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Der I<reis élNE MONATSSCHRIFT
e Cercle ivue wensueire

September / Septembre 1947 No. 9 XV. Jahrgang / Année

Der Tatbestand der Verfiihrung

Ueber eine ungeklirte Gesetzesbestimmung

Die Frage, wann der juristische Tatbestand der Verfithrung eines Minder-
jahrigen gegeben sei, d.h. nach schweizerischem Gesetz, eines Jiinglings
von 16—20 Jahren, taucht immer wieder in Briefen und Gesprichen aul. Ich
habe dazu bereits im Mai 1944 ausfiithrlich Stellung genommen, den Kommen-
tar von Thormani und von Overbeck — und einige andere — dazu verdffent-
licht; ich kann mich daher heute auf diesen Hinweis beschrinken, da den
damaligen Ausfithrungen auch heute noch kaum etwas Neues hinzuzufiigen
ist. Immerhin bleibt es wichtig, erneut in Erinnerung zu rufen, daf nach dem
maBgebenden Kommentar von Thormann und von Overbeck

» ... Verfithrung nicht der Vornahme unziichtiger Handlungen gleich
zu setzen ist. Sie besteht in einer durch sehr verschiedene Mittel
(Ueberredung, MiBbrauch einer Autorititsstellung, Beniitzung der Un-
erfahrenheit usw.) erlangten Zustimmung der unmiindigen Person, die
von sich aus nicht zugestimmt hatte .

Nun hat aber die Gerichtspraxis der letzten Jahre deutlich gezeigt, dafi in
vielen Fillen — wenn auch nicht {iberall! — der Aeltere, d. h. miindige Part-
ner des Jugendlichen bestraft wurde, trotzdem der Jugendliche, also noch
nicht Volljiahrige, von sich aus durchaus zugestimmt hatte! Wenn auch seinei-
zeit ein Mitglied der stadtischen Polizei Bern zu diesem Problem ebentalls
ausfithrte, ,,daB bei einem Jugendlichen mit ausgeprigter homosexueller
Veranlagung die Vornahme von Handlungen nicht ohne weiteres unter die
Rubrik der Verfithrung gezihlt werden konne, da er ja Anschlufl bei seines-
gleichen suche und sein Freund nicht mit dem geringsten Vorsatz an ihn
gelange, so hat doch Dr. W. Basler mit seiner Vermutung recht behalten,
»daB nach der ganz allgemein und umfassend gehaltenen Tatbestandsum-
schreibung des Art. 194, Abs.1 des neuen Strafgesetzbuches die Straf-
losigkeit der gleichgeschlechtlichen Betitigung mit Jugendlicken bis zum
vollendeten 20, Altersjahr beinahe zur Ausnahme werde.“ Weil
das vorliegende Gesetz ,.dem Ermessen des Richters einen ziemlichen
Spielraum 14Bt, so wird es eben im gegebenen Falle ganz auf die Einstellung
des betreffenden Richters zum ganzen Fragenkomplex iiberhaupt ankom-
men; es wird entscheidend, wie er den Fall sieht Das wird
auch ganz besonders aus den beiden Gerichtsprotokollen ersichtlich, die
minderjihrige ,Verfithrer von Minderjihrigen und Volljihrigen zum
Mittelpunkt haben, Fille, die paradox erscheinen und eben doch gar nicht so
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selten sind. Der Jugendliche kann oft die eigentlich treibende Kraft zu sol-
chen Beziehungen werden, sei es durch Friihreife, durch einen starken
Drang nach Anhiinglichkeit und Geborgenheit, die er vielleicht in einem un-
geliebten Elternhaus nicht findet, sei es ganz einfach — um gliicklich zu
sein, alles also durchaus keine verwerflichen Motive. Ein lebensfremder,
diesen Dingen sehr fernstehender Richter aber wird nur das Ungewdéhnliche,
»Nicht-Normale‘* darin sehen, wird dem Aelteren die Verantwortung eo ipso
und um jeden Preis {iberbinden und den Jugendlichen zu entlasten suchen.
Aus den hier vorliegenden Berichten erkennen wir, wie verschiedenartig die
Interpretation der ,,Verfithrung*‘ auch dort erfolgt, wo von Vertithrung ernst-
lich kaum mehr die Rede sein kann. Es handelt sich allerdings in beiden
Fillen um Tatbestinde im Kindesalter, also vor dem 10. Lebensjahre erwie-
sen, um eine Frithreife, die uns erschrecken mag, von der aber in siidlicheren
Gegenden wie Italien, Balkan und Orient kaum Notiz genommen wird. DaB
das Kind vor geschlechtlichen Attaken geschiitzt werden muB, ist fiir uns in
der Schweiz selbstverstindlich; daB es, wenn es selbst zum Verfithrer ge-
worden ist, ohne verwerfliche Absichien, nur dem dunklen Drange gehorchend
und aus diesem verstindlichen Grunde freigesprochen wird, wie im thur-
gauischen Fall, ist erfreulich. Und noch erfreulicher wire es gewesen, wenn
in Graubiinden einige Jahre vorher ein cbenso verstindnisvoller Richter sich
nicht hitte hindern lassen, ,,das Gesetz seinem tiefern Sinn nach auszulegen*,
und auch einen volljihrigen ,,Verfithrten“ von Strafe auszunehmen, ,,der nach
dem Buchstaben des Gesetzes bestraft werden miiBte.

