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Volksempfinden und Sittlichkeit

Von Dr. jur. Walter Basler, Ziirich.

Laut Erfahrung wird das Volksempfinden gerade da am hiufig-
sten geltend gemacht, wo tiberlieferte Vorurteile aufrecht erhalten
bleiben sollen oder wo es zur Stitzung mythologischer Ideologien
herhalten mul3. In neuester Zeit operiert man ferner mit dem Begriff
mgesundes Volksemptinden'™ in pathetischer Weise gerade dort, wo
man dem Volk uberhaupt keinen Iinfluld mehr gewihrt, d. h. wo
das Volksempfinden gerade noch gut genug ist, um als Deckman-
tel fur die Taten anderer zu dienen.

Im dbrigen konnte auch kaum unbeschriankt auf das Volksem-
pfinden abgestelit werden, hat man doch in dessen Namen schon
die verwerthichsten und scheublichsten Verbrechen begangen, wie
etwa die Verbrennung der Hexen, die Vertolgung derjenigen, «ie
sich des Vergehens der Leichensektion schuldig gemacht haben
usw. Iis konnte natirlich eingewendet werden, es hitte sich dabei,
sowelt solche Taten nicht bloB der Habsucht, dem IFanatismus und
den sadistischen Trieben einiger Einzelner dienten, eben um ein
degeneriertes Volksempfinden gehandelt. [Zin Corrigenda kann je-
doch auch darin nicht erblickt werden, dall man auf das ,,,gesun-
de” Volksempfinden abstellen will. Welches Volksempfinden ist ge-
sund? Die Beantwortung dieser [Frage variiert und zwar besonders
nach Zeit, Ort, Kulturentwicklung, Religion etc. Das Volksempfinden
als Straftbarkeitsgrund ist somit eimne hochst variable Grofle. I
Recht, insbesondere im Strafrecht mussen wir uns jedoch auf etwas
Absolutes zu stutzen vermogen, wobel es sich infolge der Unvoll-
kommenheit und zeitlichen Bedingtheit der menschlichen Einsich-
ten nur um abstracta handeln kann. I£s ist daher mit Kohler daran
zu crinnern, dal} die Gesetzgebungsorgane nicht stets rezeptiv allein
auf das Volk abstellend sich verhalten konnen, sondern den irr-
timlichen Auffassungen des letztern entgegen zu wirken versuchen
sollen. Das Volk, das in seiner Gesamtzusammensetzung jede Mei-
nung in sich birgt und daher fiir alles mogliche als Eideshelfer
beansprucht werden konnte, vermag in diesen heiklen Problemen,
wo doch schon bei einfachen Fillen IFachleute ihre Spezialbildung
cinzusctzen haben zwecks Feststellung einer Rechtsverletzung, nicht
geeignet erscheinen.

Wohl mibbilligt das tberwiegende Allgemeinempfinden gleich-
geschlechtliche Handlungen; dall die Allgemeinheit diese Handlun-
gen aber als Strafe heischend ansehe, ist damit noch lange nicht
gesagt. Dem ,Normalen™ erscheinen diese Handlungen als merk-
wirdig, als unerwiinscht, vielleicht als ldcherlich, aber sehr oft nicht
als stratbar. Es sind nicht nur Homosexuelle, die die Straflosigkeit
fordern, sondern sehr viele andere, die nicht so intolerant sind, das
andersartige IFahlen und Denken stratrechtlich zu verurteilen.

Wir iibersehen jedoch keineswegs, dald des oftern auch die Strat-
barkeit mit allen Kraften gefordert wird. Die Allgemeinheit reagiert
jedoch meist nicht in dieser Richtung, sondern begniigt sich mit
ciner moralischen Disqualifikation. Daher koénnen wir das in den
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Entwurfsberatungen wiederholt geltend gemachte Argument von der
,Ricksicht auf das moralische Empfmden des Volk@s nicht als
von entscheidender Bedeutung anerkennen. Die Warnung von a.
Bundesrat Miiller, auf diesem Gebiete nicht mit der Volksauffassung
zu brechen (Verhdlg. Exp Kom. 1805), verliert damit viel von ihrer
Beachtlichkeit, da sie von nicht ganz allgﬂmein q'Lilt‘igcn Voraus-
setzungen ausgeht. Gegebenenfalls mag eine gewisse Aufklarung
des Voll\cq nnch anclare Reaktionen zeitigen, was umso eher anzu-
nehmen ist, als das Volksempfinden hinsichtlich der Homosexualitat
zum grofen Teil auf irrtimlichen Voraussetzungen beruht; insbe-
sondere auf der Meinung, dal} stets bestimmte Akte (Piderastische)
i Betracht kimen und einzig strafrechtlich relevant seien. MaBge-
bend fur die Ausschaltung des Volksempfindens als Strafbarkeits-
taktor ist juristisch jedoch dlC Tatsache, dal3 strafrechtlich allein das
positive Recht als Rechtsquelle in Frage kommt. Nulla poena sine
1(/0‘(\?

Daraus ergibt sich, da3 auch dann, wenn Homosexualitit tat-
sichlich vom gesamten Volk als strafwiirdig gehalten wirde, eine
entsprechende Normierung aber fehlte, von der Erfullung eines
Deliktstatbestandes nicht gesprochen werden konnte. Nicht das
Volksemptinden, sondern nur Rechtssitze vermogen ja bestimmte
Handlungen als Verbrechen zu qualifizieren. Auch per analogiam
lielbe sich die als Rechtslicke empfundene fehlende Stratdrohung
gegen die Homosexuellen nicht ausmerzen, denn die heutigen Straf-
Gesetze erheben ja den Anspruch auf Vollstandigkeit, sodall Ana-
logie als Rechtsbildung zu betrachten wire.

