruktur als auch um den
Schutz der Jugend. Hassemer findet es zu abstrakt, als das Rechtsgut zu
schiitzen. Es sei auch nur eine vermutete Moralverstellung.'” Er stellt
auch dic Frage, warum der Senat Angst von der Verbreitung des
Geschwisterinzests hat, wenn er annimmt, dass das Inzestverbot auf einer
kulturhistorisch begriindeten gesellschaftlichen Uberzeugung ruht,'®
Diese Uberzeugung verhindere auf jeden Fall diese Gefahr.

Auch im Gutachten des Max-Planck-Insituts, wie bereits oben ausgefiihrt,
werden die negativen Folgen der Durchflihrung eines Strafverfahrens
iiber das Opfer, besonders iiber die Kinder, verdeutlicht. Der Senat aber
verteidigt nichtsdestotrotz, dass durch die offentliche Anerkennung das
Schuldgefiihl des Opfers vermindert wird, das Selbstwertgefilhl sich
wieder verstirkt und mit einem gerechten Urteil die moralische

Zufriedenheit wieder aufgebaut wird."*

1.2.1.3. Schutz der genetischen Schaden

Die Antwort auf die Frage, ob der Inzest wirklich immer die genetischen
Schiden bei dem Inzestkind verursacht, ist, wie oben dargestellt,
umstritten. Diese Frage kann auch nicht durch das Gericht mit einer
Klarheit beantwortet werden. Obwohl er die Einwinde vom
strafrechtlichen Schrifttum iber die Unklarheit und Mangel der
empirischen Validitit sogenannter Schiden kennt, ist der Senat allerdings
iiberzeugt, dass es empirisch eine ausreichende und besondere Gefahr filr
die Erbschdden durch den Inzest vorliegt. Br verweist hier auf dem

medizinischen und anthropologischen Schrifttum.'®

90 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.10
02 BYerfG, 2 BVR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.99
103 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2,2008, Absatz-Nr.117
11 BVerfG 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.53
195 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26,2,2008, Absatz-Nr. 49



Abgesehen von diesen empirischen Auseinandersetzungen wird die
Bestimmung von Unrecht bei dieser Begriindung willkiirlich gefunden,
weil das Kind, um dessen Rechte es geht, nicht einmal existiert und
deswegen es eine blofe potentielle Gefahr besteht.'”® AuBerdem ist
fraglich, ob die Strafe ungecignet ist, wenn keine Kinder vorhanden
sind.'”” Obwohl die Inzestpartnerin im konkreten Fall vier Kinder zur
Welt gebracht hat, ldsst es sich nachweisen,dass dies eine Ausnahme ist.
Hinsichtlich dieser Realitiit ist Roxin der Meinung, dass die wenigen
iibrig bleibenden Fille keine Strafvorschrift rechtfertigen konnen.'” Die
schwerwiegende Kritik lautet, dass ein behinderter Mensch nicht weniger
wert ist als ein unbehinderter. Nach Hassemer verstiefle diese Vorschrift
mit diesem eugenischen Grund sowohl gegen das Lebensrecht behinderter

Kinder,'” als auch gegen Art. 1 und Art. 3GG.
1.2.1.4, Schutz sexueller Selbstbestimmung

Bei diesem Grund geht es um cine negative Freiheit.''® Das
Individualrecht des jiingeren Geschwisterteils auf Nichtteilnahme einer
sexuellen Beziehung kommt in Betracht. Der Senatsmehrheit behauptet,
dass in manchen Fillen beim Geschwisterinzest der Jingere aufgrund von
Abhingigkeiten, die ihre Wurzel in der bestehenden familidren Beziehung
haben, seine Ablehnung des nach wie vor unerwiinschten Beischlafs nicht
so deutlich zu erkennen gibe.'!! Es sei sogar beim Geschwisterinzest
schwer, diese sexuelle Bezichung in die Offentlichkeit zu tragen. Wegen
des engen Handlungsspielraums zwischen den Geschwistern ist weiterhin

schwer von der sexuellen Beziehung oder dem Missbrauch sich zu

06 Noltenius, ZIS 2009, 19

07 Roxin StV 9/2009, S. 547; vgl. auch 122

198 Rgxin StV 9/2009, S. 547

19 BYerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2,2008, Absaiz-Nr. 84; vgl. auch, Roxin StV
9/2009, S. 34,Noltenius, ZIS 2009, 19; Al-Zand /Siebenhiiner-Gutachten § 173
StGB; 8. 3
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entzichen.''" Dieser Umstand kime insbesondere in den Fillen
sogenannter Despoteninzest, bei dem der Bruder bedeutend élter ist als
die Schwester, in Betracht.'!® Gegen den Einwand, das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht schon durch §§ 174 ff. gesichert sei, fiihrt der
Senat an, dass sic nicht den Jiingeren vor dem schon vor Eintritt der
Volljahrigkeit angefangenen aber mit der Volljahrigkeit noch andauernden
langjihrigen Missbrauch schiitzen konnten, obwohl es hierbei noch einen
Angriff gegen die sexuelle Selbstbestimmung vorliegt.'"* Denn die §§
174,180,182 StGB enthalten lediglich den Schutz der Minderjihrigen
oder der Schutzbefohlenen.''® Zu denken wire hier an § 177 StGB, dies
setzt aber konkrete Handlungen wie "durch Drohung', "mit Gewalt",
"Ausnutzung einer Lage" voraus, die in unserem Beispiel nicht vorliegen.
Hierbei ist der Senat der Meinung, dass §173 StGB nicht der sexuellen
Selbstbestimmung, der die sexuclle Beziehung innerlich ablehnenden
Volljéhrigen, dient und es deswegen aufrecht zu erhalten sei.''®

In diesem Punkt ist es umstritten, ob dem § 173 StGB die Aufgabe
zukommt, die sexuelle Selbstbestimmung zu schiitzen. Nach Ansicht von
Hassemer kénne man weder vom Wortlaut der Norm noch der
Gesetzessystematik diesen Schutzzweck ableiten. Weiterhin habe sich der
Gesetzgeber niemals auf diesem Zweck berufen. Er habe schon bewusst
¢ine Beschrinkung der Strafbarkeit auf volljahrige Geschwister bei den
Sexualdelikten vorgenommen, indem er §174 StGB ff. fiir die bestimmten
Altersgruppen, die bestimmten Personen oder die Zwangslagen geregelt.
Desweiteren hat er § 173 StGB dem Abschnitt , Straftaten gegen
Personenstand, die Ehe und die Familie®, statt dem Abschnitt ,,Delikte

N7 AuBerdem werden

gegen die sexuelle Selbstbestimmung®” zugeordnet.
die im Beispiel dargestellten Abhingigkeiten minderen Grades zur

Bestrafung nicht gentigen. Wie im konkreten Fall zu sehen, kénne es bei

2 ByerfG, 2 BVR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr. 27
13 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr. 47
U4 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.48
5 Harnle NJW 2008, 2086

HS  BVerfG, 2 BVR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.48
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einer langjshrigen Beziehung, aus der vier Kinder hervorgegangen sind,
keine Rede davon sein, in der gesamten Zeit die Beziehung innerlich
abgelehnt zu haben. "8 Der Schutz moglicher Fille, bei denen es Gewalt,
die Ausnutzung der Zwangslage oder Drohung vorliegt, werde vom StGB
geleistet. Dieser Schutz sei ausreichend. Der Senat dirfe nicht
nachtriglich die Schutzfunktion des § 173 StGB erweitern.'”” Zuletzt ist
die Meinung von Roxin auszufiinren. Er betont, dass die beiden
Verwandten beim Delikt "Beischlaf zwischen Verwandten" die Titer
sind, also kein Titer-Opfer-Delikt. Deswegen hilt er es fiir falsch, die
Geschwister als Tater-Opfer zu unterscheiden. 120

Vor der allgemeinen Bewertung der Entscheidung soll die Antwort des
Senats auf die Kritik ausgefiihrt werden. Die Antwort auf den Einwand, §
173 StGB  geche ecinerseits wegen der Voraussetzung  der
Blutsverwandtschaft zu weit, andererseits sei es wegen der Beschréinkung
auf den Beischlaf Blutsverwandter zu eng, ist vom Senat zuerst mit der
Freiheit des Gesectzgebers iber die Feststellung des Umfangs der
strafbaren Handeln gegeben worden. Es sei Sache des Gesetzgebers, den
Bereich des strafbaren Handelns festzustellen und er sei zusténdig dafiir,
soweit diese Grenze mit den sachlich einleuchten Griinden gezogen wird.
Nach dem Senat kénnen die Griinde der betroffenen Differenzierungen

! Zum Beispiel der

sachlich und iiberzeugend untermauert werden.'?
Beischlaf zwischen Stief-, Adoptiv- oder Pflegegeschwistern sind nicht
bestraft, denn die entsprechenden Handlungen seien nicht schidlich fiir
das traditionelle Familienbild wie die leiblichen Bezichungen, und habe
geringe Gefahr fiir die eugenischen Gesundheit.'” Die Straflosigkeit der
homosexuellen und beischlafihnlichen Handlungen ist andeutend damit

begriindet, dass beide Seiten keine Empfingnismoglichkeit hitten, und

138 Roxin StV 9/2009, 8. 547
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diese Beschrinkung fiir die sexuelle Selbstbestimmung niitzlich sei.'?

