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Homoseksualizm a prawo karne.
Analiza synoptyczna*

WSTEP

W 2019 r. mingto 90 lat od opublikowania przez Ernsta Haftera (1876—1949)
obszernego artykutu o wymownym tytule Homoseksualizm i ustawodawca karny".
Ten wybitny szwajcarski uczony — profesor prawa karnego, dziekan Wydzialu
Nauk o Panstwie i Prawie Uniwersytetu w Zurychu oraz rektor tej uczelni — ode-
gral znaczaca role w depenalizacji kontaktoéw homoseksualnych. Na podstawie
przedtozonych przez niego uwag do projektu szwajcarskiego Kodeksu karnego
Rada Narodu (Nationalrat) wyrazita désintéressement w uzywaniu prawnokarnego
potepienia w stosunku do dorostych oséb tej samej ptci, podejmujacych dobrowol-
nie wspotzycie seksualne.

Wydaje sie, ze ponowne przyjrzenie si¢ pogladom tego badacza jest zasadne
z co najmniej kilku powodow. Po pierwsze, reakcje wspotczesnych prawodawcow
na zjawisko homoseksualizmu sg ciggle zréznicowane — od penalizacji dobrowol-
nych stosunkéw pomigdzy osobami dorostymi?, przez mozliwos¢ zawierania zwigz-

* Autor pragnie podzigkowaé panu Oskarowi Zgoninie — przewodniczacemu Zwiazku Mto-
dziezy Mniejszo$ci Niemieckiej w RP — za wsparcie udzielone podczas pracy nad niniejszym tek-
stem.

' E. Hafter, Homosexualitit und Strafgesetzgeber, ,,Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht”
1929, nr 43, 5. 37-71.

2 Kara $mierci lub dozywotniego pozbawienia wolnosci wymierzana za wskazane zachowa-
nie wystepuje najczesciej w panstwach, w ktorych dominuje islam. Pewnym ewenementem jest
Uganda, gdzie w 2014 r. przynalezno$¢ religijna przedstawiala si¢ nastepujaco: 39,3% — wyznanie
rzymskokatolickie, 32% — wyznanie anglikanskie, 13,7% — muzulmanie (https://www.britannica.
com/place/Uganda/Religion, dostgp: 12.05.2020). Pomimo przewagi wyznawcow chrzescijanstwa
30 grudnia 2014 r. parlament tego kraju uchwalil Anti-Homosexuality Act (w mediach przyje¢la sig
nazwa Kill the Gays bill), ktory zakazywat wszelkich form stosunkow seksualnych migdzy oso-
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koéw partnerskich lub matzenstw, po rozszerzenie znamion strony przedmiotowej
przestepstwa nawolywania do nienawisci o orientacj¢ seksualng?. Po drugie, wielu
uczonych zastanawia si¢, dlaczego Szwajcaria jako pierwsza, w przeciwienstwie
do Niemiec i Austrii, zdecydowata si¢ na dekryminalizacj¢ niewymuszonych
relacji homoseksualnych pomigdzy osobami dorostymi juz w dwudziestoleciu
miedzywojennym. Po trzecie, warto ustali¢, czy rzeczywiscie rola i wktad Hafera
w depenalizacj¢ tego zjawiska byty tak donioste, jak twierdzi wickszos¢ autorow.
Po czwarte, wobec silnego wplywu pogladow spotecznych na ksztatt prawa ra-
dykalne poglady antyhomoseksualne sktaniaja do tego, by kwestie te wnikliwie
i rzeczowo przedstawic.

Niniejszy wywod, z uwagi na prezentacj¢ ewolucji przepisow prawa, nie ma
wylacznie waloru historycznego, bowiem takie parametry, jak: przemiany norma-
tywne, §cieranie si¢ roznych pogladow czy zmiana oceny szkodliwos$ci czynu, sa
wcigz aktualne takze w dzisiejszej Polsce i odnoszg si¢ do wielu zachowan, ktore
juz zostaty albo mogg zosta¢ skryminalizowane.

Stanowisko Haftera uksztattowato si¢ w warunkach, ktore mozna bezsprzecznie
uzna¢ za wyjatkowe. Dnia 21 grudnia 1898 r.* weszta w zycie zmiana Konstytucji
Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej z 29 maja 1874 r., w mysl ktorej kompetencije
w zakresie stanowienia materialnego ustawodawstwa karnego zostaty przeniesione
z kantonoéw na rzad federacji. W gestii kantonow pozostata natomiast organizacja
sadow, postepowanie sgdowe oraz wladza sgdownicza (wymiar sprawiedliwosci)’.

bami tej samej plci oraz promocji i uznawania takich relacji. W przyjetym prawie przewidziano
szerokie zastosowanie kary $mierci, ktora pozniej zastapiono dozywotnim wig¢zieniem (https://ulii.
org/system/files/legislation/act/2013/2014/Anti-Homosexuality-Act-2014.pdf, dostep: 12.05.2020).
1 sierpnia 2014 r. Trybunat Konstytucyjny zakwestionowatl zgodnos¢ tego aktu z Konstytucja. Zob.
A.J. Kretz, From ,, Kill the Gays” to ,,Kill the Gay Rights Movement”: The Future of Homosexuality
Legislation in Africa, ,,Northwestern Journal of International Human Rights” 2013, nr 2, s. 207 i n.;
E. Paszat, Why ,, Uganda's anti-homosexuality bill ’? Rethinking the ,, coherent” state, ,,Third World
Quarterly” 2017, nr 9, s. 2027 i n.; J. Vorhdlter, Homosexuality, pornography, and other ,,modern
threats”. The deployment of sexuality in recent laws and public discourses in Uganda, ,,Critique of
Anthropology” 2017, nr 1, 5. 93 in.

3 14 grudnia 2019 r. parlament szwajcarski (Bundesversammlung) uchwalil nowelizacj¢ Ko-
deksu karnego (Strafgesetzbuch) oraz ustawy karnej wojskowej (Militaistrafgesetz), przewidujaca
zmian¢ odpowiednio art. 261 bis i art. 171c ust. 1, w ktdrych stypizowane jest przestepstwo dys-
kryminacji i nawotywania do nienawisci (Diskriminierung und Aufruf zu Hass). Zmiana zaktada
poszerzenie zakresu kryminalizacji o nowa okoliczno$¢, tj. orientacje seksualng. 9 lutego 2020 r.
w referendum zwigzkowym 63,1% glosujacych opowiedziato si¢ za uchwalona zmiana, 36,9% byto
przeciw, frekwencja wyniosta natomiast 40,9% (https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/20200209/
det630.html, dostep: 13.05.2020).

* Glosowanie przeprowadzono 13 listopada 1898 r. Zob. Bundesblatt von 14. Dezember 1898,
Nr 58, s.467 in.

5 Stanowit o tym przepis art. 64 bis: ,,(1) Der Bund ist zur Gesetzgebung im Gebiete des Straf-
rechts befugt. (2) Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung
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Rewizja Konstytucji umozliwita zatem rozpoczecie prac nad pierwszg i uniwer-
salng ustawg karng®. W 1888 r., antycypujac nowe kompetencije, Rada Zwigzkowa
(Bundesrat) zlecila przygotowanie wstepnego projektu kodeksu. Wykonawca tego
zadania zostal nobliwy profesor Uniwersytetu w Bernie, Carl Stooss (1849-1932).
Projekt czesci ogolnej powstat juz w 1893 1.7, za$ caly kodeks — w 1894 1.8 Zostat
on jednak poddany gruntownej weryfikacji przez dwie komisje eksperckie. Prace
merytoryczne zostaty opdznione z uwagi na przebieg [ wojny Swiatowej, ktora
sprawila, ze priorytetem dla prawodawcy stalo si¢ uchwalenie ustawy karnej
wojskowej z 13 czerwca 1927 r. Obrady parlamentarne nad projektem kodeksu
karnego przypadaty wigc na lata 1928-1937°.

Przebieg prac legislacyjnych w Radzie Narodu poswigconych kryminalizacji
stosunkow homoseksualnych byt niezwykle burzliwy'®. Czg¢s¢ deputowanych
(mniejszo$¢ chrzescijansko-konserwatywna) uwazata, ze stosunki homoseksualne
sa natogiem (przywara), ktory doprowadzit ludzi do wynaturzenia i jako bezecny,
niebezpieczny wystepek musi spotkac si¢ z reakcjg prawnokarng. Inni z kolei
(zwigzani glownie z ministrem sprawiedliwosci Heinrichem Héaberlinem) wska-
zywali, ze sktonnosci homoseksualne sg dane przez nature (Naturgegebene), totez
ukaranie sprawcy wydaje si¢ w tym przypadku absurdalne i bezcelowe. W dysku-

verbleiben, wie bisanhin, den Kantonen. (3) Der Bund ist befugt, den Kantonen zur Errichtung
von Straf-, Arbeits- und Besserungsanstalten und fuir Verbesserungen im Strafvollzuge Beitrage
zu gewahren. Er ist auch befugt, sich an Einrichtungen zum Schutze verwahrloster Kinder zu be-
teiligen”.