Verfithrung durch einen Minderjahrigen

»-«. Der noch nicht sechzehnjihrige Knabe haite den Beklagten unter
allerlei Vorwinden, — weiter Heimweg, kein geheizies Zimmer, usw. —
veranlaBt, ihn einzuladen, bei ihm zu iibernachten, und ihn dann verfithrt.

In objektiver Hinsicht ist somit der Tatbestand des Art. 191 zweifellos ge-
geben. — Schwieriger ist die Frage, ob dieser Tatbestand auch in subjektiver
Hinsicht erfiilli gewesen ist. Es stellt sich namlich die Frage, ob der An-
geklagte anmehmen durfie, der Knabe sei iiber 16 Jahre alt. Es
sprichen manche Umstinde dafiir, vor allem das selbstindige Benehmen
des ,,Knaben*. Dieses Argument halt aber nicht stand, wenn die duBere Er-
scheinung des Knaben beriicksichtigt wird, wie sich das Gericht durch Vor-
ladung des Verletzten selbst {iberzeugen konnte. Insbesondere die unge-
brochene Stimme und die kindlichen Antworten des Knaben muBten zur
Ueberzeugung fithren, dal man es mit einem Kinde zu tun habe. Wenn er
es trotzdem zur Befriedigung seiner Geliiste miBbrauchte, so mufl unbe-
dingt ,,dolus eventualis* angenommen werden. Diese Schuldform geniigt aber
fiir die Anwendung des Art. 191, Z.1, Abs.1 STGB. ...

... Der Titer kann sich nédmlich nicht auf das verfithrerische Verhalten
eines Kindes berufen. Das Kind genieBt den vollen Schutz des Gesetzes, es
darf niemals zum Freiwild abwegiger Begierden werden. Der Milderungs-
grund des Art. 64, Abs. 4, hingegen darf nicht unberiicksichtigt bleiben:
die titige Reue. Die Schadensdeckung ist zwar im vorliegenden Falle nicht
aktuell. Der Knabe war zweifellos schon vor der Tat des Angeklagten ver-
dorben. Es diirfen aber auch noch andere Umstinde in Beriicksichtigung ge-
zogen werden, wenn sie sich im abgelegten Gestindnis manifestieren. Dies
triffi nun in casu zu. Der Angeklagte hitte sich auf das Leugnen verlegen
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konnen, da eine Verurteilung bei den gegebenen Verumstindungen ohne

Gestindnis kaum hiatte erfolgen diirfen. Er hat aber seine Verfehlungen in

korrekter Art und Weise gestanden. Und der verletzte Knabe muBte das Ge-

stindnis anerkennen und die eigenen Aussagen berichtigen. Dieses Verhal-
ten des Angeklagten dokumentiert seine Einsicht in die Verwerflichkeit der

Tat und seine aufrichtige Reue. Dergestalt ist die Ziffer 4 des Art.04 STGB

anzuwenden, auf Grund welcher das Gericht in Verbindung mit Art. 05,

Abs. 4 auf Gefangnis statt Zuchthaus erkennen kann.