Nach Hassmer kénne diese Beschrinkung zwar fiir die Verhinderung die
Gefahr bei der Fortpflanzung geeignet sein, aber es sei ungeeignet fiir
Sicherung der sexuellen Selbstbestimmung und zum Schutz von Ehe und
Familie'®. Das sei auch nicht dem Gesetzeszweck zum Schutz der
Familie gaeignet.[25

Nach diesen Diskussionen miissen zwei ausfallende Punkte bei der

Entscheidung hier erdrtert werden.

a)

Der Senat beruft sich oft auf den weiten legislativen Spielraum des
Gesetzgebers. Insgesamt stellen wir "sieben Mal" eine Bezugnahme
entweder explizit ("es ist Sache des Gesetzesgeber") oder implizit fest.1?6
Er versucht den Ermessenspielraum des Gesetzgebers zu erklédren. Es ist
aber fraglich, ob dies dem Senat gelungen ist. Nach Hassemer tiberdehne
der Beschluss den legislativen Spielraum im Strafrecht auf Kosten der
Kontrollkompetenz des Verfassungsgerichts.'”’ Er vermeide die Vorschrift
gemessen an den  verfassungsrechtlichen  Grundlagen, den

ungeschriebenen Verfassungsgrundsitzen und den Grundentscheidungen

des Grundgesetzes zu 1'iberpr1'if<31r1.128

b)

Vielmehr berufi sich die Senatsmehrheit auf einem kulturgeschichtlich
michtigen Tabu bzw. auf der Volkstiberzeugung bzw. auf iiberlieferten
Moralvorstellungen. Das Gericht macht das in seinen Ausfilhrungen auch
deutlich. Danach rechtfertige sich die angegriffene Norm "in der

Zusammenfassung nachvollzighbarer Strafzwecke vor dem Hintergrund

122 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr. 56
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giner kulturhistorisch begriindeten, nach wie vor wirkkraftigen
gesellschaftlichen Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit des Inzests, wie
sie auch im internationalen Recht festzustellen ist".'” Hierbei darf man
nicht einen Punkt tibergehen. Der Senat ist nicht der Ansicht,, dass die
Norm auf einer bloflen Moralvorstellung basiert, aber die
Volksiiberzeugung und die Kulturgeschichte spiele dennoch eine wichtige
Rolle nehen den angefiitirten rationalen Griinden. Diese Auffassung findet
aber weder bei Hassemer noch im Schrifitum an viel Uberzeugung.
Vielmehr sind sie der Meinung, dass die von dem Senat vorgetragenen
Rechtsgiiter flir § 173 StGB nicht iiberzeugen. Der Versuch der
rationellen Begriindung des § 173 StGB scheitert immer wieder. Wegen
der unklaren und nicht tiberzeugenden Argumentation verweist er als
Zuflucht auf den ersten Punkt, also auf die Freiheit des Gesetzesgebers
bei der Ziehung der Normgrenze oder auf die lediglich bestehenden oder
auch nur vermuteten Moralvorstellungen. In diesem Punkt stellt sich die
Frage, ob sich der Gesetzesgeber und der Senat gegen den auch in der
Entscheidung erwidhnten und mit Anfang der Sechzigerjahre durch die
Strafrechtsreformen beschleunigten Wandel iiber die  Sexualdelikte
wehren bzw. misst der Senat den sittlichen Werten Bedeutung um den
Preis eines rechtsschutzlosen Delikts?

In diesem Punkt wird das Beispiel iiber die Strafbarkeit der
Homosexualitit gegeben. Wihrend des Entwurfs von 1962 wurden die
homosexuellen Beziehungen erwachsener Manner als ,,ethisch besonders
verwerflich und nach der allgemeinen Uberzeugung schidliches
Verhalten™ angesehen und die Strafwiirdigkeit wurde damit untermauert.
Aber jetzt ist es als normale Variante sexueller Orientierung anerkennt
und heute kénnen wir sehen, dass die Horrorszenerien nicht der Wahrheit

1" Kann dies fiir den Inzest ein Beispiel sein? Kann

entsprochen haben.
bei dem Inzest wie bei der Homosexualitit von einer Bestrafung

abgesehen werden? Es wird im néchsten Teil versucht, anf diese Frage

129 BVerfG, 2 BvR 392/07 vom 26.2.2008, Absatz-Nr.50
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mit einem Uberblick iber die Verinderung der Strafbarkeit der

Homosexualitat im Licht der Strafrechtsreformen zu antworten.

2. DIE DISKUSSION UBER DIE STRAFBARKEIT DER
HOMOSEXUALITAT

Der rechtsgeschichtliche Wandel vom Sitten- zu einem reinen
Rechtsgiiterstrafrecht und  dies  beziiglich vom Sittendelikt zur
Entponalisierung der einvernehmlichen Sexualkontakten kann am besten
mit Hilfe der Erorterung der gefiihrten Diskussion tiber die Strafbarkeit
der Homosexualitit und die bei dieser Veriinderung ein¢ Rolle gespielten
Faktoren dargestellt werden. Die Verkniipfung zwischen den
Diskussionen iber die beiden Themen ist wertvoll, weil es leicht
ersichtlich ist, dass die dhnlichen Argumenten fiir das Beibehalten der
Strafbarkeit der Homosexualitit angefithrt und die dhnlichen Begriffe wie
“Sozialschidlichkeit”, »» Verfithrung der Jugend
“familienordnungsgefihrendes Delikt”, “allgemeine Uberzeugung der
Vélker”, “Tabu” u.a. in die Mitte des Diskurs gestellt wurden.

Der Inhalt der seit 1971 gegoltene und im Jahr 1994 vollig aufgehobene
Vorschrift des § 175 StGB hatte sich im Laufe der Reformen immer
veridndert. Die Beschriinkung des objekiiven Tatbestandes, die
qualifizierten Tatbestinde, die Notwendigkeit der Strafbarkeit der
Unzucht mit Tieren, die Straflosigkeit weiblicher Homosexualitat und fiir
uns wichtigste Themen, die Strafwiirdigkeit der Homosexualitit und
endlich die Streichung von § 175 StGB sind bei diesem Reformen in die
Gffentliche Diskussion geraten. In diesem Teil werden besonders die

Auseinandersetzungen tiber die letzten zwei Themen behandelt.

Die Reformdiskussionen und die Gesetzgebung zu § 175 StGB werden
von Anfang an, dh. mit Beginn der Arbeiten an der ersten
Strafrechtsreform, dargestellt. Aber die Verschirfung des § 175 StGB im



Jahre 1935 und die herrschende Meinung tiber die Homosexualitdt bei der
Nazizeit sollen kurz mit einigen Bemerkungen erdrtert werden, um die
spitere politische und gesellschaftliche Einstellung tiber die Sexualdelikte
besser verstehen zu kénnen. Andererseits soll demonstriert werden, dass
es keinen endgiiltigen Bruch mit dem Gedanken von Nazizeit auch im
juristischen Bereich gab und der Einfluss der Naziideologie lange in

diesem Bereich andauerte,'™!

Mit dem Abschied einer Strafrechtsnovelle im Jahr 1935 wurde die
Hochststrafe von § 175 StGB von sechs Monaten auf Fiinf Jahre
Freiheitsstrafe  erhéht. Der mit der Uberschrift ,,Widematiirliche
Unzucht”, als beischlafdhnliche Handlung, angenommene objektive
Tatbestand wurde durch die Streichung des Adjektivs ,,widernatiirlich*
erweitert.”** Sexuelle Fortpflanzungsideologie, die die Homosexualitit als

«“¥ nd ein

»eing schimpfliche- ekelerregende sexuelle Abnormitét
Angriff auf die volkische Sittenordnung™** beschreibt, hat mit seinen
rassehygienischen und bevolkerungspolitischen Zielen zwischen den
Jahren 1933-45, 49363 Menschen nach § 175 StGB verurteilt.'* Auch
nach dem zweiten Weltkrieg hat sich die Situation wenig veriindert. Trotz
des Riickgangs der Verurteilungszahlen nahm die Diskussion um die
Entkriminalisierung der Homosexualitdt und dem § 175 StGB keinen
positiven Fortgang'*® und die Rechislage blicb unveriindert. Einige
Homosexuelle gerieten sogar in der Praxis nach ihrer Befreiung aus den
Konzentrationslagern durch die Allilerten wieder in Haft und andere

haben sich in den fiinfziger und sechziger Jahren ,, freiwillig” kastrieren

lassen.'®

131 Stimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S.340 ff.; niiher hierzu Steinke,
R., Forum Recht 02_2005, 8. 60-63
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Obwohl einige Initiativen, zB. die Deutsche Gesellschaft Afiir
Sexualforschung, die Bundesrechtsanwaltskammer, der 39. Deutschen
Juristentag, die nach der Griindung der Bundesrepublik Deutschland
gegrindet wurden, mehrere Empfehlungen und Gutachten fiir die
Entkriminalisiecrung der einvernchmlichen Homosexualitdt vorbereitet
haben,'*® konnte die Entpénalisicrang in dieser Zeit fast nie diskutiert
werden. Trotzdem ist die Ausfilhrung der Deutschen Gesellschaft fiir
Sexualforschung hier erwihnenswert. Sie verweist darauf, dass die
Bestrafung gleichgeschlechtlicher Beziehungen zwischen erwachsenen
Minnern weitere Straftaten, wie z.B. Erpressung und Gewalttitigkeit,
gegen Homosexuelle mit sich bringe. Die Vorschrift gegen die
Homosexualitdt schiitze, wie strafloser Selbstmordversuch, kein

Rechtsgut. 139

2.1.BEGRUNDUNG DER GROSSEN
STRAFRECHTSKOMMISSION

Die Grofie Kommission fing mit seinen Arbeiten an der Strafrechtsreform
am 6, April 1954 an und wandte sich dem § 175 StGB erst im Jahr 1962
zu.!* In der Zeit zwischen 1954-1958 hat sie insgesamt 19
Arbeitstagungen, mit 208 Kommissions- und Unterkommissionssitzungen
ausgefihrt,””  Obwohl keine Kommissionsentwinfe als Gesetz
verabschiedet wurde, leisteten die Gutachten der Strafrechtslehrer und der
Wissenschaftler, die rechtsvergleichenden Untersuchungen gemacht
haben, einen Beitrag zu spiteren Diskussionen itber die
Entkriminalisierung der einfachen Homosexualitit.'* Wihrend manche
Gutachten ausdriicklich ausgefiihrt haben, dass das strafrechtliche Verbot

homosexueller Handlungen keine abschreckende oder bessernde und

B8 gehifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §8 175, 175a, 175b, 182 a.F. 51GB), S. 80-
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erzicherische Wirkung habe,"® stand das Thema , die Aufhebung des §
175 StGB* noch nicht im Mittelpunkt dieser Arbeiten.'** Erwahnenswert
sind internationalen Untersuchungen, dic bei der Arbeit der Kommission
berufenen waren, weil sie nicht nur auf die Arbeit der Kommission,
sondern auch auf die spéteren wissenschaftlichen Diskussionen tiber die
Homosexualitdt emnen Einfluss hatten. Nach einer Untersuchung von
~Kinsey-Report™, hatten im Jahr 1953 37 % der erwachsenen Minner
mindestens einmal in ihrem Leben einen zum Orgasmus filhrenden
homosexuellen Kontakt. 4 % davon benannten sich homosexuell.
Deswegen sollte nach der Ansicht der Herausgeber homosexuelle
Handlungen innerhalb der normalen sexuellen Variation akzeptiert
werden. Nach ,Griffin-Interim und Wolfenden Report™ miisse die nicht

'3 Es wird ersichtlich,

offentlichen homosexuellen Kontakte straffrei sein.
dass es bei den Vorschligen, den Beschliissen, den Entwiirfen, also bei
der Diskussion bis zum ersten Strafrechtsreform vom 1969, oft um den
Inhalt und Umfang der Rechisnorm geht. Es gab zwar auch die
Diskussionen {iber die Entkriminalisierung der einfachen Homosexualitit
zwischen  Erwachsenen. Auch die  Mehrheit der  grofien
Strafrechtskommission hatte sich gegen die Kriminalitit der einfachen
Homosexualitit positioniert.'** Aber Dreh- und Angelpunkt der
Auseinandersetzung war die Frage, ob nur beischlafihnliche Handlungen
oder alle sexuellen Handlungen, wie z.B. Onanie, bestraft werden soll.
Bei dicsem kontroversen Streit ist der konservative und strenge
Blinkwinkel des Bundesjustizministeriums gegen das einschrinkende
Erfordernis der Beischlafihnlichkeit bemerkenswert. Das Beibehalten der
Strafbarkeit  aller  sexuellen Handlungen und auch  der

Qualifikationstatbestand seien niitzlich fiir Verfihrung Minderjahriger.'"’