6 Scidlej rzecz ujmujac, chronologicznie pierwszym szwajcarskim Kodeksem karnym byla
kryminalna ordynacja Republiki Helweckiej z 4 maja 1799 r. (Helvetischen Peinlichen Gesetzbuch),
ktora byta oparta na pierwszym francuskim Kodeksie karnym z 1791 r. Zob. M. Killias, N. Mark-
walder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetz-
buch, Bern 2017, s. 11; M. Lewandowicz, O prapoczqtkach ruchu kodyfikacyjnego w Szwajcarii
w XVIII w. w swietle traktatu Johanna Jakoba von Leua, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2016,
t. LXVIIL, z. 2,s. 129 i n.

" Vorentwurf zu einem Schweizerischen Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil. Im Auftrage des
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss. Avant-Project de Code pénale suisse. Partie générale,
traduit par mission du Département Fédéral de Justice et Police par Alfred Gautier, Basel — Genf
1893.

8 Schweizerisches Strafgesetzbuch. Vorentwurf mit Motiven im Aufirage des schweizerischen
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss und franzosische Ubersetzung des Vorentwurfs von Alf-
red Gautier, Basel — Genf 1894.

® M. Killias, N. Markwalder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des Allgemeinen Teils...,s. 12 in.

10" Nie jest to zaskakujace, gdyz cze$¢ kantondow miata juz skodyfikowane prawo karne, np. kan-
tony Ticino, Genewa i Valais czerpaly wzorce z prawa francuskiego. Natomiast kantony Fryburg,
Vaud, Neuchatel, oparte na prawie pruskim, zawieraly normy zakazujace zachowan homoseksual-
nych. Zob. T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen. Zur politischen und rechtlichen Geschichte mdnn-
licher Homosexualitdt in der Schweiz in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts, ,Invertito. Jahrbuch
fir die Geschichte der Homosexualitaten” 2013, nr 15, s. 47 i n.
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sji ciggle przewijato si¢ jednak pytanie, czy homoseksualizm nie jest aby czyms$
anormalnym. Jesli by tak bylo, to zastanawiano si¢, czy prawo karne nie powinno
stworzy¢ bariery dla kogo$, kto nie moze zaspokoi¢ swoich potrzeb seksualnych
w normalny sposob i bez tego rodzaju ograniczen nie zrezygnuje z wlasciwej mu
satysfakcji seksualnej. Wobec braku konsensu Rada Narodu przekazata sprawe do
Komisji, ktora miata zajaé si¢ tym zagadnieniem od poczatku'"

Twierdzen Haftera nie sposob zrozumie¢ bez analizy ustawodawstwa przy-
najmniej dwoch krajow sgsiadujacych ze Szwajcarig: Niemiec i Austrii. Mysl
prawnicza wykuta w tych panstwach wywierata bowiem silny wplyw nie tylko na
prawodawstwo Konfederacji, ale takze kantonow poétnocnych i wschodnich. Warto
zatem przyjrze¢ si¢ przeobrazeniom normatywnym, jakie zaszty w tych krajach.
Uzmystowi to, jakich probleméw unikneta Szwajcaria, decydujac si¢ na depenali-
zacj¢ dobrowolnych stosunkéw homoseksualnych pomiedzy osobami dorostymi,
1 by¢ moze pozwoli obiektywnie oceni¢, ile w mysli Haftera byto elementéw pro-
gresywnych, konserwatywnych, a ile wykretnych czy obludnych.

KRYMINALIZACJA ZACHOWAN HOMOSEKSUALNYCH
W NIEMCZECH

Wsrdd historycznych regulacji normatywnych statuujacych podstawy odpo-
wiedzialnosci karnej za czyny homoseksualne warto rozpocza¢ od uchwalonej
w 1532 r. na sejmie Rzeszy w Ratyzbonie Kryminalnej ordynacji sadowej cesarza
Karola V i §wigtej Rzymskiej Rzeszy (Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser
Karls V. und des Heiligen Romischen Reiches — Constitutio Criminalis Carolina'?).
Zgodnie z art. 116" (,,Kara za nieczystos¢, jesli popehnia si¢ ja przeciwko natu-
rze”), jezeli ,,mezczyzna z bydtem, mezczyzna z mezczyzng lub kobieta z kobietg”
dopuscili si¢ czynu nieczystego, podlegali ,,zgodnie z ogdlnym zwyczajem” karze
spalenia na stosie.

Obowigzujacy od 1794 r. Landrecht pruski (4/lgemeines Landrecht fiir die
Preufischen Staaten) rbwniez przewidywat prawnokarng reakcje na zachowania

' T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen..., s. 53 i n.; E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 37 i n.

12 Tekst ordynacji przeksztatcony z czcionki gotyckiej na pismo szeryfowe, dostepny jest na
stronie internetowej Amt fiir Kultur — Fiirstentum Liechtenstein: http://www.e-archiv.li/textDetail.
aspx?etID=42319 [dostep: 14.02.2020].

13 Straff der vnkeusch, so wider die natur beschicht. Item so eyn mensch mit eymem vihe,
mann mit mann, weib mit weib, vnkeusch treiben, die haben auch das leben verwuickt, vimd man
soll sie der gemeymen gewomheyt mach mit dem fewer vom leben zum todt richten”. Podaj¢ za:
S. Kanwischer, Der Grenzbereich zwischen dffentlichem Strafanspruch und intimer Lebensgestal-
tung. Verschiebungen in der historischen Entwicklung — aufgezeigt am Beispiel der Strafbarkeit des
Inzests (§ 173 StGB), Gottingen 2013, s. 45.
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homoseksualne. Przepisy §§ 1069'*11070" wskazywaty, ze w przypadku sodomii
i innych podobnych grzechow przeciw naturze sprawca powinien zosta¢ skazany
na kare ciezkiego wigzienia'® w wymiarze co najmniej roku. Grozito mu ponadto
wygnanie z miejsca, w ktorym dopuscit si¢ czynu.

Modyfikacja wskazanych norm nastgpita 14 kwietnia 1851 r. w wyniku przy-
jecia Kodeku karnego panstw pruskich (Strafgesetzbuch fiir die Preufischen
Staaten). Jego § 143" stanowil, ze nierzad przeciwny naturze popetniony po-
miedzy osobami ptci meskiej lub pomiedzy ludzmi a zwierzgtami podlega karze
wiezienia od 6 miesigcy do 4 lat, a takze pozbawieniu obywatelskich praw honoro-
wych!8. Orzecznictwo zawezato jednak strone przedmiotowsg jedynie do kontaktow
analnych. W licznych opracowaniach przywotywany jest fragment wyroku Sadu
Najwyzszego Prus (PreuBische Obertribunal) z 1 lipca 1853 r., w ktorym stwierdza
si¢, ze wzajemna masturbacja pomigdzy dwoma mezczyznami jest bezkarna'.

§ 143 inkorporowano do Kodeksu karnego Zwiazku Potnocnoniemieckiego
(Norddeutscher Bund) z 31 maja 1870 r. (jako § 152). Z mocy § 2 cesarskiej Kon-
stytucji Drugiej Rzeszy kodeks ten stat si¢ jedyna obowigzujaca materialng ustawa
karng w catej Rzeszy. Dokonano w nim jedynie pewnych korekt redakcyjnych,

14 Sodomiterey und andre dergleichen unnatuiliche Sunden, welche wegen ihrer Abscheu-
lichkeit hier nicht genannt werden konnen, erfordern eine ganzliche Vertilgung des Andenkens”.
Ibidem, s. 45.

15 Es soll daher ein solcher Verbrecher, nachdem er ein- oder mehrjahrige Zuchthausstrafe mit
Willkommen und Abschied ausgestanden hat, aus dem Orte seines Aufenthalts, wo sein Laster be-
kannt geworden ist, auf immer verbannt, und das etwa gemifSbrauchte Thier getodtet, oder heimlich
aus der Gegend entfernt werden”. Podaje za: W. Schild, 1577 Paragraphen aufgekldrter Strafrechts-
vernunfi. Zum ALR als philosophischem Strafgesetzbuch [w:] F. Ebel (red.), Gemeinwohl — Freiheit
— Vernunft — Rechtsstaat. 200 Jahre Allgemeines Landrecht fiir die PreufSischen Staaten. Symposium
der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 27.-29. Mai 1994, Berlin 1995, s. 48.

16 Kara ta byla potaczona z tzw. powitaniem i pozegnaniem (Willkommen und Abschied),
czyli kara cielesng (Priigelstrafe) wymierzang na poczatku i na koncu pobytu w wigzieniu. Zob.
W. Schild, 1577 Paragraphen..., s. 48.