... Die Rechtswohltat des Strafaufschubes umfaBt auch die Einstellung
in den biirgerlichen Ehren und Rechten. Ailerdings spricht das Gericht die
maximale Bewiihrungsfrist von 5 Jahren aus. Das Gericht erwartet vom
Benefiziaten, daBl er den Umgang mit seinen homosexuellen Freunden auf-
gebe und meide, und daB er einen Spezialarzt beiziehe, der ihm hilit, in
sexueller Hinsicht auf richtige Bahnen zu kommen. DaBl diese Umkehr mog-
lich ist, erhellt aus dem minnlichen Gestindnis des Titers, das bei einem
typischen Homosexuellen kaum anzutreffen ist (! ? ! Die Red.). Sollte jedoch
der Verurteilte zu weiteren Klagen AnlaB geben, miiBte das Gericht unge-
saumt den Strafvollzug aussprechen. ...

Urteil: 10 Monate Gefingnis, 2 Jahre Einstellung in der biirgerlichen Ehren-
fihigkeit Giber die Strafzeit hinaus. Der Vollzug der Strafe wurde
aufgeschoben und dem Verurteilten eine Probezeit von 3 Jahren
auferlegt.

Aus einem Gerichtsprotokoll des Kantons Graubiinden, Marz 1944,

*

Die Formulierung dieses Gerichtsbeschlusses 148t nicht gerade auf groBe
Lebenserfahrung schlieBen; sie ist ein Musterbeispiel fiir die Voreinge-
nommenheit eines Gerichtes, dem man durch einen ungliicklichen Zufall
ausgeliefert werden kann. —

»Widernatiirliche Unzucht unter Jugendlichen

Die dem Angeklagten von der Vize-Jugendanwaltschaft zur Last gelegte
Tat ist im Spitsommer und Herbst 1945 begangen worden. Der als Ver-
fithrer eines Unmiindigen gemdB Art. 194, Abs.1 eingeklagte S. war damals
15 Jahre alt. Der von ihm nach der Anklage verfithrte unmiimndige Th., der
seinerseits eingeklagt ist wegen wiederholter unziichtiger Handlung mit
einem Kinde unter 16 Jahren gemiB Art. 191, Ziff.2, ndmlich mit dem
»Verfithrer®, hatte ein Alter von 17 Jahren.

Nach Art. 80 des StGB wird ein Jugendlicher, der das 14., aber noch
nicht das 18. Altersjahr zuriickgelegt hat und eine durch das Strafgesctz
mit Strafe bedrohte Tat begeht, nach den Vorschriften des Jugendstraf-
rechts zur Rechenschaft gezogen. Es fragt sich indessen, ob diese Vor-
schrift ausnahmslos gilt oder ob gewisse Einschrinkungen in der Strafbarkeit
bestehen.

Der Angeklagte S. soll nach der Anklage den zwei Jahre ilteren Th.
zu widernatiirlicher Unzucht gemiB Art. 194 verfithrt haben. Ueber den
Begriff der Verfithrung hat sich der Kassationshof des Bundesgerichtes be-
reits in seinem Urteil vom 25. Februar 1944 i. S. Lehner (70 IV 30) ge-
duBert. Dort wird ausgefiihrt, daB der Schutzzweck des Art. 194, Abs.1 ge-
biete, den Ausdruck Verfithrer weit auszulegen. Verfithrer sei, wer
auf einen Unmiindigen einen bestimmien EinfluB aus-