Nach Manchen spielte hier die konservative Meinung der CDU-CSU

¥ Sehifer,C., Widernatiitliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S. 134

144" Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S. 298

5 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S.
139-142; vgl. auch ' Giese,H., Homosexuelles Verhalten als Straftatbestand, S.6

146 Friedrich-Naumann-Stiftung, Dokumentation § 175, S. 9

"W Schifer,C., Widernatitrliche Unzucht{ §§ 175, 1752, 175b, 182 a.F. StGB), §. 148
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Regierung mit der Adenauers Fiihrung gegen dic Homosexualitit eine
groBe Rolle. Diese Tendenz habe wihrend der Zeit dieser Regierung mit
den Hetzkampagnen, wie z.B. die Unterwandungstheoric und die
Propaganda ,homosexuelle seien Moskaus neue Grade*,'® sich
fortgesetzt und habe letztlich die Kontinuitit des Gedanken der Nazis mit
sich gebracht.!™ Daneben fand das BVerfG im Jahr 1954 die Regelung
des § 175 StGB fiir verfassungsmiBig und fiihrte aus, dass § 175 StGB

nicht nationalsozialistisch gepragt sei.'™

Bei den Auseinandersetzungen wihrend der Entwiirfe in den Jahren 1959
(Entwurf T und II), 1960, 1962 und 1965 wird die Ansicht fir die
Notwendigkeit des § 175 StGB mit den folgenden Griinden untermauert:

a) die Gefahr flir die sittliche Haltung des Volkes,

b) drohende homosexuelle Cliguenbildung innerhalb des offentlichen

Dienstes (insbesondere Interesse der Bundeswehr),

¢) drohende homosexuelle Cliquenbildung innerhalb der Jugend, also der

Schutz der Jugend vor homosexuellen Verfithrung,

d) die Gefahr fiir eine gesunde und natiirliche Lebensordnung in der
Bevolkerung, darauf beziiglich der Schutz der Familie und

e) die Reinhaltung des deutschen Volkes in seiner gesundheitlichen Kraft

bzw. der eugenische Standpunkt.'*!

Steinke beobachtet diese Argumentation auch bei den Diskussionen in

den sicbziger, achtziger und neunziger Jahre mit verschiedenen

48 Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, 8.345 und 352

“Y Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S, 344-356

13%  Steinke,R., Forum Recht 0220085, 8. 61

31 Schifer,C., Widernattirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S.
127-178; vgl. auch, Krdger,P,, Entwicklungsstatien der Bestrafung der
widernatiirlichen Unzucht und kritische Studie zur Berechtigung der §§ 175,
175a, 175b StGB, S. 80-85; Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S.
349; vgl, auch ' Giese,H., Homosexuelles Verhalten als Straftatbestand, 5.170-
176



Akzentuierung und geéinderter Stirke und fithrt die Griinde in zehn

Punkten zusammen: >

1. Das Strafrecht habe die Aufgabe, die Sittlichkeit aufrecht zu erhalten,

2. Die Normalitit des Geschlechtslebens erfordere die Sirafbarkeit anormaler
Verhaltensweisen,

3. Die Gesellschaft habe ein Interesse an der Natiirlichkeit des
Geschlechtslebens threr Mitglieder,

4. Homosexualitit sei eine Gefahr fiir die Volksgesundheit: sie zerriitte den
Charakter des Einzelnen und habe in der Geschichte stets zum sozialen Verfall
der betroffenen Vélker gefithrt,

5. Homosexualitit sei Gefahr fiir Ehe und Familie (als Grundlagen des Staates),
6. Durch homosexuelle Cliquenbildung drohe der Integritit des offentlichen
Lebens Gefahr,

7. Es sei eine Reklamewirkung auf Jugendliche zu beflirchten,

8. Der Staat habe ein Interesse an dem Schutz der heterosexuellen Grundstruktur
der Gesellschaftsordnung,

9. Das menschliche Sexualleben bediirfe generell einer Regulierung durch
Normen; zur Aufrechterhaltung der Moral seien Warntafeln und Tabus nétig, 10.
Das Verhdltnis von Mann zu Mann sei im Interesse eines unbefangenen
Freundeslebens von sexuellen Beziehungen rein zu halten. <!

In der Begriindung des Entwurfs 1960 wird vorgetragen, dass obwohl die
Aufgabe des Strafrechts an erster Stelle in der Rechtsgiiterschutz liegt,
gibe ¢s einige ethisch besonders verwerfliche und nach der allgemeinen
Uberzeugung schidliche Ausnahmefille, wie Homosexualitdt, dic bestraft
werden soll, auch wenn kein unmittelbares Rechtsgut vorliegt."™* Die
Aussage des Familienministers Franz-Josef Wiirmeling kann auch ein
Beispiel fiir die Ansicht der Befiirworter sein, die § 175 StGB als “das
Sittengesetz, wichtigste Grundlage von Familie, Volk und Staat™

definiert.” Der Gesetzesgeber habe nicht nur den wissenschaftlichen

32 Steinke, R., Forum Recht 02_2005, S. 62
13 Steinke, R., Forum Recht 02_2005, S. 62
154 gohifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 aF. S1GB),  S.
171
155 Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 349
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Sachstand, sondern in groBem Umfang auch weltanschauliche und
allgemeine politische Gesichtspunkte zu beriicksichtigen.'*®

Die Argumente bei der Diskussion des Entwurfs im Jahr 1962 sind nicht
wesentlich anders. Dementsprechend berge die Streichung des
Grundtatbestandes die Gefahr einer Beeintrichtigung des Schutzes der
Jugend vor homosexuellen Verfithrung,'”’ der Entartung des Volkes und
der Verfall seiner sittlichen Kraft in sich,'® Dieser Zeitraum war fiir einen
rechtstheoretischen ~ Wandel vom  Sitten- zu einem reinen
Rechtsgiiterstrafrecht noch nicht reif.'” Die Grundideologie von Nazis

wirkte in dieser Hinsicht immer noch massiv iiber die Politik.'®

2.2. DAS ERSTE STRAFRECHTSREFORMGESETZ 1969

Die am 25. Juni 1969 verabschiedete Reform hat im Gegensatz zu den
fritheren Bestrebungen viele Neuigkeiten mit sich gebracht. Die
Abschaffung der Strafbarkeit von Sodomie, die Regelung der sog.
Qualifizierten Fille nur im § 175a StGB und die teilweise
Entkriminalisierung der einfachen Homosexualitit sind die konkreten
Verinderungen. Mit der Straflosigkeit der einfachen
gleichgeschlechtlichen Bezichung zwischen Erwachsenen iiber 21 Jahren
und zwischen Kinder wurde eine doppelte Schutzaltersgrenze geschaftt.
Die Rechtslage war mit dem Satz ,,... ein Mann Giber achtzehn Jahre, der
mit einem anderen Mann unter einundzwanzig Jahren Unzucht treibt ,..*
dargestellt.'®! In diesem Fall fangt die Strafandrohung an, wenn einer von
den homosexuellen Partnern zwischen den Altern 18-21 ist. Diese

doppelte Schutzaltersgrenze erfuhr Kritik wegen der Moglichkeit, dass

136 Giese,H., Homosexuelles Verhalten als Straftatbestand, S.6

157 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. $tGB), 8.176

158 Friedrich-Naumann-Stiftung, Dokumentation § 175, 8. 9; vgl. auch, Steinke, R,
Forum Recht 02_2005, S. 62

139 Schafer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. $tGB), S.
173

10 Friedrich-Naumann-Stiftung, Dokumentation § 175, 5. 10

el Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. $1GB),
1.8tGB, S. 325



man mit einer dreijahrigen Pause einer Strafe entgehen konne.'®* Aber der
Gesetzgeber begriindete diese doppelte Schutzaltersgrenze mit der Sorge

163 und um

um die Gefihrdung der militdrischen Ordnung der Bundeswehr
die seelische Reifung und soziale Orientierung der Jugend.'® Diese, fiir
die Feststellung der Titer, komplizierte Rechtslage war trotz aller Kritik
im Vergleich zu der friiheren Rechtslage eine starke Verinderung. Welche
Faktoren hatten aber bei dieser Zisur eine Rolle gespielt und was waren
die Griinde fiir diese Meinungsverinderung des Gesetzesgebers. Anhand
wesentlicher Punkte soll der Versuch unternommen werden, den Wandel
iiber die Sexualdelikte nachvollzuziehen.