17" Die widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Personen méannlichen Geschlechts oder von
Menschen mit Thieren veriibt wird, ist mit Gefdngnifl von sechs Monaten bis zu vier Jahren, sowie
mit zeitiger Untersagung der Ausiibung der biirgerlichen Ehrenrechte zu bestrafen”. Zob. F.C. Open-
hoff (red.), Das Strafgesetzbuch fiir die Preufsischen Staaten nebst dem Gesetze und den Verordnun-
gen tiber die Einfiihrung desselben, Berlin 1867 (reprint 2018), s. 238.

18 Kodeks Karny dla Paristw Pruskich z roku 1851, Warszawa 1862, s. 62. Rzeczownik Unzucht
przettumaczony zostat jako ,,lubieznos¢”.

1 Preussisches Polizei-Lexikon. Eine alphabetisch georgnete Zusammenstellung aller in das
Gebiet der polizeilichen Thdtigkeit einschlagenden Gesetze, Verordnungen, Instruktionen u.s.w. Ein
praktisches Hiilfsbuch fiir Polizeibeamte und zur allgemeinen Belehrung fiir Jedermann. Mit be-
sonderer Genehmigung des Kénigl. Preuss. General-Polizei-Direktors Herrn von Hinckeldey. Nach
amtlichen Quellen bearbeitet von Hermann Dennstedt und Willibald von Wolffsburg Kéniglichen
Polizei-Lieutenants, t. V, Berlin 1856, s. 453.
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ktore podyktowane byty nowa sytuacja geopolityczna, tj. zjednoczeniem Niemiec®.
Tre$¢ dawnego § 143 znalazta sie w § 175%. Opis typu czynu zabronionego nie
ulegt zasadniczej modyfikacji. Dostrzegalna zmiana dotyczyta natomiast wymiaru
kary, gdyz do czynu tego znajdowala zastosowanie kara wiezienia (Gefdngnif3),
ktora wynosita najkrocej dzien, najdtuzej zas 5 lat*.

Powodem utrzymania zakazu kontaktow homoseksualnych pomiedzy mezczy-
znami byt wzglad na opini¢ publiczng i dominujacy spoteczny osad. W uzasadnieniu
do projektu Kodeksu karnego Zwigzku Péinocnoniemieckiego wskazano, ze nawet
gdyby mozna bylo uzasadni¢ zniesienie wskazanej normy argumentacja medyczna,
to w $wiadomosci prawnej narodu zachowania te oceniane sg nie tylko jako szka-
radny wystepek przeciwko moralnosci, ale takze jako przestepstwo. Ustawodawca
nie moze zatem abstrahowac, ze w ocenie spolecznej takie czyny sa uznawane za
karalne. Wycofanie si¢ prawa karnego i cywilnego z osadu 0sob, ktore w ten sposob
grzesza przeciwko prawu naturalnemu, i pozostawienie oceny ich czynow jedynie
prawu moralnemu byloby zawinionym uchybieniem legislacyjnym?.

§ 143 i jego odpowiedniki wywotywaty jednak w niemieckiej nauce prawa
karnego pewien dysonans spowodowany tym, ze dobrowolne czyny homoseksu-
alne nie byty skryminalizowane w Kodeksie karnym bawarskim (Strafgesetzbuch
fiir das Kénigreich Baiern) z 1813 r. Tworca tego kodeksu, wybitny niemiecki
profesor prawa karnego Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833), dopro-
wadzit do dekryminalizacji nie tylko dobrowolnych aktow homoseksualnych, ale
takze wspotzycia pozamatzenskiego (cudzotostwa)?*. Michael Kubiciel okreslit
dokonang przez niego zmiang jako ,,wprost awangardowa” jak na pierwsza poto-

20 Zmian dokonano ustawa z 15 maja 1871 r. Zob. F. Liszt, E. Schmidt, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, Berlin — Leipzig 1927, s. 62.

2| Die widernatiirliche Unzucht, welche zwischen Personen mannlichen Geschlechts oder von
Menschen mit Thieren begangen wird, ist mit Gefdngnif3 zu bestrafen; auch kann auf Verlust der
biirgerlichen Ehrenrechte erkannt werden”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich
vom 15. Mai 1871. Historisch-synoptische Edition 1871-2009, Mannheim 2010, s. 820.

22 Traktowat o tym § 16 zd. 1: ,,Der Hochstbetrag der GefangniBstrafe ist finf Jahre, ihr Min-
destbetrag Ein Tag”. Ibidem, s. 121.

2 Denn selbst, wenn man den Wegfall dieser Strafbestimmungen vom Standpunkte der Me-
dizin, wie durch manche der, gewissen Theorien des Strafrechts entnommenen Griinde rechtfertigen
konnte; das RechtsbewuBtsein im Volke beurteilt diese Handlungen nicht blos als Laster, sondern als
Verbrechen, und der Gesetzgeber wird billig Bedenken tragen miissen, diesen Rechtsanschauungen
entgegen Handlungen fiir straffrei zu erkldren, die in der 6ffentlichen Meinung als strafwiirdige
gelten. Die Beurteilung solcher Personen, welche in dieser Weise gegen das Naturgesetz gesiindigt,
dem biirgerlichen Strafgesetze zu entziehen und dem Moralgesetze anheim zu geben, wiirde als ein
gesetzgeberischer Mi3griff getadelt werden”. Zob. G. Gollner, Homosexualitdt. Ideologiekritik und
Entmythologisierung einer Gesetzgebung, Berlin 1974, s. 165.

2 A. Koch, Deutsche Strafrechtsgeschichte seit dem Bayerischen Strafgesetzbuch von 1813 bis
1871 [w:] E. Hilgendorf, H. Kudlich, B. Valerius (red.), Handbuch des Strafrechts, t. 1: Grundlagen
des Strafrechts, Heidelberg 2019, s. 319.
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we XIX w.” Niektore powody przyjecia takich rozwigzan normatywnych mozna
znalez¢ w komentarzu do tego kodeksu?. Stwierdza sie w nim, iz nie okreslono
w tym prawie czynow lubieznych, ktorymi cztowiek przekracza swoje wewngtrzne
obowiazki wbrew zasadom moralnym, jednak bez naruszenia praw innych oséb.
Samogwalt, sodomia i bestialstwo, pozamatzenskie i dobrowolne wspotzycie sa
cigzkimi przekroczeniami zasad moralnych, ale nie sg zaliczane do sfery zewnetrz-
nej ustawodawstwa jako grzechy, o ile nie naruszajg prawa innych osob?’.

Istnienie w przestrzeni prawnej dwodch skrajnych stanowisk traktujacych
o czynach homoseksualnych mogto doprowadzi¢ albo do zawezenia, albo do
poszerzenia zakresu kryminalizacji. Na podjecie prac legislacyjnych w kierunku
rozbudowania zakazu z § 175 wptynela tzw. afera Hardena-Eulenburga. W 1907 r.
niemiecki publicysta Maksymilian Harden ujawnit na tamach prowadzonego przez
siebie czasopisma ,,Die Zukunft” utrzymywanie intymnych relacji przez ksigcia
Filipa Fryderyka Aleksandra Eulenburga z hrabig Kuno von Moltke. Dziennikarz
zdemaskowat ponadto istnienie tzw. homoseksualnej kamaryli, spotykajacej si¢
w patacu Leibenberg, w ktorej oprocz dwoch wymienionych postaci znalezli
si¢ prominentni arystokraci z otoczenia cesarza Wilhelma II Hohenzollerna, co
owczesnej opinii publicznej dato asumpt do deliberowania nad orientacjg seksu-
alng samego monarchy?®. Stad tez w zatozeniach do projektu nowego Kodeksu
karnego stwierdzano, ze w interesie moralnosci i ogélnego dobra jest, aby prze-
pisy karne rozciggaly si¢ takze na kobiety, ktore praktykuja zachowania homo-
seksualne. Wybuch 1 wojny $wiatowej sprawit, ze prace nad zmianami zostaly
wstrzymane®.

% M. Kubiciel, ,, Absonderung des Menschen vom Menschen”? Feuerbachs Freiheitsverstind-
nis im Lichte der Religions- und Sittlichkeitsdelikte [w:] A. Koch, M. Kubiciel, M. Léhnig, M. Paw-
lik (red.), Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch. Die Geburt liberalen, modernen und rationalen
Strafrechts, Tibingen 2014, s. 402 i n.

2 Anmerkungen zum Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Baiern. Nach den Protokollen des
koniglichen geheimen Raths, t. 11, Miinchen 1813, s. 59 i n.