3



ibe und ihm gegeniiber eindeutig die treibende Kraft
darstelle, selbst wenn der Unmiindige sich gerne auf
die Verfithrung einlasse. Dass dies der Sinn des Gesetzes sei,
wird auch an Hand einer grammatikalischen Interpretation des franzosischen
Textes dargelegt. Im vorliegenden Fall kann man sich indessen fragen, ob
objektiv trotz der weitgehenden Auslegung des Begriffs der Verfithrung iiber-
haupt eine solche vorliegt. Die Jugendanwaltschaft griindet ihre Auffassung
hauptsiichlich auf die Leumunds- und Fiithrungsberichte, aus denen hervor-
gehe, daB S., der jiingere Titer, viel intensiver sei als Th. und daf§ Th. mnicht
von sich aus darauf gekommen wire, passiv oder aktiv mitzumachen. Sie
gibt zwar zu, daB S. wahrscheinlich nur einen schwachen Widerstand habe
iiberwinden miissen, doch tue dies nichts zur Sache. Dem gegeniiber geht
nun immerhin aus den Akten hervor, daf Th. selbst erklirt hat, das eine
Mal habe er angefangen, das andere Mal S.; er kénne nicht mehr sagen,
wer zuerst solche Handlungen begangen habe. Dabei sei festzustellen, dafl
beide gemeinsam Lehrlinge des gleichen Meisters waren, ndmlich des Backers
Th. und gemeinsam mit einander im gleichen Hause auf dem gleichen Dach-
boden ihre Zimmer hatten. Dall unter diesen Umstinden eine besondere
Initiative zur Verfithrung notwendig gewesen wire, kann im Ernst nicht be-
hauptet werden.

Geht schon aus diesen Ueberlegungen hervor, daf die Anklage gegen-
iiber S. auf schwachen FiiBen steht, so bleibt trotzdem noch zu priifen, ob
tiberhaupt ihm gegeniiber ein strafbarer Tatbestand vorliegt. Es ist davon
auszugehen, daB der Sinn des Art. 194, der die widernatiirliche Unzucht be-
strafen will, zweifellos nicht darin liegt, Kinder unter 10 Jahren einer sol-
chen Bestrafung zu unterwerfen. Zunichst ist darauf hinzuweisen, daB die
Vorentwiirfe zum StGB iiberhaupt nur strafen wollten eine miindige Per-
son, die eine unmiindige desselben Geschlechts zu einer unzichtigen Hand-
lung miBbraucht. (Vgl. Protokoll der zweiten Expertenkommission Bd. IIl,
S. 176 if, insbesondere die Ausfithrungen Hautier S.178, wo besonders darauf
hingewiesen wird, daB die Verfolgung solcher Taten in erster Linie durch
erzieherische Mittel versucht werden miisse.) Aehnlich lautet Art. 169 des
bundesratlichen Entwurfs zum StGB vom 23. Juli 1918, wonach wegen
widernatiirlicher Unzucht wiederum nur die miindige Person bestraft wer-
den soll, die mit einer unmiindigen desselben Geschlechts im Alter von mehr
als 16 Jahren eine unziichtige Handlung vornimmt. In den eidg. Riten (vgl.
Protokoll des Nationalrates vom 3. Dezember 1929, S. 768 ff) wurde vor
allem iiber die Strafbarkeit der Homosexualitit tberhaupt diskutiert. Die
Frage wurde schlieflich im Sinne der heutigen Regelung geldst. Es wurde
jedoch der urspriingliche Text des Art. 160 geindert und nicht mehr blof
die miindige Person als strafbar erklirt, sondern auch die unmiindige Per-
son, die mit einer Person des gleichen Geschlechts im Alter von mehr als
16 Jahren unziichtige Handlungen vornimmt oder solche duldet, wobei aber
Verfithrung die Voraussetzung der Bestrafung ist. Aus dem Votum Logoz
(S.768 a.a.0.) ergibt sich klar, daBf diese Aenderung des Textes vor allem
auf die Bemerkungen Hafters zuriickzufiithren ist in der Festgabe fiir Carl
Stoofl, Zeitschrift fiir schweiz. Strafrecht, 1929, S, 05 f{f insbes. 67, weil die
Beschrinkung der Bestrafung auf miindige Verfithrer hitte zur Folge haben
kénnen, daB hinsichtlich der Strafbarkeit merkwiirdige Konsequenzen ent-
standen wiren. Hafter fithrt aus, daB nach dem damaligen Entwurf homo-
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sexuelle Handlungen zwischen einem 18jihrigen und einem 19jihrigen nicht
strafbar wiren. Ein Jahr spiter aber wiirde derjenige der beiden Partner,
der unterdessen volljihrig geworden ist, sich strafbar machen, ein Jahr
spater aber, wenn beide volljihrig geworden wiren, wiederum beide straf-
los ausgehen. Aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ergibt sich also,
daf man nur den Schutz der Unmiindigen zwischen 16 und 20 Jahren im
Auge hatte und daB als Titer nur ein Mindiger oder ein Jugendlicher des
namlichen Alters, also zwischen 16 und 20 Jahren, betrachtet worden ist.
Die endgiiltige und heute vorliegende Redaktion des
Gesetzes ist ungenau und offensichtlich zu weitgehend.
In der Tat wire es ein unlésbarer Widerspruch, in Art. 191 das Schutzalter
des Kindes auf 16 Jahre anzusetzen und zwar das absolute Schutzalter, so
daB auch Provokation von Secite des Kindes hochstens eine Strafmilderung
bewirken kann, und auf der anderen Seite das gleiche Kind als Verfithrer
im Sinne von Art. 194 zu betrachten. Es liegt hier ein &dhnlicher Fall vor,
wie ihn der Kassationshof bereits in BE 69 IV 174 ff in Auslegung des Art.
191 StGB beurteilt hat. Auch hier ist zu sagen, daBl es dem verniinftigen
Sinn des Gesetzes entspricht, den Jugendrichter hochstens dann einschreiten
zu lassen, wenn die unziichtige Handlung des noch nicht 16jihrigen Titers
eine wirklich rechtsbrecherische Gesinnung verrit und daB eine solche nicht
zu finden ist, wenn ungefihr gleichaltrige und gleich entwickelte junge
Leute sich im gegenseitigen Einverstindnis geschlechtlichen Ausschweifungen
hingeben.