Wihrend Schifer als die wichtigen Faktoren den gesellschaftlichen
Wandel, den Beschluss des neunten Internationalen Strafrechtskongress,
die Strafrechtslehrertagung 1965 in Freiburg, Empfehlung des 47,
Deutschen  Juristentags und  den  Alternativentwurf  e¢ines
Strafgesetzbuches von kritischen Strafrechtswissenschaftlern aufzihit,'®
betonen Stiimke und Finkler die Rolle der SPD in der Regierung der
grofBen Koalition. 166

Die Tatsache, dass die Diskussion {iber die Homosexualitit in dieser Zeit
in allen Ebenen zugenommen hat, ist auf dic zunchmende Moglichkeit der
Homosexuellen zur Benutzung der Massenkommunikationsmittel zuriick
zu fiihren, Die Zeitschriften fiir Homosexuelle, die Biicher von namhaften
Wissenschaftlern, die Filme, die die Diskriminierung Uber die
Homosexuelle thematisierten, und die Literatur'®” fithrten dazu, dass die
gesellschaftliche Stummbeit iiber das Tabuthema Homosexualitdt anfing

auszubrechen. Natiirlich haben die mit der Freiheitsbewegung 1968

162 Steinke, Bin Man, der mit einem Anderen, Forum Recht 02_2005, S. 63; vgl.
auch, Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. 5tGB),
1.5tGB, §. 200

162 gehifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB),
1.8tGB, 8. 303

16 gohifer,C., Widernatiitliche Unzucht{ §§ 175, 173a, 175b, 182 a.F. StGB), 8. 207

165 gepifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S.
179-192

166 Siymke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 352

167 gchifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 aF. StGB), 179-
182
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zugenommenen  nationalen  und  weltweiten  homosexuellen
Organisationen, die Demos, Foren und Kongresse organisierten,
ernsthaften Beitrag dazu geleistet, obwohl sie nicht so stark wie in den
sicbziger Jahre waren. '

Die Einwinde, die in dieser Zeit auf verschiedenen Plattformen gegen §
175 StGB vorgetragen wurden, kdnnen wie folgt zusammengefasst
werden:

Die Vorschrift sei die Folge des Willens totalitdrer Staaten an der
Konirolle des sexuellen Lebens der Menschen. Die Befiirwortung der
Beibehaltung der Vorschrift mit der moralischen Wertentscheidung und
die Feststellung der Strafbarkeit der sexuellen Kontakte entsprechend der
falschen Vorstellung {iber die Natlirlichkeit des Geschlechtsaktes nur
zwischen Mann und Frau filhre zu einer Verkennung des Simns des
Strafrechts. Daneben bedeute die Bestrafung aus dem Grund des sittlichen
Argernisses eine krasse und nicht gerechtfertigte Uberbetonung
sozialethischem Unbehagens, deswegen miisse das Sexualstrafrecht sich
auf die Ponalisierung sozialschidlichen Verhaltens beschrinken, und man
miisse auf die Trennung der Funktionen vom Moral und Recht beachten.
Deshalb muss der § 175 StGB entweder kiinftig oder sofort gestrichen

werden.'®

Dagegen gab es selbstverstindlich die Vertreter der
Gegenmeinungen, wie Adolf Arndt, der die Sozialschédlichkeit als
einzigen legitimen Grund fiir staatlichen Strafen bezeichnete'”” oder wie
Gude von CDU/CSU, der die Tabus tiefer als das Sittengesetz und vom
Gesetzgeber nicht einfach ,,wegzumanipulierende® Anschauung
beschrieb. Er war daher der Meinung, dass man im Strafrecht nicht alles
begriinden konnen miisse.'’'

Aber wir konnen diese Periode als eine Abkehr vom Sittengesetz, der

Anfang des Wandels vom Sitten- zum Rechtsgiiterstrafrecht

188 Schafer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 aF. $tGB), S.
238

169 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 17354, 175b, 182 a.F. StGB), 8.
179-192; vgl. auch, Stimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 352-353

1 Sehifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 1753, 175b, 182 a.F. SiGB), 8. 187

m Stimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 353



bezeichnen,'” bei der es stark und mutiger verteidigt wurde, dass das
Sexualstrafrecht nicht die Aufgabe habe, die sittlichen und moralischen
Vorstellungen der Mehrheit abzusichern.'” Obwohl nach Schopfer der
Wandel, also diese Entethisierung nicht das, die Reform beherrschende,

74

Thema war,'™ es nicht vom aufgeklarten Geist des Alternativentwurfs

5 und die militdrischen Griinde noch eine wichtige Rolle

beseelt war'’
gespielt haben, war dieser Zeitabschnitt ein wesentlicher Schritt zum

Wandel.
2.3. DAS VIERTEN STRAFRECHTSREFORMGESETZ 1963

Die ménnliche einfache Homosexualitdt der Erwachsenen wurde in zwei
Stufen entkriminalisiert.'”® Der zweite Schritt war nach vier Jahren
verabschiedetes Strafrechtsreformgesetz. Damit wurde der Schutz vor
homosexuellen Handlungen auf das achtzehnte Lebensalter begrenzt.'”’
und das Kapitel des StGB zum Sexualstrafrecht von ,,Verbrechen und
Vergehen wider die Sittlichkeit” in ,Straftaten gegen die sexuelle
Sclbstbestimmung” umbenannt.'”® AuBerdem wurde die Tathandlung
nicht mehr als Unzuchtireiben, sondern als die Aufnahme des sexuellen
Kontakts (,,sexuelle Handlung®) beschrieben.'” Diese Reduzierung der
Schutzaltersgrenze fiihrt uns zur Entkriminalisierung der einfachen
Homosexualitit zwischen Erwachsenen.

Auffillig ist, dass wihrend der von BVerfG 2008 strafwiirdig bewertete
einfache Erwachseneninzest immer noch strafbar ist, ist die einfache

Erwachsenenhomosexualitit seit 1973 straflos. Diese einheitliche

Strafbarkeitsgrenze wurde mit den vorgetragenen wissenschaftlichen

"2 Schifer,C., Widernattirtiche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S. 302

17 Stimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, S. 353

74 Qehifer,C., Widernatiliche Unzucht( §§ 175, 1753, 175b, 182 a.F. StGB), 8.302

17 Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, 5. 353
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Y7 Schrider, F., Die, ZPR 1992, Heft 8, S. 295

17 Sieinke, R., Forum Recht 02_2005, S. 63
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Erkenntnissen untermauert. Dementsprechend sei eine Umprdgung  zur
Homosexualitit im achizehnten Lebensalter ausgeschlossen und die
Heranwachsenden kénnen ihre sexuelle Orientierung selbst und frei
wihlen.'® Bei den Beratungen zum 4. Strafrechtsreformgesetz wurde
ersatzlose Streichung des § 175 StGB ausdriicklich r:lbgelehnt.181

Auch die Umbenennung der Uberschrift des Abschnitts liefert uns eine
Beweis iiber die Entsittlichung im Strafrecht. Bei der Begriindung wurden
zwel Voraussetzungen fiir die Bestrafung fixiert:

Das Vorliegen

a) des Angriffs oder der Gefahr des Rechtsgutes des Einzelnen oder der
Allgemeinheit

b) keiner anderen moglichen Mittel zum hinreichenden Schutz. 182

Nach Manchen war die neue Rechtslage die Folge der Liberalisierung des
politischen Strafrechts'® und es war ¢ine marginale Verdnderung.'® In
diesem Sinn wurde der Wandel wvom Sittlichkeitsdelikt  zum
Jugendschutztatbestand vollzogen.185 Hierbei wurde das schiitzende
Rechtsgut als ,die ungestorte sexuelle Entwicklung des ménnlichen
Jugendlichen bzw. die Gefahr der Verfihrung der Jugendlichen
bezeichnet.'® Beim Schutz gehe es lediglich darum, dass ,dem
Jugendlichen in seinem eigenen Interesseeine Schutzzone bis zur Reifung
seiner eigener Persénlichkeit garantiert wird" ¥7Unabhangig davon, ob es
ein berechtigter, iiberzeugender und hinreichender Grund fiir das
Rechtsgut ist, ist es zu merken, dass von jetzt an eine konkrete,
unmittelbare und schutzwiirdige Rechtsverletzung bei der Bestrafung

vorliegen muss..

180 Gchafer,C., Widernatirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB}, S. 222

181 Trindle, ZPR 1992, Heft 8, §. 299

182 gohifer, (., Widernatirtiche Unzucht{ §§ 175, 175a, [75b, 182 a.F. StGB), S. 219

185 gchrgder, F, ZPR Heft 1/1971, 8. 14

184 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht{ §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), 8. 219

18 Schiifer,C., Widernatiitliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), 8. 216

186 Stiimke/ Finkler R., Rosa Winkel, Rosa Listen, 8. 355

187 Schroder, F., Systematische Stellung und Rechtsgut der Sexualstraftaten nach
dem 4. StGB, 8. 870



Die fir die schon fir die Reform 1969 aufgezihlten Griinde, die
Forderungen im Schrifttum, der Beschluss des neunten Internationalen
Strafrechtskongress, der Alternativentwurf eines Strafgesetzbuches etc.,
gelten auch fiir die Reform 1973.% Und dic beiden Reformen und die
spiteren Diskussionen haben unter der wiedererwachten und allméhlich
verstirkenden Homosexuellenbewegung neu Dynamiken tUber den Disput

aus geltist.189

2.4. NACH DEM VIERTEN STRAFRECHTSREFORMGESETZ
BISDER WIEDERVEREINIGUNG

Die Verdnderungen mit der Reform 1973 fanden nicht ohne Weiteres bei
der Gesellschaft, bei der Rechtsprechung und im Schrifttum Akzeptanz,
Es ist wie alle Wandel mit den Widerstanden von verschiedenen Ebenen
konfrontiert. Anderseits kam die Homosexuellenbewegung nach den
gewonnen Rechten nicht zum Ende, sondern sie hat sich mit der
Forderung nach einer ersatzlosen Streichung des § 175 StGB verbreitet
und verstiirkt. Die Diskussion ist nicht zur Ruhe gekommen.