27 ,So lange der Mensch durch unziichtige Handlungen nur die inneren Pflichten wider sich die
Gebote der Moral iiberschreitet, ohne die Rechte eines Andern dadurch zu verlezen, ist von densel-
ben in gegenwértigen Gesezbuche nichts bestimmt worden; Selbstbefleckung, Sodomie, Bestialitit,
der aussereheliche freiwillige Beischlaf, sind schwere Ueberschreitungen der moralischen Gebote,
aber zur Sphére der dusseren Gesezgebung gehdren sie nicht als Siinde, sondern soweit dadurch die
Rechte Anderer verlezt werden”.

2 Doktadny opis afery: M. Kohlrausch, Homoseksualizm, wielka polityka i media. Skandal
wokét Eulenburga 1906-1909, , Przeglad Historyczny” 2007, nr 3, s. 397-416; W. Smieja, Skandal
homoseksualny i polska opinia publiczna — ,, sprawa Eulenburga” na tamach wybranych tytutow
prasy polskiej, ,,Teksty Drugie” 2013, nr 5, s. 311-329.

» H.G. Stimke, Homosexuelle in Deutschland. Eine politische Geschichte, Miinchen 1989,
s.501in.
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W pierwszych latach Republiki Weimarskiej podj¢to proby uchylenia § 175,
ktore nie zakonczyly si¢ jednak powodzeniem. Represje wobec domniemanych
i rzeczywistych osob o orientacji homoseksualnej nasility sie po ujeciu w 1924 r.
seryjnego mordercy nastoletnich chtopcow, Fritza Haarmanna, zwanego rzezni-
kiem/wilkotakiem z Hanoweru, oraz jego partnera i wspolnika Hansa Gransa. Haar-
mann zwabial swoje ofiary do mieszkania, gwalcit je razem z Gransem, a potem
zabijal. Calej sprawie dramatyzmu dodawat fakt, ze Haarmann byt handlarzem
migsa pochodzacego z watpliwych zrédet. Zrodzito to podejrzenia, ze migso ofiar
sprzedawatl swoim klientom jako wieprzowing. Wykrycie morderstw wywolato falg
homofobii i podsycito uprzedzenia wobec 0sob homoseksualnych™®.

Ustawg z dnia 28 czerwca 1935 r. nazisci dokonali zmian w obrebie § 1753,
Z przepisu tego usunigto fragment o ,,nierzadzie przeciwko naturze”. W opisie
czynu pojawito si¢ jednak nowe sformutowanie: ,,pozwala si¢ wykorzystac¢/daje
si¢ wykorzysta¢ do nierzadu”. Novum stata si¢ takze mozliwos$¢ odstgpienia od
wymierzenia kary, w szczeg6lnie uzasadnionych (lekkich) przypadkach, w od-
niesieniu do sprawcy, ktory w chwili popetienia czynu zabronionego nie miat
ukonczonych 21 lat.

Poszerzono jednak pole kryminalizacji, wprowadzajac do Kodeksu karnego
§ 175a%. Zgodnie z jego treScig karze ciezkiego wigzienia do 10 lat, a nawet w przy-
padku zaistnienia okolicznos$ci tagodzacych — karze co najmniej 3-miesi¢cznego
wigzienia podlegat: 1. mezczyzna, ktory sita lub grozbg uszczerbku na zyciu lub
zdrowiu zmusza innego mezczyzne do uprawiania czynu nierzadnego lub zmusza
go do tego, zeby ten pozwolil si¢ wykorzysta¢ do takiego czynu; 2. mezczyzna,
ktory naduzywa zaleznoS$ci opartej na stosunku stuzbowym, stosunku pracy lub
stosunku podporzadkowania i doprowadza innego mezczyzng do uprawiania czynu

30 R.J. Poole, Der Fall Fritz Haarmann, ,, Werwolf von Hannover”: Zur Instabilitdt des Dritten
[w:] C. Berger, T. Doring (red.), Figuren der/des Dritten Erkundungen kultureller Zwischenrdume,
Amsterdam 1998, s. 211-236.

3t (1) Ein Mann, der mit einem anderen Mann Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht
mifbrauchen 146t, wird mit Gefdngnis bestraft. (2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch
nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht in besonders leichten Féllen von Strafe abse-
hen”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 820.

32 Mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren, bei mildernden Umstédnden mit Gefdngnis nicht unter
drei Monaten wird bestraft: 1. ein Mann, der einen anderen Mann mit Gewalt oder durch Drohung
mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib oder Leben nétigt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm
zur Unzucht milbrauchen zu lassen; 2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mif3brauch einer
durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhiltnis begriindeten Abhéngigkeit bestimmt, mit
ihm Unzucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht mi3brauchen zu lassen; 3. ein Mann Uber
einundzwanzig Jahre, der eine mannliche Person unter einundzwanzig Jahren verfiihrt, mit ihm Un-
zucht zu treiben oder sich von ihm zur Unzucht mi3brauchen zu lassen; 4. ein Mann, der gewerbs-
méfBig mit Mannern Unzucht treibt oder von Ménnern sich zur Unzucht mif3brauchen 146t oder sich
dazu anbietet”. Ibidem, s. 821.
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nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢ wykorzystac przez niego do takiego
czynu; 3. megzczyzna w wieku powyzej 21 lat, ktory uwodzi mezczyzne w wieku
ponizej 21 lat do uprawiania czynu nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢
wykorzysta¢ przez niego do takiego czynu; 4. mezczyzna, ktory w celach zarob-
kowych uprawia czyn nierzadny z innymi me¢zczyznami, pozwala si¢ przez nich
wykorzysta¢ do takiego czynu albo go proponuje.

Odrebng jednostke redakcyjng stanowita zoofilia — § 175b*: nierzad przeciwny
naturze, popelniany przez ludzi ze zwierzetami, ktory podlegat karze wigzienia.
Sad mogt w tym przypadku orzec utratg obywatelskich praw honorowych.

Oficjalne uzasadnienie zmian odwotywato si¢ do koniecznos$ci utrzymania ludzi
w zdrowiu moralnym, poniewaz w ocenie nazistow homoseksualizm wykazuje
tendencj¢ do rozprzestrzeniania si¢ jak epidemia i wywiera zgubny wplyw na
dotkniete nim grupy*. Okrutne pigtnowanie usprawiedliwiano checig zachowania
fundamentow spotecznych narodowego socjalizmu®. Historycy wskazuja jednak, ze
oprocz stanowiska stricte ideologicznego nieche¢ do homoseksualistow wynikata
z osobistych uprzedzen niektorych przywodcow NSDAP, zwtaszcza Adolfa Hitlera
i Heinricha Himmlera*. Propaganda nazistowska przedstawiata homoseksualistow
jako cigzar spoleczny, element zdemoralizowany i bezuzyteczny, utozsamiajac
z nim ,,zagrozenie” zydowskie®’.

Co ciekawe, modyfikujac tres¢ kodeksu, nie przewidziano odrgbnych pod-
staw pociggania do odpowiedzialnosci karnej lesbijek?®. Ich zachowanie mogto

33 Die widernatiirliche Unzucht, welche von Menschen mit Thieren begangen wird, ist mit Ge-
fangnif} zu bestrafen; auch kann auf Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte erkannt werden”. Ibidem.

3 C. Schoppman, Czas maskowania. O sytuacji lesbijek w narodowym socjalizmie, tham.
J. Ostrowska, ,, Teksty Drugie” 2008, nr 5, s. 164.

35 A. Zinn, ,, Aus dem Volkskorper entfernt”? Homosexuelle Mdnner im Nationalsozialismus,
Frankfurt am Main 2018, s. 279-289.

3¢ W pismiennictwie najczgsciej przywotuje si¢ stowa tego ostatniego z przemowienia z 18 lu-
tego 1937 r., w ktérym stwierdzit, ze niektérzy homoseksualisci uwazaja, ze to, co czynia, jest jedy-
nie ich sprawa prywatng, tymczasem zycie seksualne nie jest sprawa prywatna, poniewaz dotyczy
przetrwania narodu. Tylko nardd z duza liczba dzieci ma prawo do $wiatowej wladzy i dominacji,
za$ pytanie o wlasciwie ukierunkowany seks jest zyciowym pytaniem kazdego narodu. Zob. http://
sarahrosenthal.georgetown.domains/items/show/8 [dostep: 23.02.2020].