Es liBit sich — iiber die Auffassung des Bundesgerichtes hinausgehend —
iiberhaupt die Frage stellen, ob das Strafgesetzbuch nicht die Meinung
hatte, daBl die Strafmiindigkeit des Jugendlichen in bezug auf Sittlichkeits-
delikte erst mit erfiilltem 16. Altersjahr beginnen soll. Das folgt als logi-
scher SchluB aus der Tatsache des absoluten Schutzalters von 16 Jahren,
auch wenn dieser Gedanke im Gesetz selbst in Art. 89 nicht klar zum Aus-
druck gebracht worden ist.

Im iibrigen hat der Kassationshof im erwédhnten Urteil mit Recht in bezug
auf die Auslegung des Strafgesetzbuches erklirt, daB der Richter
nicht gehindert sei, das Gesetz seinem tiefern Sinn nach
auszulegen und dafBl es zulissig sei, einen Tater von
Strafe auszunehmen, der nach dem Buchstaben des Ge-
setzes bestraft werden miiBte. Diese Rechtslage ist hier auf
alle Fille gegeben, so dafi der Angeklagte S. aus allen diesen Griinden frei-
gesprochen werden mubB.

Aus dem Rechenschaftsbericht des Obergerichtes des Kantons Thurgau 1946.
*

Wie grundlegend anders tont es aus diesen Formulierungen entgegen!
Hier suchen Richter nach dem menschlichen Grund der Verwirrung der Ge-
fithle, die nur deshalb verwirrt sind, weil den jungen Menschen niemand jene
Richtung wies, in der sie Teil der Vielfalt des Lebens werden kénnen. Hier
ist ein Freispruch zustande gekommen, der zwar alte Tanten mit Entsetzen
erfilllen wird, uns aber langsam die Hoffnung gibt, daB auch die Neigung
zum gleichen Geschlecht eines Tages von der Mehrheit der Unvoreinge-
nommenen als Liebe gewertet werden wird wie die Neigung zum andern

Geschlecht.
(Schlufi Seite 20)
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