Die Reform hat teilweise die gesellschaftlichen Vorurteile gegen die
Homosexualitit abgebaut und die Homophobie in der Gesellschaft
vermindert.'” Nur nach einem Jahr nach der Reform 1975 war die Halfte
der Bevolkerung nach den Umfragen gegen die Bestrafung der einfachen
Homosexualitdt, wihrend vor den Reformen diese Quote nur der
Meinung einer Drittel der Bevdlkerung entsprach.m Die
Lebensbedingungen der minnlichen Homosexuellen haben sich
gleichzeitig verbessert. Die Zahl der formlichen Strafverfahren ist

gesunken.192

"8 Schrader, F., ZPR Heft 1/1971,S. 14

19 Sehgfer, (., Widernatirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), 8. 215
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Aber andererseits erfuhren die Verinderungen nach den Reformen
Widerstand von verschiedenen Seiten, wie zum Beispiel von der
Rechtsprechung wnd der Rechtsschrift. Besonders bei der Feststellung des
Umfangs des objektiven Tatbestandes hielten die Gerichte an ihre friihere
Interpretation fest und die Handlungen ohne Kontakt wurde weiterhin
bestraft.'™ Die Reaktionen der Zivil- und Verwaltungsgerichten waren
unterschiedlich. Wihrend der Bundesgerichtshof in Zivilsachen
entschieden hatte, dass die Sittenwidrigkeit kein Gruﬁd fiir die Kiindigung
der Mietvertrige der homosexuellen Mietern sei,’  fand das
Oberverwaltungsgericht Miinster das Verbot der Stadtverwaltung gegen
den Informationsstand der schwulen Emanzipationsgruppe, aus den
Griinden des Jugendschutzes, rechimiBig.'” Es wird behauptet, dass die
Reformen die Rechtsprechung in siebziger Jahre wenig beeinflussen
konnten.'* Obwohl  die  Entkriminalisierung  durch  die
Strafrechtsreformen im Bewusstsein der Bevolkerung durchaus angelangt
war, komnte die Antihomosexualitit nicht beseitigt werden.'”” Im
Gegenteil fand der Gedanke, der Homosexuelle sei potentieller
Kinderschiinder,  besonders nach der Forderung der ersatzlosen
Streichung des § 175 StGB, viele Vertreter,'”®

Hierbei soll die bisher nicht erwidhnte Meinung der Kirche kurz
dargestellt werden. Demnach sei die Homosexualitit in ihrem Wesen
schwer verdorben und kinne nicht gebilligt werden. Aber Kranke, die aus
verschiedenen Griinden homosexuelle sind, miissen seelsorgerisch mit

199

Verstindnis behandelt werden.””” Letztendlich war die Homosexualitit

ihrer Meinung nach eine Krankheit.

93 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 1754, 175b, 182 a.F. StGB), 8.
227-228

1% BGHZ 92,213 ff.
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In dieser Zeit st eine sich ausbreitende wund reifende
Homosexuellenbewegung zu beobachten. Sie bewirkte nur allméhlich
eine politische Auseinandersetzung iber dic Homosexualitit. Ab dem
Wahlkampf im Jahre 1980 ist die Forderung ,keine Diskriminierung
gegen die Homosexuelle® in den Wahlprogrammen der FDP, der Griinen,
der DKP zu einem wichtigen Punkt geworden. SPD nahm trotzt
Widerstinde und Meinungsverschiedenheiten die Forderung nach
Streichung des § 175 StGB in ihrem Wahlprogramm auf. In folgenden
Jahren sind die Homosexuellen in das Parlament eingezogen. Dagegen
blieb die CDU-CSU auf der Gegenposition mit Griinden wie z.B.
Jborderung der Krankheit AIDS und der Legalisierung der
kommerzialisierten Promiskuitiit 2%

Hier muss es betont werden, dass die zunehmende AIDS Gefahr bei den
homosexuellen Bezichungen besonders in den achtziger Jahren im
Mittelpunkt des Diskurses stand. In den siebziger und achtziger Jahren ist
die Forderung der ersatzlosen Streichung auf verschiedenen Wegen zur
Tagesordnung des DBundestages gekommen. Alle Versuche, der
Fraktionsentwurf der Griinen im Jahr 1985, die Bestrebung fiir das
Antidiskriminierungsgesetz oder die Gesetzesantrige der Freien und
Hansestadt Hamburg iiber die Beseitigung der Kriminalisicrung der
homosexuellen Minnern, sind gescheitert. Der im Gesetzesantrag der
Freien und Hansestadt Hamburg stehende und auf den im 29.
Strafinderungsgesetz wieder verwiesene Grund fiir die vollige Streichung
ist hier erwihnenswert. Demnach erfolge ,,die sexuelle Orientierung und
Determinierung bereits in der frithkindlichen Phase™ und sei etwa mit 5.
Lebensjahr abgeschlossen. Der Bericht wird von Trondle stark kritisiert.
Nach Trondle sei die Zeit des Eintritts der hetero- oder homosexuellen
Determinierung heftig umstritten und diese Angaben wiirden nicht
jegliche Erwdhnung abweichender Meinungen enthalten, sogar hitten nur

vorwiegend homosexuelle oder ideologisch motivierte Wissenschafiler im

20 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB),
$.241-244

42



Auge gehabt, Deswegen sei es ideologisch und die Folge der militanten
Werbung von Schwulenverbidnden. Im Gegensatz zum Entwurf beginne
die sexuclle Orientierung erst mit der Pubertat und die Phase in den
Jahren zwischen dem 14 und 18 Lebensjahr sei schwer und kritisch.2%!
Diec Gegenargumente kdnnen besonders in drei Punkten zusammengefasst
werden: 2

a) der Schutz von der AIDS Krankheit,

b) die generalpriventive Funktion des Strafrechts und dies beziiglich die
Funktion des § 175 StGB als die symbolische Gesetzgebung und

c) selbstverstindlich der bei diesen Punkten wiederholte Grund ,,Schutz
der Jugendlichen® 2%

Dementsprechend seien die geringeren Verurteilungszahlen Beleg filr
generalpriventive Wirkung des § 175 StGB.*™ Eine Gesetzgebung sei
nicht nur auf justizielle Anwendung gerichtet, sondern habe auch
expressive Wirkung, die kaum zu ignorierendes empirisches Faktum hat.
Der gegen die menschenverachtende Haltung ein Symbol gewordene §
175 StGB schaffe diese expressive Wirkung, indem er verursacht, die
Verurteilungszahlen gering zu halten.”®

Dagegen wird vorgetragen, die Generalprévention koénne aber nicht den
Grund fiir eine Strafnorm angeben, da sie nicht an der Tat selbst ansetzt,
sondern den Téter exemplarisch als Beispiel zur Abschreckung anderer
benutzt. Zum anderen lasse sich die Reaktion der Strafe auch nicht durch
ein in der Gesellschaft verankertes Tabu legitimieren. ™ Die Vorschlige
der Enquete-Kommission AIDS 1988 sind auch wichtig fiir die
Diskussion iiber die Gefahr des AIDS. Die, das Risiko der AIDS
Erkrankung bei den homosexuellen Bezichungen akzeptierte,

Kommission schlug aber zur Einddmmung dieser Gefahr die Schaffung

W Trgndle, ZPR 1992, Heft 8, S. 289

0z Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. 8tGB), 8.
243-249

23 Sehgfer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. 8tGB), S.
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und Forderung eines  entdiskriminierenden Klima  gegeniiber
Homosexuellen vor.?”” Der Vorschlag fiir einheitliche Vorschrift, also kein
zusitzlicher Schutz mit § 175 StGB neben dem 182 StGB, fand jedoch
wie die andere Bemithungen um die Streichung des § 175 StGB kein
Gehor.*®

Anfang neunziger Jahre war der Zeitraum, in dem die homosexuellen
Bewegung nach den gescheiterten Bestrebungen demoralisierte und sich
die politisch- gesellschaftliche Unterstittzung und Interesse fiir
schwiichte.”” Wihrend eine Verinderung, besser gesagt die Abschaffung
des § 175 StGB schwer aussah, kam ein politischer Wandel zur Hilfe. Die
Wiedervereinigung zwischen BRD und DDR fiihrte, aus dem Anlass einer
rechtlichen Vereinheitlichung®’ zum 29. Strafinderungsgesetz. In der
DDR war im Gegensatz zu BRD keine nach homo- und heterosexuellen
Kontakten  differenzierende  Vorschrift vorhanden. [Es konnte
selbstversténdlich viele unterschiedliche Griinde gegeben haben, aber
dieser Grund war einer der wichtigsten, der die Reformdiskussionen
beeinflusst. Mit diesem Anderungsgesetz im Jahr 1994 wurden §175
StGB  und §149 SiGB-DDR  aufgehoben wund durch eine
geschlechtsneutrale Jugendschutzvorschrift im neugefassten §182 StGB
ersetzt. Im Ergebnis wurden bei allen Formen der einvernehmlichen
homosexuellen Beziehungen von einer Strafe abgesechen und die

UL geit

Strafandrohung nur auf bestimmte Missbrauchsfille beschriinkt.
dieser Veridnderung gibt es keine Sonderregelung fir die homosexuellen
Beziehungen im StGB. Wihrend der Reformdiskussion nach der
Wiedervereinigung  ist das  Argument der ,einheitlichen
Jugendschutzvorschrift” Kritiken begegnet. Nach den Kritikern
iiberschreite die Strafbefreiung dieses abweichenden Sexualverhaltens

kleiner Minderheit die Grenze der Toleranz und nehme keine Riicksicht

207 gehafer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 aF. StGB), 8. 247

208 Schifer,C., Widernatirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 aF. StGB), 8. 305

29 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht( §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), §. 305

210 Schriider, Das 29. Strafrechtsinderungsgesetz-§§ 175, 182 StGB; NIW 1994,
Heft 23, S. 1502

23 Schifer,C., Widernatiirliche Unzucht{ §§ 175, 175a, 175b, 182 a.F. StGB), S. 291
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auf die Mehrheit. Mit der Propaganda der ,Antidiskriminierung™ werde
der Anspruch der Familien auf den Schutz ihrer Abkémmlinge von
homosexueller Verfithrung beeintrachtigt. Der Wandel iiber die
Sexualdelikte konne nicht mit Jugendlichen anerkannt werden. Die
Abschaffung des § 175 StGB sei ein VerstoB gegen das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht der Kinder, im Alter von 14-18 Jahren, die vor
sexuellen Gefahren Tbewahrt werden miissen, um eine das
Personlichkeitsrecht achtende Sexualerziehung zu erméglichen. Der §
182 StGB sei nicht genug fiir effektiven Jugendschutz. Zusitzlich wird
das Schweigen iber die Gefahr und die Konsequenzen des AIDS
kritisiert.”"

Nach den ersten wund zweiten Teilen konnen wir einige
Schlussfolgerungen zichen. Bei der ersten Schlussfolgerung geht es um
die charakteristische Eigenschaft der Sexualdelikte. Die in unserer Arbeit
behandelten Themen, der Inzest und die Homosexualitit, sind ihrer Natur
nach Themen, bei denen aufgrund der Tabuisierung, auch alteingesessene
und eingefleischte gesellschaftliche Wertvorstellungen immer noch eine
dominante Rolle spielen. Die Diskussionen haben einen Hintergrund mit
kulturgeschichtlichen Moralwerten. Diese Abstraktheit kann bei der
Argumentierung ersichtlich werden. Der Diskurs wird in einem kleinen
Feld gefithrt. Daher ist die Diskussion bei beiden Themen mit den
dhnlichen und manchmal unklaren Griinden kein Zufall. Oben wurde
versucht diese Ahnlichkeit aufzuzeigen. Diese Ahnlichkeit brachte aber
nicht immer die gleiche Folge mit sich. Trotz der Entpénalisierung der
Homosexualitdt im Laufe der Zeit, bleibt die Strafbarkeit des Inzests
gufrechterhalten, obwohl die Notwendigkeit der Entkriminalisierung des
einfachen Inzests im Laufe der Zeit im Schrifttum zu herrschender
Meinung wurde.