37 B. Pigtka, Wiezniowie z rozowym trojkatem w KL Auschwitz, ,,Dzieje Najnowsze” 2014, nr 2,
s.271in.

3% Komisja prawa karnego przy Ministerstwie Sprawiedliwosci Rzeszy, opowiadajac si¢ prze-
ciwko poszerzeniu pola kryminalizacji o zachowania homoseksualne kobiet, wskazywata: ,,W przy-
padku (homoseksualnych) mezczyzn marnowana jest potencja. W wigkszosci odpadajg oni z cyklu
rozmnazania, przy czym w przypadku kobiet sytuacja taka nie wystepuje albo przynajmniej nie na
taka skale. Rozpusta jest silniej rozprzestrzeniona wéréd mezczyzn niz wérdd kobiet (z wytaczeniem
spotecznosci dziwek). Jest ona u kobiet rowniez mniej widoczna, mniej zauwazalna, w zwigzku
z czym niebezpieczenstwo deprawacji poprzez nasladowanie przyktadu jest zdecydowanie mniej-
sze. Przypadki bliskich, przyjacielskich relacji pomigdzy kobietami nadzwyczaj skomplikowatyby
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zosta¢ zakwalifikowane jedynie pod dyspozycj¢ § 175b%. W homoseksualizmie
kobiet generalnie nie widziano zagrozenia dla ,,zdolnosci reprodukcyjnych narodu
niemieckiego™. Zdarzali si¢ jednak prawnicy, jak cho¢by Rudolf Klare, ktorzy
definiowali homoseksualizm jako ,,rasowe wynaturzenie” czy ,,rasowy upadek”
i postulowali kryminalizacj¢ kobiecych zachowan homoseksualnych, gdyz lesbijki
miaty rzekomo ,,uwodzi¢” heteroseksualne kobiety i uniemozliwia¢ im w ten sposob
spetnianie ,,narodowych powinnosci”, czyli ptodzenia i wychowywania dzieci*'.
W obozach koncentracyjnych homoseksualni mg¢zczyzni byli oznaczani rozowym
trojkatem, natomiast lesbijki byly zwykle znakowane czarnym trojkatem — wspdl-
nym dla kategorii wigzniéw aspotecznych*.

Po wyzwoleniu przez aliantow obozdéw koncentracyjnych na terenie Rzeszy
osoby homoseksualne (oznaczane rézowym trojkatem) nie zostaty z nich zwolnione.
Przetransportowano je do wigzien w celu odbycia pozostatej czesci kary®.

W Republice Federalnej Niemiec § 175, 175a i 175b utrzymane zostaty do
1969 r. Natomiast w Niemieckiej Republice Demokratycznej uchylono tres¢ § 175,
co byto spowodowane przyjeciem 12 stycznia 1968 r. nowego Kodeksu karnego*.

Prébg ponownego zmierzenia si¢ z zagadnieniem homoseksualizmu stat si¢
projekt Kodeksu karnego IV rzadu Konrada Adenauera z 1962 1. Z jednej strony
wskazywano w nim, ze homoseksualizm jest instynktem, ktorego pelna kontrola
jest niemozliwa. Podwazato to wigc koniecznos¢ zastosowania w takim przypad-

ustalenie stanu faktycznego, jak i zwigkszylyby niebezpieczenstwo bezpodstawnych donosow i do-
chodzen”. Podaje za: C. Schoppman, Czas maskowania..., s. 165.

3 A. Zinn, ,, Aus dem Volkskorper entfernt”?..., s. 283 i n.

4 B. Pigtka, Wiezniowie z rézowym tréjkgtem..., s. 30.

41 R. Klare, Zum Problem weiblichen Homosexualitdt, ,,Deutsches Recht” 1938, nr 23-24,
s.503in.

42 M. Borystawska, Homoseksualne ofiary nazizmu i ich miejsce w kulturze i pamigci, ,,In Gre-
mium. Studia nad Historig, Kulturg i Polityka” 2017, nr 11, s. 100; C. Schoppman, Czas maskowa-
nia..., s. 169.

3 A. Wahl, How Sexuality Changes Agency. Gay Men, Jews, and Tranitional Justice [w:]
S. Buckley-Zistel, R. Stanley (red.), Gender in Transitional Justice, London 2012, s. 205.

4 Jedynie § 151 tego kodeksu przewidywat kare pozbawienia wolno$ci do lat 3 z mozliwoscia
warunkowego zawieszenia jej wykonania w stosunku do dorostego, ktéry dopuszcza si¢ czynnosci
seksualnych z osobg mtodociang tej samej plci: ,,Ein Erwachsener, der mit einem Jugendlichen glei-
chen Geschlechts sexuelle Handlungen vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Verurteilung auf Bewidhrung bestraft”. Mtodocianym (Jugendlicher) byta osoba powyzej 14, ale
ponizej 18 lat — § 65 ust. 2: ,,Jugendlicher im Sinne der Strafgesetze ist, wer liber vierzehn, aber noch
nicht achtzehn Jahre alt ist”. Natomiast dziecko (Kind) to osoba, ktora nie ukonczyta 14 lat — § 148
ust. 5: ,,Kind im Sinne dieses Gesetzes ist, wer noch nicht vierzehn Jahre alt ist”. Dla obydwu tych
kategorii przewidziana byta odrgbna prawnokarna ochrona. Zob. https://www.verfassungen.de/ddr/
strafgesetzbuch68.htm [dostep: 3.03.2020].

4 Entwurf eines Strafgesetzbuches StGB — E 1962, http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/04/006/
0400650.pdf [dostep: 23.02.2020], s. 375-380.
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ku kary pozbawienia wolnosci, gdyz bytaby ona nieskuteczna i z pewnoscig nie
wywotataby efektu odstraszajgcego. Ponadto kara ta nie tylko nie spowodowataby
zmian w zachowaniu sprawcy i kontroli przez niego swoich sktonnosci, ale mogtaby
doprowadzi¢ do przyzwyczajenia si¢ do nich. Zwracano tez uwage, ze panstwo
nie ma prawa potegpia¢ prawnokarnie czynéw, ktore cho¢ obrazajg moralnos¢, to
jednak sg podejmowane dobrowolnie i nie prowadza do naruszenia zadnych dobr
prawnych, ktore domagatyby si¢ ochrony. Konstatacja ta nabiera szczegolnego
znaczenia wobec stwierdzenia, ze nawet dobrowolne leczenie psychoterapeutyczne
jest nieskuteczne, co potwierdza wiekszo$¢ towarzystw medycznych w Niemczech.
Kryminalnopolityczna potrzeba ukarania powinna ograniczy¢ si¢ do zachowan
cechujacych sie przemoca i przymusem oraz wykorzystaniem stosunku zaleznosci.
Ochronie powinny podlega¢ wytacznie osoby do 21. roku zycia.

Z drugiej strony, projekt podtrzymywat decyzje o kryminalizacji stosunkéw
nicheteroseksualnych, odwotujac si¢ do opinii prezentowanej przez ,,zdecydowang
wiekszos$¢ ludnosci niemieckiej”, iz homoseksualizm jest zastugujacym na pote-
pienie wynaturzeniem, ktére moze zniszczy¢ poczucie moralnosci. Wskazywano,
ze uchylenie § 175 w zakresie, w jakim odnosi si¢ on do zgodnej relacji pomiedzy
dorostymi me¢zczyznami, nie spowoduje zaniku spotecznego ostracyzmu. Akcento-
wano tez, ze prawo karne chroni szczego6lne dobra prawne, co nie wyklucza jednak
mozliwosci ukarania niektoérych zachowan (szczego6lnie nagannych etycznie),
ktore zgodnie z powszechnym przekonaniem sg haniebne, i to nawet w sytuacji,
gdy czyn nie narusza bezposrednio zadnego dobra prawnego. Twierdzono réwniez
(nie podajac jednak zrodta), ze tam, gdzie stosunki seksualne pomigdzy osobami
tej samej ptci miaty miejsce na duza skale, dochodzito do degeneracji ludnosci
i spadku jej sity moralne;j.

W projekcie zauwazono, ze ze wzgledu na stosowang reakcj¢ karnoprawna ze
strony panstwa osoby homoseksualne skupiajg si¢ w ré6znych organizacjach, takze
o charakterze tajnym, ktorych celem jest wzajemne udzielanie sobie pomocy. Ruchy
te postrzegano jako zagrozenie dla spoteczenstwa.