Die Strafbarkeit der Homosexuellen ist somit formell einzig und
allein von der Existenz eciner beziiglichen Rechtsnorm abhangig,
welche materiell ein Rechtsgut bedingt, respektive ein solches for-
mell erst schafft. Im Grunde genommen sind es jedoch noch viele
andere I'aktoren, als das eben genannte Formalerfordernis, die am
Zustandekommen eines Rechtsgutes mitwirken.

Nur dann, wenn wir ein solches durch eine Rechtsnorm geschaffe-
nes durch homosexuelle Handlungen verletzbares Rechtsschutzob-
jekt zu eruieren vermogen, konnen wir Rechtswidrigkeit der Homo-
sexualitit annchmen. Den springenden Punkt, nachdem sich das
ganze Problem der Homosexualitit, der Rechtswidrigkeit, resp. der
Wiinschbarkeit einer beziiglichen Normierung dreht, 1st somit in der
I'rage nach dem Rechtsgut zu erblicken.

Ilin Rechtsgut entsteht erst mit der Aufstellung einer Norm zum
Schutze ecines bestimmten Gutes. Das Objekt des Rechtsschutzes
ist in der Bezichung zwischen Rechtssubjekt und Rechtsgut, also
mm dem durch cine Norm objektivierten Interesse zu erblicken. Wie
ailgemein betr. der Unzucht handelt es sich beim Problem der wi-
dernatirlichen Unzucht um eine Frage nach dem Rechtsgut, deren
Losung heikel ist. [Lin priméares Interesse kann nicht allgemein von
m(}noff(‘nthc her Seite vorliegen. Ist die Oeffentlichkeit interessiert,
so setzt das cine wertbezeichnende Betrachtungsweise der Allgemein-
heit voraus. Diese qualitative Einschiatzung wird meist eine ethische
scin. MaBgebend ist somit die gerade herrschende Kollektivethik
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und nicht etwa eine von dieser abweichende Individualethik. Die
Bestrafung von homosexuellen Befriedigungsarten wird sich also
auch aut die Ethik zu stiitzen versuchen, da diese ja auf alle Fille
mitverantwortlich ist fiir die Konstitulerung eines Rechtsgutes.

Immerhin kann die ethische Auffassung der Allgemeinheit andern.
Dabei ist es unter Umstanden durchaus moglich, dald in einzelnen
Fallen ein grundsatzliches Interesse der Allgemeinheit an der Auf-
rechterhaltung eines Rechtsgutes nicht oder nicht mehr besteht.
[iine solche Aenderung der ethischen Auffassung kann unter anderm
auf wissenschaftliche Iirkenntnisse zuriick gehen. Betr. der Homo-
sexuellen-Frage halten wir fur deren veranderte Beurteilung die Ent-
deckungen der Medizin und Psychologie, der vergleichenden Reachts-
wissenschaft und cine humanitarere Denkweise fiir hauptverant-
wortlich. Der schweiz. Stratgesctzgeber hat, vom iberkommenen
Dogma alterer Zeiten abweichend, hinsichtlich der Homosexualitat
nun eben ein wie geschildert verandertes Interesse der Allgemein-
heit angenommen. Diese sclbst bestitigte dies durch Annahme des
Schweiz. Strafgesetzbuches vom 21. 12, 1937, IFormell besteht so-
mit fiir das schweiz. Volk kein Interesse mehr an der (ubrigens
schr oft auch nur theoretischen) Aufrechterhaltung des strittigen
Rechtsguts. Welchen Rechtsguts? Wir haben bis anhin ja nur ge-
fragt nach der Existenz dieser unbekannten X. Deren Auflosung
vorwegnehmend, konnen wir als wichtigstes Rechtsgut vorerst die
,offentliche  Sittlichkeit™ annehmen. Nach dem Gehorten mag je-
doch eine Untersuchung tber die Problematik der Sittlichkeit und
deren Zusammenhang zum Recht von Noten sein:

Die Irage der Sittlichkeit einer Handlung bestimmt sich ent-
scheidend nach der Weltanschauung und varniert nach Zeit, Ort und
Voelk. Sittlichkeit im weitern Sinne umfalit eine objektive Wertung
aller menschlichen Handlungen und manifestiert sich in den jewei-
ligen ,,Sitten und Gebrdauchen', in dem, was Usus ist, in der Rechts-,
Morals- und Religionsauffassung, oder definiert sich, wie Pfteifter
kilirzer sagt, ,als das n langer Gewohnheit gebildete tatsachliche
Verhalten nach mmnen und aulben®.

Sitthichkeit im engern Sinn, welche allein hier in Betracht kommt,
umfalbt Ebengesagtes, beschrankt sich im Objekt aber auf sexuell
bedingte Handlungen. Mittermaier emptiehlt fir diese Kategorie
den Ausdruck ,,geschlechtliche  Sittlichkeit™, der auch s.Z. vom
cidgen. Entwurf verwendet worden 1st. Logik spielt auf diesem Ge-
biet nicht die Hauptrolle. Iis besteht allerorts das Bestreben, die
Sitte aus ihrer Relativitat (von Zeit, Ort, Volk, Klima etc.) loszu-
reifden, sie zu verabsolutieren. Dazu geniigt es nicht mehr, etwas
deshalb fir sittheh zu erklaren, weil irgend eine Autoritit es so
statuiert hat, denn diese ist ja selbst vergianglich und kann von
ciner anders gearteten abgelost werden.

(Schlufi folgt)
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