An dieser Stelle gewinnen die anderen zwei Schlussfolgerungen an
Bedeutung. Bei ihnen handelt es sich umgekehrt als bei der ersten

Schlussfolgerung  um  die  Unterschiede zwischen Inzest und

22 Tygndle, ZPR 1992, Heft 8, S, 297-302



Homosexualitit. Bei dem ersten Unterschied geht es um die vorliegenden
sozialen, politischen, internationalen Bedingungen bei den Diskussionen
bei beiden Themen. Die Tatsache, die Normierung sei nicht nur die Folge
des Willens des Gesetzesgebers oder der herrschenden Meinung im
juristischen Schrifttum, sondern hangt stark von den sozialen, politischen
und internationalen Umstinden ab, ist hier von Bedeutung. Wihrend in
der Gffentlichen Diskussion bei der Homosexualitit die starke und
druckvolle Homosexuellenbewegung zu beobachten ist, gibt es keine
Organisation, die fiir die Entkriminalisierung des Inzests kdmpft. Die
Diskussion  der  Homosexualitit  hat im  Laufe  secines
Entkriminalisierungsprozesses ausreichende Offentlichkeit gefunden und
die Forderung der Homosexuellen wurde in Literatur und in der Kunst
von namhaften Kiinstlern unterstiitzt. Der Diskurs der
»~Entkriminalisierung des einfachen Inzests* hingegen beschrinkte sich
nur auf den juristischen Bereich. Die politische Atmosphire ist auch ein
wichtiger Punkt. Die konservative Meinung der Adenauer Regierung in
den sechziger Jahren oder der CDU-CSU in den achtziger Jahren waren
das wichtigste Hindernis der Entpdnalisierung des Inzests.

Daneben waren die Forderungen und Bestrebungen der Parteien und der
Einfluss der Wiedervereinigung auf die Entkriminalisierung der
Homosexualitét entscheidend. Diese dynamischen Prozesse sind bei dem
Inzest nicht zu sehen.

Aber warum gibt es kein Interesse fiir die Entkriminalisierung des Inzests
in der Gesellschaft? Wir kénnen die Antwort bei der letzten Differenz
suchen. Obwohl die Homosexualitit und der Inzest beide als
Sexualdelikte diskutiert werden, unterscheidet sich der Inzest in mehreren
Punkten von der Homosexualitit, Erstens, wie wir schon erwiihnt haben,
kommen die Fille des einfachen Inzests selten vor dem Gerichit und die
inzestudsen Beziehungen finden betrichtlich weniger als Homosexualitit
statt. Daher kann die Problematik nicht oft an die Tagesordnung kommen.
Zweitens, die wichtigste Eigenschaft des Inzests ist, dass es mehr

innerfamilidrer ist, als die Homosexualitit. Es kann sich direkter auf die
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Familienstruktur auswirken. Aufgrund dieser Griinde, findet die

Kriminalisierung des Inzests in der Gesellschaft keinen Riickhalt.

3.DER INZEST IN DER TURKEI

Dieser Teil der Arbeit setzt sich aus drei Komplexen zusammen. Zunéchst
wird die Rechtslage des Inzests in der Tirkei erértert. Anschlieflend
werden die méglichen Grinde fiir die Straflosigkeit des einfachen Inzests
in der Tirkei thematisiert. Und schlieflich wird die gegenwértige
Tendenz in der Tiirkei, ob Inzests unter Strafe gestellt werden soll,

dargestellt.

3.1, DIE RECHTSLAGE IN DER TURKEI

An dieser Stelle muss vorweg darauf hingewiesen werden, dass der Inzest
im Gegensatz zu Deutschland in der Tiirkei nicht als Verbrechen definiert
wird.>"® Anders ausgedriickt, gibt es keine Sonderregelung fiir den Inzest
im tiirkischen Strafgesetzbuch. Der Begriff “Inzest” ist nur fiir die Delikte
gegen die sexuelle Unverletzlichkeit (Art. 102-105 StGB-Tiirkei) von
Bedeutung. Deswegen werden nur diesbeziigliche Vorschriften dargestellt
und der Vergleich der Rechtslagen zwischen Deutschland und der Tirkei
unter Bezugnahme auf diese Vorschriften analysiert.

Der tiirkische Gesetzgeber sieht bei dem einfachen Erwachseneninzest
von der Strafe ab. Aufgrund der allgemeinen Bestimmungen des
Strafgesetzes liegt bei einer Einwilligung grundsitzlich keine Strafbarkeit
vor. Dies gilt jedoch nicht fiir Einwilligung minderjdhriger unter 14
Jahren. Bei Einwilligung minderjghriger zwischen 15-18 Jahren gibt es
besondere Regelungen. Diese allgemeinen Bestimmungen gelten auch fiir

Inzest,

23 Unver, Y.,Das Tiirkische Strafrecht und Europa, S. 334; vgl. auch Tugrul,C.,
Cinsel dokunulmazliga kars: suglar - ensest iligkiler S. 18



Daneben fithrt das tatbestandsmifBige Handeln unter Verwandten zur
Strafverschirfung bei den Delikten des ,sexuellen Angriffs” (Art. 102
StGB-Tiirkei) und des ,sexuellen Missbrauch von Kindern (Art. 103
StGB-Tiirkei). 2" Hieraus ist zu entnehmen, dass die Absicht des
Gesetzesgebers nicht die Sanktionierung des Inzests an sich, sondem die
Abschreckung, der die enge verwandtschaftliche Bezichung mit dem
Opfer missbrauchenden, Titer ist. Wichtig ist auch zu betonen, dass diese
Straflosigkeit ferner fir die Homosexualitit gilt. Homosexuelle
Handlungen wurden im tiirkischen Recht nie als Verbrechen definiert2"”
Mit anderen Worten macht der Gesetzesgeber keinen Unterschied
zwischen die homo-heterosexuellen Handlungen.?’® Der Artikel 102
StGB-Tiirkei (,,Sexueller Angriff) sanktioniert Vergewaltigungen und
sonstige sexuelle Handlungen zwischen den Volljdhrigen, die durch
Drohung, Gewalt oder List ausgefiihrt werden. Art. 102 I StGB-Tiirkei
regelt alle die den Tatbestand des Beischlafs nicht erfilllende sexuclle
kérperliche Kontakte.?!” Daneben liegt nach Art. 102 II StGB-Tiirkei im
Falle der Tathandlung durch ,,Einfithren des Glieds in den Kérper des
Opfers® eine Strafverschiirfung vor. Die folgenden qualifizierten Delikte
werden in den Artikeln 102 HI, 102 IV, 102 V und 102 VI StGB-Tirkei
aufgezihlt. Diese Vorschrift des Art. 102 StGB-Tiirkei ist mit den §§ 177,
178 179 StGB zu vergleichen, Die Strafverschirfungsmerkmale, wie z.B.
die Verwendung einer Waffe oder eines anderen gefiihrlichen Werkzeugs,
die Herbeifihrung der Tat gegen eine Person, die aufgrund ihres
kérperlichen oder geistigen Zustand wehrlos ist, die Tat mit Todesfolge
usw., sind bis auf wenige Ausnahmefille gleich. Ein Ausnahmefall bzw.
der unterschiedliche Grund fiir die Strafverschirfung, der im deutschen

Strafgesetzesbuch fillt, ist das Vorliegen der leiblichen Verwandtschaft

Hd Taskin,C., Cocugun Cinsel Istismari Sugu, S. 22; vgl. auch Unver, Y.,Das
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bis zum dritten Grad und der verschwiigerten Verwandtschaft. Also der
Inzest spielt hierbei seine Rolle als Strafverschirfungsmerkmal im
tiirkischen StGB. Das zweite dhnliche Strafverschirfungsmerkmal ist im
Art. 103 StGB-Tiirkei (,.Sexueller Missbrauch von Kindern™) zu
beobachten. Beim Art. 103 StGB-Tiirkei geht es um die Vergewaltigung
und  sonstige  sexuelle Handlungen an  Kindern®™®  Die
Regelungssystematik ist dhnlich wie Art. 102 StGB-Tirkei. Nach der
Bestimmung des Grundtatbestandes, werden alle unter der Schwelle des
Beischlafs liegende sexuelle korperliche Kontakte unter Strafe gestellt
und danach werden die qualifizierten Delikte geregelt. Ferner werden alle
Strafverschirfungsmerkmale  kategorisiert. Das  Tatobjekt  sind
Minderjshrige, aber sie lassen sich in drei Gruppen aufteilen. Danach ist
die erste Gruppe Kinder, bei denen das 15. Lebensjahr noch nicht
vollendet ist. Die zweite Gruppe ist Minderjihrige, die trotz Vollendung
des 15. Lebensalters nicht ausreichend entwickelt sind, um die rechtliche
Bedeutung und die rechtlichen Folgen der Tat zu verstehen. Die letzte
Gruppe ist der einsichtsfihigen Minderjshrigen zwischen 15-18 Jahren,

In Falle der Beteiligung Kinder aus den ersten beiden Gruppen ist fiir die
Bestrafung keine Bedrohung, Gewalt oder List erforderlich, wobei das
Vorliegen dieser Merkmale sich strafverschirfend ausdriickt. Die
Einwilligung der Minderjdhrigen rechtfertigt in diesen Fillen die Tat
nicht. Die Tat kann gegen den Kindern in der dritten Gruppe nur mit
Gewalt, Drohung, List oder in anderer Weise der Willensbeeinflussung
herbeigefithrt werden. Das  bedeutet, dass die Einwilligung der
Minderjihrigen in der dritten Gruppe grundsitzlich zur Straflosigkeit der
sexuellen Handlungen fiihrt 2'”® Hier haben wir eine Regelung, die im

deutschen Strafrecht nicht gibt.
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Der Geschlechtsverkehr ohne Gewalt, Drohung und List mit einem
Minderjahrigen in dieser Gruppe ist durch Art. 104 StGB-Tiirkei
(,,Geschlechtsverkehr mit Unmiindigen®) unter Strafe gestellt.”’,

Wenn wir auf unser Thema zuriickkommen, ist Art. 103 III StGB-Ttirkei
fir uns entscheidend. Denn der sexuelle Missbrauch von einem
Verwandten aufsteigender Linie, von einem Blutsverwandten zweiten
oder dritten Grades, vom Stiefvater und einem Adoptivelternteil fithrt zur
Strafverschérfung.