Ostatecznie w projekcie wyrdzniono:

— nierzad ze zwierzeciem (Unzucht mit Tieren — § 219*), zgodnie z ktorym
kazdy, kto dopuszcza si¢ czynu podobnego do stosunku ptciowego ze zwierzgciem,
podlega karze wiezienia do lat 2;

— nierzad pomigdzy mezczyznami (Unzucht zwischen Mdnnern — § 216*7)
— kare wiezienia do 3 lat przewidywano albo za ,,stosunek podobny do stosunku

4 Wer mit einem Tier eine beischlafahnliche Handlung vornimmt, wird mit Gefangnis bis zu
zwel Jahren bestraft”.

47 (1) Mit Gefdngnis bis zu drei Jahren wird bestraft 1. ein Mann, der mit einem anderen Mann
eine beischlafahnliche Handlung vornimmt, 2. ein Mann uber einundzwanzig Jahre, der mit einem
Mann unter einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder der absichtlich vor einem solchen Mann Un-
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plciowego” pomigdzy mezczyznami (wiek nie byt tu istotny), albo za nierzad lub
naoczne uprawianie nierzadu na sobie lub z innym me¢zczyzna, przy czym projek-
todawca wskazat dwie granice wiekowe — mezczyzna powyzej 21 lat z mg¢zczyzng
ponizej 21 lat oraz mezczyzna powyzej 18 lat z mezczyzng ponizej 21 lat. Sad
mogt odstapi¢ od wymierzenia kary w odniesieniu do sprawcy, ktoéry w chwili
popehienia czynu nie ukonczyt 21 lat;

— ciezki nierzad pomiedzy mezczyznami (Schwere Unzucht zwischen Mdn-
nern — § 217%), kare nie mniejsza niz 6 miesiecy wiezienia przewidywano wobec:
mezczyzny, ktory wykorzystujac zaleznos¢ oparta na stosunku stuzbowym, sto-
sunku pracy lub stosunku podporzadkowania, doprowadza innego me¢zczyzng do
dokonania z nim lub z innym mezczyzna nierzadu, albo wobec mezczyzny w wieku
powyzej 21 lat, ktory uwodzi mezczyzne w wieku ponizej 21 lat do uprawiania
czynu nierzadnego z nim lub z innym me¢zczyzng, albo wobec mezczyzny, ktory
w celach zarobkowych uprawia czyn nierzadny albo oferuje si¢ innemu mezczyznie
do takiego czynu. Usitowanie wskazanych zachowan miato by¢ karalne.

Zgodnie z zasadg okreslonosci zréznicowanie zachowan sprawczych na synte-
tyczny ,,nierzad” (Unzucht) i opisowe ,,dziatanie podobne do stosunku ptciowego™
(beischlafihnlichen Handlung) byto zabiegiem watpliwym.

Proces cze$ciowej depenalizacji rozpoczat si¢ dopiero reformg prawa karnego
7 1969 r. 1 wrzeénia tego roku uchylono tres¢ § 175a i 175b, pozostawiajac je-
dynie § 175% o nieco zmodyfikowanej tresci. Karze wiezienia podlegal zatem:
1. mezczyzna powyzej 18. roku zycia, ktoéry uprawia nierzad z innym mezczyzna,
ktéry ma ponizej 21 lat, lub pozwala si¢ wykorzysta¢ przez niego do takiego czy-
nu; 2. mezczyzna, ktory wykorzystujac zalezno$¢ opartg na stosunku stuzbowym,

zucht an sich selbst oder mit einem anderen Mann treibt, oder 3. ein Mann uber achtzehn Jahre, der
einen Mann unter einundzwanzig Jahren dazu bestimmt, dafl er mit ihm oder einem anderen Mann
oder vor ihm an sich selbst Unzucht treibt. (2) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat noch nicht
einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht von Strafe absehen”.

# (1) Mit Gefangnis nicht unter sechs Monaten wird bestraft 1. ein Mann, der unter Aus-
nutzung einer durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unterordnungsverhaltnis begrindeten Abhangigkeit
einen Mann dazu bestimmt, daf} er mit ihm oder einem anderen Mann Unzucht treibt, 2. ein Mann
uber einundzwanzig Jahre, der einen Mann unter einundzwanzig Jahren dazu verfuhrt, mit ihm oder
einem anderen Mann Unzucht zu treiben, oder 3. ein Mann, der gewerbsméifig mit einem anderen
Mann Unzucht treibt oder sich dazu anbietet. (2) Der Versuch ist strafbar”.

4 (1) Mit Geféngnis wird bestraft 1. ein Mann iiber achtzehn Jahre, der mit einem anderen
Mann unter einundzwanzig Jahren Unzucht treibt oder sich von ihm zur Unzucht miflbrauchen 1aft,
2. ein Mann, der einen anderen Mann unter Mifbrauch einer durch ein Dienst-, Arbeits- oder Unter-
ordnungsverhiltnis begriindeten Abhidngigkeit bestimmt, mit ihm Unzucht zu treiben oder sich von
ihm zur Unzucht mi8brauchen zu lassen, 3.ein Mann, der gewerbsméBig mit Mannern Unzucht
treibt oder von Ménnern sich zur Unzucht miflbrauchen 146t oder sich dazu anbietet. (2) In den
Féllen des Absatzes 1 Nr. 2 ist der Versuch strafbar. (3) Bei einem Beteiligten, der zur Zeit der Tat
noch nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann das Gericht von Strafe absehen”. Zob. T. Fuchs, Straf-
gesetzbuch..., s. 820.
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stosunku pracy lub stosunku podporzadkowania, doprowadza innego me¢zczyzng do
uprawiania czynu nierzadnego lub do tego, zeby ten pozwolit si¢ wykorzysta¢ do
takiego czynu; 3. mezczyzna, ktory w celach zarobkowych uprawia czyn nierzad-
ny z innymi mezczyznami, pozwala si¢ przez nich wykorzysta¢ do takiego czynu
albo go proponuje. W przypadku, o jakim mowa w pkt 2, usitowanie takiego czynu
byto karalne. Jezeli osoba bioraca udziat w czynie w chwili jego popelnienia nie
ukonczyta 21 lat, sad mogt odstapi¢ od wymierzenia kary.

1 kwietnia 1970 r. sformutowanie ,,karze wiezienia” (Gefingnis) zastagpiono
okresleniem ,,karze pozbawienia wolnosci do lat 5 (Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren). Byla to jednak zmiana czysto redakcyjna, zwigzana z reforma istniejacych
srodkow penalnych, w tym ich nazw. Ustawowy wymiar kary pozostawal bowiem
niezmieniony.

Krytyczng ocen¢ dokonanej modyfikacji wyrazit m.in. Helmut Ostermeyer.
Wskazat on na absurd polegajacy na tym, ze jezeli dwoch mezczyzn dobrowolnie
dopuszcza si¢ zachowan homoseksualnych, to zgodnie z nowa tre$cig § 175 powinni
oni zaprzesta¢ tych zachowan migdzy 18. a 21. rokiem zycia, za§ po tym czasie
mogg do nich powrdcié, gdyz jedynie w tym okresie sg one karalne™.

Zasadnicze zmiany dokonaly sie w listopadzie 1973 r., kiedy przyjeto catkiem
nowg redakcje § 175%. Czynno$¢ sprawcza nie byta juz okreslana jako ,,nierzad”
(Unzucht), ale jako zachowanie seksualne (sexuelle Handlungen). Karze do 5 lat
pozbawienia wolnosci albo karze grzywny podlegat m¢zczyzna w wieku powyzej
18 lat, ktory podejmuje zachowania seksualne z mezczyzna ponizej 18 lat lub
pozwala takiej osobie na podjecie z nim takich czynnosci. Sad mogt odstapic¢ od
wymierzenia kary, jezeli sprawca w chwili popetnienia czynu nie miat ukonczonych
21 lat lub uwzgledniajac zachowanie osoby, przeciwko ktorej czyn jest skierowany,
jezeli bezprawie tego czynu bylo niewielkie.

Ksztalt tej typizacji wskazuje, ze ustawodawca niemiecki hotdowat dwoém
rozpowszechnionym wowczas koncepcjom psychologicznym méwiacym, ze
homoseksualizm rozprzestrzenia si¢ spontanicznie z uwagi na uwodzenie przez
dorostych mezczyzn nastoletnich chtopcow>2. Pierwsza z nich, zwana teorig
wdrukowania (Prdgungstheorie), gtosi, ze u niektérych mtodych zwierzat w Scisle
okreslonym momencie rozwoju osobniczego nastgpuje utrwalenie (niepodlegajace

0 H. Ostermeyer, Ist der neue § 175 StGB verfassungswidrig?, ,,Zeitschrift fiir Rechtspolitik”
1969, nr 7, s. 154 i n.

ST (1) Ein Mann iiber achtzehn Jahre, der sexuelle Handlungen an einem Mann unter achtzehn
Jahren vornimmt oder von einem Mann unter acht- zehn Jahren an sich vornehmen 1d6t, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Das Gericht kann von einer Be-
strafung nach dieser Vorschrift absehen, wenn 1.der Téter zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig
Jahre alt war oder 2. bei Beriicksichtigung des Verhaltens desjenigen, gegen den sich die Tat richtet,
das Unrecht der Tat gering ist”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 818.

52 T. Stephan, Sexueller Mifibrauch von Jugendlichen, Marburg 2002, s. 23 i n.
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modyfikacji) wzorca swojego rodzica. Reakcja na bodziec zostaje na state wtaczona
do repertuaru behawioralnego i ma jedynie pozor tego, ze jest cechg wrodzong™.
Jednakze juz w 1966 r. Joseph Altman podnosil, ze obserwuje si¢ wprawdzie
przeniesienie afektu seksualnego na podmiot bedacy ,,rodzicem” u osobnikow,
u ktorych wystapita ,,reakcja pigtna”, jednak zaznaczal przy tym, ze konstatacja ta
jest oparta na obserwacjach mtodych osobnikow, ktore przebywaty z przybranymi
rodzicami przez dtuzszy czas**. W pdzniejszym piSmiennictwie zaczeto postugiwac
si¢ pojeciem seksualnego wdrukowania. Jest to proces, w ktorym nauka preferencji
partnera odbywa si¢ poprzez bezposrednia obserwacj¢ fenotypu innego cztonka
populacji — najczesciej rodzica — bedacego wzorcem, modelem®. W przypadku
cztowieka ksztattowanie si¢ osobniczych preferencji seksualnych jest roztozone
W czasie i nie ma ostro wyznaczonego okresu krytycznego®®. W psychologii brak
jest jednoznacznych i niebudzacych watpliwosci badan dotyczacych wystepowania
zjawiska wdrukowania seksualnego u ludzi*’.

Druga koncepcja to teoria uwiedzenia (Verfiihrungstheorie) Zygmunta Freuda.
Okazata si¢ ona jednak watpliwg hipoteza badawcza, a jej autor, ktory poczatkowo
uwazal, ze sthumiona pami¢¢ o doswiadczeniach seksualnych lub molestowaniu
z wezesnego dziecinstwa jest niezbednym warunkiem wstepnym wystapienia
nerwic i innych probleméw psychicznych, ostatecznie porzucit swoje badania,
stwierdzajac, ze wspomnienia pacjentow o molestowaniu seksualnym byly w rze-
czywistosci wymyslonymi fantazjami®®. Teoria ta postuzyta jednak do wyjasnienia
powstawania orientacji homoseksualnej — jej przyczyna miato by¢ uwiedzenie

53 Jako dowdd tej teorii podaje si¢ tzw. eksperyment gesiej mamy: w czasie kilku godzin zaraz
po wylegu piskleta gesi podazaja za pierwszym duzym obiektem, ktory napotkaja na swojej drodze,
ktorym niekoniecznie musi by¢ ges, ale np. cztowiek. Takie piskle przywiazuje si¢ do swojej ,,mat-
ki” i nie jest w stanie rozpozna¢ dorostego osobnika swojego gatunku. Zob. J. Altman, Biologiczne
podstawy zachowania, Warszawa 1966, s. 357-363; E.H. Hess, Imprinting. Early experience and
the developmental psychobiology of attachment, New York 1973, s. 65 i n.; K. Lorenz, Vergleichen-
de Verhaltensforschung. Grundlagen der Ethologie, Wien 1987, s. 222 in.

¢ J. Altman odwotat si¢ tu do pracy J. Nicolai, Zur Biologie und Ethologie des Gimpels (Pyrr-
hula pyrrhula L.) D. 77 (,,Zeitschrift fiir Tierpsychologie” 1956, t. 13, nr 1, s. 93 i n.), z ktorej
wynika, ze ,,u gilow nieodwracalna fiksacja seksualna nie zachodzi dopoty, dopoki mtode ptaki nie
opuszczg gniazd, kiedy to przypuszczalnie zaczyna si¢ ich dojrzewanie seksualne”. Zob. J. Altman,
Biologiczne podstawy..., s. 371.

53 M.A. Gémez-Llano, E.M. Navarro-Lopez, R.T. Gilman, The coevolution of sexual imprint-
ing by males and females, ,,Ecology and Evolution” 2016, nr 19, s. 7113 i n.; D.E. Irwin, T. Price,
Sexual imprinting, learning and speciation, ,,Heredity” 1999, nr 82, s. 347 i n.

¢ M. Zielona-Jenek, Preferencje seksualne i zwigzane z nimi zaburzenia. W strong rozszerzo-
nego modelu opisu, ,,Psychiatria Polska” 2018, nr 6, s. 1067 i n.

57 H.J. Boshof, Sexual Imprinting [w:] M.K. Skinner, J.R. McCarrey, W. Yan (red.), Encyclope-
dia of Reproduction, t. 3: Gametogenesis, Fertilization and Early Development, Amsterdam 2018,
s.270in.

58 J.M. Quinodoz, Sigmund Freud. An Introduction, London — New York 2018, s. 13 i n.
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dziecka przez osobe¢ tej samej plci, czasami przy uzyciu przemocy. Orientacja
homoseksualna stuzy w tym przypadku odzyskaniu meskosci lub kobiecosci,
ktore zostaty unicestwione traumatycznymi wydarzeniami z przesztosci®. Teoria
ta nie znajduje potwierdzenia we wspotczesnych badaniach, nie mozna bowiem
doszuka¢ si¢ powigzania mi¢dzy orientacja seksualng a przemocg do$wiadczong
w dziecinstwie. Przemoc seksualna moze natomiast powodowac zaburzenia psy-
chiczne i trudnos$ci spoteczne®.

Nowa redakcja § 175 pozostawita poza zakresem kryminalizacji zachowania
seksualne podejmowane przez lesbijki. Ich czyny mogly zosta¢ zaklasyfikowane
jedynie pod dyspozycje § 182°! niemieckiego Kodeksu karnego, ktory sankcjonowat
karg pozbawienia wolnosci do roku lub karg grzywny zachowanie kazdego, kto
uwodzi do odbycia stosunku seksualnego dziewczyne, ktora nie osiggnela wieku
16 lat. Przestgpstwo to bylo $cigane na wniosek, ale jesli sprawca poslubit uwie-
dziong kobietg — byto to niemozliwe. Jesli sprawca w chwili popelienia czynu nie
mial ukonczonych 21 lat, sad mogt odstapi¢ od wymierzenia kary®2.

Po zjednoczeniu Niemiec 31 maja 1994 r. Bundestag uchwalil poprawke do
Kodeksu karnego znoszaca § 175%. Byt to jednak dopiero poczatek kolejnych
decyzji legislacyjnych®. Po pierwsze, 23 lipca 2002 r. na mocy poprawki® do
ustawy o uniewaznieniu nazistowskich bezprawnych wyrokdéw w sprawach karnych
(NS-AufhG)* dodano jako podstawy prawne § 1751 175a, co spowodowato uchy-
lenie orzeczen wobec sprawcow wskazanych czynow.

59 1. Janicka, M. Kwiatkowski, Homoseksualizm meski i kobiecy w perspektywie psychologicz-
nej, Warszawa 2016, s. 109—112.

 Tbidem, s. 112.

81 W pierwotnej wersji przepis ten sankcjonowat karg do roku wiezienia kazdego, kto uwo-
dzi w celu odbycia stosunku seksualnego dziewczyng o nieposzlakowanej opinii, ktora nie osiag-
neta wieku 16 lat. Sciganie odbywato si¢ na wniosek rodzicow lub opiekuna osoby uwiedzione;:
,»(1) Wer ein unbescholtenes Madchen, welches das sechzehnte Lebensjahr nicht vollendet hat, zum
Beischlafe verfiihrt, wird mit Gefingnif bis zu einem Jahre bestraft. (2) Die Verfolgung tritt nur auf
Antrag der Eltern oder des Vormundes der Verfiihrten ein”. Zob. T. Fuchs, Strafgesetzbuch..., s. 862.

62 (1) Wer ein Médchen unter sechzehn Jahren dazu verfiihrt, mit ihm den Beischlaf zu voll-
ziehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft. (2) [1] Die Tat wird
nur auf Antrag verfolgt. [2] Die Verfolgung der Tat ist ausgeschlossen, wenn der Téter die Verfiihrte
geheiratet hat. (3) Bei einem Téter, der zur Zeit der Tat noch nicht einundzwanzig Jahre alt war, kann
das Gericht von einer Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen”. Ibidem, s. 861.

6 K. Laubenthal, Handbuch Sexualstraftaten. Die Delikte gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung, Berlin — Heidelberg 2012, s. 16 i n.

8 M. Burgi, D. Wolff, Rehabilitierung der nach § 175 StGB verurteilten homosexuellen Mdn-
ner. Auftrag, Optionen und verfassungsrechtlicher Rahmen, Baden-Baden 2016.

% Bundesgesetzblatt Jahrgang 2002, nr 51, s. 2714.