Der letzfe Artikel im sechsten Abschnitt (,,Straftaten gegen die sexuelle
Unverletzlichkeit”) ist Art. 105 StGB-Tiirkei (,,Sexuelle Beldstigung™)
und regelt nur sexuelle Handlungen ohne kérperlichen Kontakt und es gilt
sowohl filr Volljahrige als auch fiir Minderjahrige. Wihrend bei dem Art.
105 StGB-Tiirkei die Ausfilhrung der Tat durch Missbrauch der
innerfamiliiren Beziehung™ die Strafe versharft, wird der Inzest beim Art.
104 StGB-Tiirkei nicht als einen Strafverschirfungsgrund ausgefithrt.
Daher ist Art. 104 StGB-Tirkei vorliegend ohne Relevanz filr unser

Thema.
3.2. DIE MOGLICHEN GRUNDE FUR DIE STRAFLOSIGKEIT

Dic Straflosigkeit des einfachen Inzests kénnte zwei Erklirungen haben.
Zum einen die Geschichte des tirkischen StGB und zum anderen die
gesellschaftliche Moralstruktur und die Eigenschaften der Gesellschaft in
der Tiirkei.

Die Straflosigkeit geht auf die Rechtsreformen im osmanischen Reich
nach der Tanzimat Deklaration 1839 zuriick. Im Rahmen dieser Reformen
ist das Strafgesetzbuch 1858 verabschiedet worden. Im 19, Jahrhundert

sehen wir eine massive franzosische Beeinflussung in allen Bereichen des
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221 Das osmanische

Osmanischen Reiches, so auch im Strafrecht.
Strafgesetzbuch von 1858 stellte eine fast wortliche Ubersetzung des
franzosischen StGB von 1810 dar und fand bis zur In-Kraft-Treten des
StGB von 1926, sogenanntes Zanardelli Gesetz, Anwendung.222 In
Frankreich wurde die Strafbarkeit von Inzest mit dem Code pénal francais
von 1810 f;lbgeschafft.223

Hieraus konnte entnommen werden, dass die Straflosigkeit wegen dieser
wortlichen Ubersetzung entstanden ist. Obwohl wir keine sicheren
Beweise dafir haben, und nicht wissen, ob es iiber die Strafbarkeit des
Inzests wihrend der Reformen diskutiert wurde, scheint dieser Grund
naheliegend zu sein. Auch wenn wir diese Annahme als richtig
hinnehmen, stellt sich jedoch die Frage, wie diese Straflosigkeit nach der
Begriindung der tiirkischen Republik andauerte? Das StGB der neuen
Republik wurde vom italienischen Zanardelli-StGB kodifiziert.”** Der
Inzest war jedoch in dem italienischen StGB, wie heute immer noch der
Fall,?® strafbar. An dieser Stelle beobachten wir eine Abweichung von
dem Zanardelli StGB in der Tirkei. Hier wurde wegen der
Kulturunterschiede zwischen der tlirkischen und italienischen
Gesellschaft Sexualdelikte nicht aus dem italienischen, sondern aus dem
osmanischen StGB ilbernommen.””® Diese Entscheidung fiihrte zur
Fortdauer der Straflosigkeit.

Wie sicht die gegenwirtige Situation im StGB-Tirkei aus? Das im Jahr
2005 in Kraft getretene StGB brachte keine Neuigkeit in diesem Thema

mit sich. Hier méchte ich darauf Aufmerksam machen, dass das deutsche

21 Hakeri,H.,Geschichte des tiirkischen Strafrechts und ausldndische Einfliisse auf
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Strafrechtssystem den stirksten Einfluss auf den Entwurf des neuen
tiirkischen StGB hatte.2?” Im Gegensatz zu alten Gesetzgebungsprozessen
ist das Strafrecht nicht nur von einem einzigen Rechtssystem gepragt.
Vielmehr nimmt sic von vielen verschiedenen Rechtssystemen, dem
deutschen, dem franzdsischen, dem italienischen, dem schweizerischen
und dem US-amerikanischen, unterschiedliche Elemente auf.*®® Trotz des
Einflusses durch das deutsche Recht bleibt der einfach Inzest immer noch
straflos.

Diese andauernde Straflosigkeit kann nicht unabhingig von der
gesellschaftlichen Einstellung erklirt werden. An dieser Stelle behauptet
Sancar, dass die Straflosigkeit des einfachen Inzests nicht auf der
Annehmlichkeit des Inzests, sondern auf den Glauben basiert, der Inzest
konne in unserer Gesellschaft nicht stattfinden.”

Um dieser These nachzugehen, miissen wir das Phinomen ,des Inzests*
niher unter die Lupe nehmen. Es wird geglaubt, dass die Dunkelziffer
beim Inzest zu hoch ist.>*® Obwohl wegen Mangel der wissenschaftlichen,
soziologischen Untersuchengen es nicht absolut bewiesen werden
ka,nn,23 ! ist die herrschende Meinung, dass der Inzest in der Gesellschaft
verbreitet sei, aber die Existenz des Inzests von der Gesellschaft geheim
gehalten werde.>? Nach Topcu kommt dieser Verheimlichungszwang

iiber den Inzest grundsitzlich aus Inzestverbot und Tnzesttabu.”” Wir
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konnen die Hindernisse {iber Verdffentlichung der inzestudsen

Beziehungen wie folgt ausfithren:**

a) Die Angst und Unannchmlichkeiten des Opfers den Vorfall zum
Ausdruck zu bringen,

b) der gesellschaftliche Druck aufgrund des Ehrversténdnisses,

¢) die in der Gesellschaft der Zusammenhalt der Familie gegebene
Bedeutung

Bei dem ersten Punkt spiclen das Schamgefitht und Schuldgefiihi*** und
die Bedrohung durch den, in der Familie die Autorititskraft besitzenden,
Titer eine groBe Rolle. Nach Topcu sind diese Gefithle und auch diese
Autoritit die Folge der gesellschaftlichen Wertvorstellungen und des
gesellschaftlichen Werturteils.?*®

Nach dem gesellschaftlichen Ehrverstindnis bedeutet der Inzest mehr als
nur ein Sexualdelikt. Es wird als Keuschheitsverletzung der Familie
an gesehen.23 !

Die Intimitit der Familie und der Gedanke, die Offenbarung der
inzestudsen Beziehungen innerhalb der Familie fithre zur ZerstGrung der
Familie, sind der andere Grund fiir das Geheimhalten.”® Nach Sancar
konne weder bei einvernehmlichen noch bei dem gezwungenen Inzest
offen dariiber gesprochen werden. Es wird angenommen, als ob es nicht
existiert.”” Diese Tatsache ist auch bei der Rechtsprechung zu
becbachten. Das Wort ,Inzest® wird bisher nur einmal bei einem
abweichenden  Sondervotum  benutzt.”™®  Diese  gesellschaftliche

Ablehnung durch das Schweigen in Verbindung an der Glaube, die

Sittlichkeit und Moral seien sehr wichtig und stark in ,unserer
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Gesellschaft und deswegen gibe es keine Moglichkeit, dass der Inzests
geschehe, fiihrt dazu, dass der Inzest nicht diskutiert wird. Unter diesen
Umstiinden kann man nicht wissen, ob es Beispiele fiir den einfachen
Inzest gibt. Und falls s welche gibt, bleibt es auch geheim. !

Zusammenfassend konnen wir feststellen, dass die Straflosigkeit des
einfachen Inzests nicht an die Tagesordnung kommt. Es ist aber auch eine
Realitit, dass angefangen wird, iiber das Thema Inzest in der Gesellschaft
und im juristischen Umfeld mehr als frither zu diskutieren. In diesen
Diskussionen wird hiufiger die Strafbarkeit des Inzests gefordert. Es wird
argumentiert, dass die Bestrafung zu einer gesteigerten Wahrnehmung
fithren wilrde, dass das Phinomen ,,Missbrauch und Vergewaltigung von
Verwandten® bzw. der Inzest ohne Einwilligung in der Gesellschaft

2 Demnach diene die explizite Aufnahme des Inzests in das

existiert.
StGB dazu, dass die Strafandrohung bei diesen Delikten noch mal
unterstrichen werde und das Tabu durch die Aufnahme in das StGB
bisschen aufbrechen konnte.

Der am 04.04.2011von der Justizkommission bestitigte aber noch nicht
verabschiedete Gesetzesentwurf erhdht die  Strafandrobung  der
Sexualdelikte stark. Die Strafverschirfung beim Inzest erhoht sich ferner
auf 12 Jahre (mit Kindermissbrauch mehr als 12 Jahre).2* Obwohl dieser
Entwurf, der in naher Zukunft wahrscheinlich auch vom Parlament
angenommen werden wird, den einfachen Inzest nicht unter Strafe stellt,
konnen die ErhShung der Strafandrohung und die Meinungen fiir

Strafwiirdigkeit des einfachen Inzests uns iiber die gegenwirtige Tendenz

ein Bild geben.

M1 gancar,T., Giincel Hukuk Dergisi,Aralik 2008, 8.27?

M2 Ayei,M,u.a.,2003 TCK Tasarisina iliskin D.U. Hukuk Fakiltesi Ceza ve Ceza
Ustil Hukuku ABD
Goriisleri hitp;//portal hakanhakeri.com/index.php,
option=com_content&task=view&id=62&Itemid=35, 22.06.2011

M3 TBMM Adalet Komisyonu Otutumu http://www.restni-
gazete org/gundem/duyurular/tbmm/tbm-adalet-komisyonu. html, 22.06.2011
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ZUSAMMENFASSUNG

Die Analyse des Inzests in Deutschland und in der Tiwkei und die
Diskussion tiber die Homosexualitit in Deutschland haben gezeigt, dass
die  alteingesessenen  und  eingefleischten  gesellschafilichen
Wertvorstellungen bei unserem Thema eine groBe Rolle spielt. Daneben
hat sich herausgestellt, dass sich die inzestudsen Bezichungen auch auf
die innere Familienstruktur und auf die anderen Familienmitglieder
auswirken und die gesellschaftlichen Werte, die allgemein als hoch
geachtet gelten, verletzen.

Andererseits aber miissen wir anfithren, dass alle Menschen das Recht
haben, iiber eigene sexuelle Handlungen selbst zu entscheiden. Es geht
um das sexuelle Selbstbestimmungsrecht des Menschen. Dic Frage, wie
weit der Staat in die individuelle Privatsphére eingreifen darf, haite zur
Folge, der Frage nachzugehen, welches Rechtsgut mit dem § 173 S{GB
geschiitzt werden soll. Die Diskussion iiber das Rechtsgut wurde sowohl
bei der Erérterung der Rechtslage des Inzests als auch bei der Analyse der
Entscheidung des BVerfG ausfiihrlich dargestellt und einer kritischen
Erdrterung unterzogen. Aus der Diskussion konnten wir entnehmen, dass
die Beflirworter des Beibehaltens des § 173 StGB oft die unklaren, nicht
iiberzeugenden Argumente ausfithrten und sich vielmehr auf Griinde wie
skulturgeschichtlich michtiges Tabu* bzw. ,die Volksiiberzeugung™ baw.
wiberlieferte Moralvorstellungen® berufen haben.

Die Auseinandersetzung iiber die Strafbarkeit der Homosexualitidt hat
gezeigt, dass diese unklare und sittliche Argumentation auch fiir die
Homosexualitit seinerzeit vorgetragen wurden. Dies zeigt uns, dass die
Diskussionen iiber die Strafbarkeit der verschiedenen sexuellen
Handlungen in einem kleinen Feld der méglichen Begriindungsmuster
und mit den dhnlichen Argumenten gefithrt werden.

Der Wandel der geselischaftlichen Einstellung tiber die Sexualdelikte und
der juristischen Wiirdigung der sexuellen Handlungen anhand des

Entkriminilisierungsprozesses iiber die Homosexualitdt machte deutlich,



dass die vorliegenden sozialen, politischen, internationalen Bedingungen
bei der Regulierung solcher sexuellen Handlungen eine groBe Rolle
spielen.

Andererseits ist aber ersichtlich, dass nur der Wandel tber die
Sexualdelikte und die Ahnlichkeit zwischen der Homosexualitit und dem
Inzest nicht fiir die Entponalisicrung des einfachen Inzests geniigen.
Erstens ist die politische und gesellschaftliche Atmosphire beim Diskurs
iiber dic Entpdnalisierung des einfachen Inzests ganz anders als die
Umstinde bei der Homosexualitit. Zweitens trotz der Ahnlichkeiten hat
der Inzest andere charakteristische FEigenschaften und konnte zu
unterschiedliche Folgen filhren als die homosexuellen Beziehungen.
Diese Unterschiede scheinen der Grund fiir das Beibehalten des § 173
StGB zu sein.

Der Vergleich mit der Rechislage in der Tiirkei machte deutlich, dass die
moglichen Griinde fiir die Straflosigkeit des einfachen Inzests nicht die
Folge der Liberalisicrung des tiirkischen Strafrechtssystems ist, sondern
vielmehr die Tabusierung dafiir der entscheidende Grund ist.

Hierbei kénnen wir folgendes schlussfolgern:

Obwohl die herrschende Meinung im  Schrifttum v die
Entkriminalisierung spricht, stellt sich der einfache Inzest in Deutschland
unter Strafe. Es ist festzustellen, dass § 175 StGB nicht abgeschafft
werden kann, weil die moralischen und sittlichen Wertvorstellungen
iiberwiegen. Der Einfluss der Tabusierung ist immer noch zu beobachten.
Die Gegner méchten nicht die Legalisierung und Rechtfertigung des
Inzests durch die Entkriminalisierung. In der Tirkel hingegen ist der
einfache Inzest straflos. Uber das Thema wird aber nicht gesprochen,
obwohl dieses ,,Phinomen® keine Fremderscheinung in der Gesellschaft
ist. Die moralischen und sittlichen Wertvorstellungen verhindern, dass das
Thema an die Tagesordnung kommt. Um das Tabu zu brechen soll er
unter Strafe gestellt werden, so die Vorgehensweise der herrschenden

Meinung in dem Diskurs. Withrend ein Tabuthema in Deutschland aus
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den sittlichen und moralischen Griinden strafbar ist, ist es in der Tiirkei
aus den gleichen Griinden straflos.

Am Ende konnen wir feststellen, dass sich dic die Regulierung der
sexuellen Handlungen, wie Inzest, im Grenzbereich zwischen Moral- und
Rechisvorstellung, als schwer erweist. Verschiedene Faktoren spielen eine
Rolle. Die Paradoxie des Ganzen ist, dass wihrend diese Faktoren
manchmal zur Strafbarkeit filhren, kénnen sie auf der anderen Seite,
anderswo zu Straflosigkeit fithren. Diese Arbeit hat versucht diese

. Tatsache®, die von einem Widerspruch iiberzogen ist, darzustellen.
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StGB-TURKEL
SECHSTER ABSCHNITT

Straftaten gegen die sexuelle Integritét

Sexueller Angriff

Art. 102: (1) Wer die kérperliche Integritit eines anderen verletzt, wird auf Antrag des
Opfers mit zwei bis zu sicben Jahren Gefingnis bestraft,

(2) Wird die Tat durch Einfiihrung des Gliedes anderen Gegenstands in den Korper des
Opfers begangen, wird eine Strafe von sicben bis zu zwolf Jahren Geféingnis verhingt, Wird
diese Tat gegen den Ehegatten begangen, hangt die Verfolgung der Tat von einem Antrag des
Opfers ab.

(3) Wird die Tat

a) gegen eine Person, die aufgrund ihres korperlichen oder geistigen Zustand wehrlos ist,

b) unter Missbrauch des Einflusses aufgrund einer éffentlichen Funktion oder einer
Arbeitsbezichung

c) gegen eine Person, die bis zum dritten Grad einschlieSlich verwandt oder verschwéigert ist,
d) mit Waffen oder von mehr als einer Person gemeinsam

begangen, so werden die Strafen, die nach den obigen Absétzen zu verhdngen sind, um die
Hilfte erhoht.

(4) Wird bei der Begehung der Tat in einem MaBe Gewalt angewendet, das itber das
hinausgeht, was zur Uberwindung des Widerstands des Opfers erforderlich ist, so erfolgt
auBerdem cine Bestrafung wegen vorsétzlicher Korperverletzung

(5) Wird als Folge der Straftat die kérperliche oder geistige Gesundheit des Opfers
zerstort, so betrigt die Strafe mindestens zehn Jahre Gefiingnis.

'Tellenbach, Silvia, Das tiirkische Strafgesetzbuch Tiirk Ceza Kanunu, Zweisprachige Ausgabe, Duncker und
Humboldt, Berlin, 2008



(6) Fillt das Opfer als Folge der Straftat in ein Dauerkoma oder stirbt es, so wird erschwertes
lebenslanges Gefingnis verhédngt.

Sexueller Missbrauch von Kindern
Art. 103

(1)Wer ein Kind sexuell missbraucht, wird mit drei bis zu acht Jahren Gefiingnis bestraft.
Sexueller Missbrauch bedeutet:

a) jegliche sexuelle Handlung gegen Kinder, die das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben oder deren Einsichtsfihigkeit trotz Vollendung des 15. Lebensjahr nicht ausreichend
entwickelt ist, die rechtliche Folgen der Tat zu verstehen.

b) eine sexuelle Handlung gegen sonstige Kinder nur dann, wenn sie mit Gewalt, Drohung,
List oder auf andere Weise der Willensbeeinflussung veritbet worden ist.

(2) Wird der sexuelle Missbrauch begangen, indem das Glied oder ein anderer Gegenstand in
den Korper eingefithrt wird, so betréigt die Strafe acht zu 15 Jahre Gefiingnis.

(3) Wird der sexuelle Missbrauch von einem Verwandten aufsteigender Linie, von einem
Blutsverwandten zweiten oder dritten Grades, vom Stiefvater, einem Adoptivelternteil, einem
Vormund, Erzieher, Lehrer, Pfleger, einem sonstigen Angehorigen eines Heil- oder
Pflegeberufs oder einer anderen Person begangen, die eine Schutz- und Aufsichtspflicht hat
oder den Einfluss aufgrund einer Arbeitsbezichung missbraucht, oder von mehr als einer
Person gemeinsam begangen, so werden die Strafe, die nach den obigen Absitzen zu
verhiingen sind, um die Hilfie erhéht.

(4) Wird der sexuelle Missbrauch gegen Kinder gemif Abs. 1 lit. a) mit Gewalt oder Drohung
begangen, so werden die oben genannten Straftaten um die Hélfte erhsht.

(5) Verursacht die zu dem sexuellen Missbrauch angewandte Gewalt die schweren Folgen
einer vorsétzlichen Korperverletzung, werden aulerdem die Strafnormen iiber vorsédtzliche
Kérperverletzung angewandt.

(6) Wird als Folge der Straftat die korperliche oder geistige Gesundheit des Opfers zerstort, so
betrégt die Strafe mindestens 15 Jahre Gefdngnis.

(7) Fillt das Opfer als Folge der Straftat in ein Dauerkoma oder stirb es, so wird erschwertes
lebenslanges Gefdngnis verhingt.

Geschlechtsverkehr mit Unmiindigen



Art. 104

(1)Wer ohne Gewalt, Drohung und List mit einem Kind, welches das 15. Lebensjahr
vollendet hat, Geschlechtsverkehr hat, wird auf Antrag mit sechs Monaten bis zu zwei Jahren
Gefidngnis bestraft,

Sexuelle Beldstigung
Art. 105

(1)Wird einen anderen in sexueller Absicht beldstigt, wird auf Antrag des Opfers mit drei
Monaten bis zu zwei Jahren Gefingnis oder Geldstrafe bestraft.

(2)Werden diese Taten unter Missbrauch des Einflusses begangen, der aus einem
hierarchischen, Dienst-, Erziehungs- oder Lehrverhéltnis oder aus innerfamiliiren Bezichung
herriihrt oder unter Ausnutzung der Erleichterungen, die ein gemeinsamer Arbeitsplatz bietet,
so wird die nach dem obigen Absatz zu verhdngende Strafe um die Hilfte erhoht. Ist das
Opfer wegen dieser Tat gezwungen, seinen Arbeitsplatz zu verlassen, so darf die zu
verhdngende Strafe nicht unter einem Jahr Gefiingnis liegen.