6 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege, https://
www.gesetze-im-internet.de/ns-authg/BJNR250110998.html [dostep: 3.03.2020].
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Po drugie, 17 lipca 2017 r. parlament niemiecki przyjat ustawe o rehabilitacji
0s0b skazanych wyrokiem karnym po 8 maja 1945 r. za podejmowanie dobrowol-
nych czynéw homoseksualnych (StrRehaHomG)®". Zasadniczo ustawodawca stanat
na stanowisku, ze dobrowolne czyny pomig¢dzy osobami tej samej pici (podstawy
prawne skazania sg enumeratywnie wyliczone w § 1 tej ustawy) uprawniaja do ubie-
gania si¢ o odszkodowanie, chyba ze dokonane zostaly na osobach, ktore w chwili
czynu nie mialy ukonczonych 16 lat. Po stwierdzeniu uchylenia wyroku dokonanego
przez prokurature 1 wydaniu stosownego zaswiadczenia (§ 3) osoba rehabilitowana
ma prawo do rekompensaty w wysokosci 3000 euro za uniewazniony wyrok i 1500
euro za kazdy rozpoczety rok pozbawienia wolnosci. Roszczenie to nie podlega
zajeciu, jest nieprzenoszalne i niedziedziczne (§ 5). Wniosek o odszkodowanie
mozna ztozy¢ do 22 lipca 2022 r., do Federalnego Urzgdu Sprawiedliwosci (Bun-
desamt fiir Justiz), ktory wylicza kompensate i wydaje akt administracyjny (§ 6).

Po trzecie, 16 lutego 2001 r. uchwalono ustawe o rejestrowych zwigzkach
partnerskich (LPartG)%, umozliwiajaca osobom tej samej plci zawarcie takiego
zwiazku. Natomiast z dniem 1 pazdziernika 2017 r. zmodyfikowano® tres¢ § 1353
ust. 1 zd. 17" niemieckiego Kodeksu cywilnego. Zmiana ta daje mozliwo$¢ zawarcia
zwigzku malzenskiego pomigdzy osobami tej samej pici. Regulacja z Kodeksu cy-
wilnego zastgpila postanowienia ustawy o rejestrowych zwigzkach partnerskich’'.

KRYMINALIZACJA ZACHOWAN HOMOSEKSUALNYCH
W AUSTRII

Wsrod zrodet prawa karnego obowiazujacych w monarchii Habsburgéw warto
zwrdci¢ uwage na kilka dokumentow. Pierwszym z nich jest Constitutio Crimi-
nalis Theresiana z 1769 r.”%, ktora w art. 74 regulowata przestepstwo nieczystosci

7 Gesetz zur strafrechtlichen Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehm-
licher homosexueller Handlungen verurteilten Personen, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017, Teil 1,
nr 48, s. 2443-2445.

% Das Gesetz liber die Eingetragene Lebenspartnerschaft — Bundesgesetzblatt Jahrgang 2001,
Teil I, nr 9, s. 266 i n.

% Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017, Teil I, nr 52, s. 2787.

" Do 2017 r. w zd. 1 wskazywano jedynie, Ze malzenstwo jest zwigzkiem zawieranym na cate
zycie: ,,Die Ehe wird auf Lebenszeit geschlossen”. Po zmianie akcentuje si¢, ze malzenstwo jest
zwiazkiem 0sob tej samej lub odmiennej plci, zawieranym na cate zycie: ,,Die Ehe wird von zwei
Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen”. Zob. https://lexe-
tius.com/BGB/1353 [dostep: 3.03.2020].

"I Szerzej: S. Giirbiiz, Homosexualitdt im Spiegel der rechtsgeschichtlichen Entwicklung. Eine
kritische Analyse, ,,Freiburger Zeitschrift fiir GeschlechterStudien” 2016, nr 1, s. 99 in.

2 https://www.dbc.wroc.pl/dlibra/publication/16359/edition/14430 [dostep: 3.03.2020]. Tekst
ordynacji transkrybowany na pismo szeryfowe podaje J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung weiblicher
Homosexualitat in Wien wahrend der NS-Zeit. Rechtshistorische und quantitative Perspektiven. Di-
plomarbeit, Wien 2012, s. 151 in.
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przeciwko naturze (Unkeuschheit wider die Natur). Cesarska ordynacja byta Scisle
wzorowana na Constitutio Criminalis Carolina, lecz jej postanowienia byty o wiele
bardziej szczegdtowe. Inkryminowane zachowanie okreslane byto jako ,,0brzydli-
wy wystepek nierzadu przeciw naturze” (abscheuliche Laster der Unzucht wider
die Natur) lub ,,grzech sodomitow” (sodomitische Stind). Dotyczy?t on stosunkow:
mezczyzny z bydlem albo z martwym cialem oraz mezczyzny z mezczyzna, ko-
biety z kobieta, jak rowniez kobiety z me¢zczyzna, jesli takim nierzadem zostanie
naruszony porzadek natury. Karalno$cig objeta byta takze masturbacja’. Opisane
czyny karane byly $miercig poprzez $cigcie lub spalenie na stosie. Sad mogt wy-
mierzy¢ kar¢ tagodniejsza, jesli sprawca byta osoba w mtodym wieku lub czyn
zostat popetniony z ignorancji lub glupoty albo jesli sprawca okazat zal z powodu
popelnionego czynu’.

Zakres penalizacji ulegt zmianie wraz z przyjgciem Powszechnego kodeksu
karnego o zbrodniach i karach (4//gemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung), zwanym Jozefing (Josephina), ktory obowigzywat od 1787 r. W § 717
zastosowano zupetnie inny opis czynu, odwotujac si¢ tym razem do obrazy rodzaju
ludzkiego. Zakazane zachowania obejmowaty wystepki z bydtem oraz kontakty
cielesne z osobg tej samej pici, co stanowito przestgpstwo polityczne. Zgodnie
z postulatami humanitarystoéw sankcja karng nie byla juz kara $mierci, lecz kara
wigzienia potaczona z obowigzkowa praca i chtosta’®. Zmiana reakcji prawnokarnej
okazywala si¢ jednak pozorna, gdyz w ramach wykonywanej pracy karg te czesto
zaostrzano, nakazujac skazanym holowac¢ barki po Dunaju’’.

Zakres kryminalizacji utrzymany zostal w kolejnej ustawie karnej z 1803 r.,
tj. w Ksiedze ustaw na zbrodnie i cigzkie policyjne przestepstwa (Strafgesetz iiber
Verbrechen und schwere Polizeiiibertretungen) zwanej Franciszkang (Franciscana),
cho¢ opis zawarty w § 1137 byt bardzo syntetyczny i wskazywat, Ze za przestepstwo

3 Przy czym wida¢, ze opis tej czynnosci sprawit kodyfikatorom pewien ktopot, dlatego po-
przestano na dos¢ rozbudowanym stwierdzeniu: ,,gewissermassen auch die von Jemanden allein
begehend-widernatutliche Unkeuschheiten zu rechnen sind”.

" N. Spindler, Die Behandlung der Homosexualitdt in der osterreichischen Presse. Von der
Legalisierung 1971 bis zum Beschluss der gleichgeschlechtlichen Ehe 2017, Norderstedt 2019, s. 7;
B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen im Alter. Intersektionalitdit, Lebenslagen
und Antidiskriminierungsempfehlungen, Wiesbaden 2018, s. 74.

s ,Wer die Menschheit in dem Grade abwurdiget, um sich mit einem Viehe, oder mit seinem
eigenen Geschlechte fleischlich zu vergehen, macht sich eines politischen Verbrechens schuldig”.
Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 151.

¢ N. Spindler, Die Behandlung..., s. 7.

77 Smiertelno$é skazanych w trakcie wykonywania tej katorzniczej pracy w latach 1784—1789
wynosita 61,7%. Zob. M. Moras, Reformy Jozefa Il (1780—1790) a rzqdy prawa, ,,Studia z Dziejow
Panstwa i Prawa Polskiego” 2013, nr 16, s. 145.

8 ,Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestrafet: I. Unzucht gegen
die Natur”. Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 150.
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zostanie uznany rowniez nierzad przeciw naturze. Z mocy § 1147 kryminalizowane
zachowanie zagrozone byto karg cigzkiego wiezienia (Kerker) od 6 do 12 mie-
siecy.

W Kodeksie karnym z 27 maja 1852 r., w § 129% znajdujemy taki oto opis czynu
zabronionego: ,,Jako zbrodnie ukarane beda takze nastepujace rodzaje nierzadu:
I. nierzad przeciwny naturze, a to a) ze zwierzeciem, b) z osobg jednej ptci™®!.
Karg za ten czyn co do zasady bylo cigzkie wigzienie od roku do 5 lat. Podlegato
ono jednak zaostrzeniu w wymiarze od 5 do 10 lat, jezeli sprawca dziata ,,przez
niebezpieczenstwo zagrozenia, przez rzeczywiste uzycie gwattu lub przez pod-
stepne odurzenie zmystow”. Ponadto jezeli ,,gwalt zrzadzil znaczny uszczerbek na
zdrowiu albo nawet i na zyciu zgwalconej”, to woéwczas wymiar kary wynosit od
10 do 20 lat, jesli jednak doszloby do $§mierci zgwatconej, karg bylo dozywotnie
cigzkie wiezienie®.

Po dokonaniu przez Hitlera Anschlussu 12 marca 1938 r. stan prawny w Repu-
blice Austrii nie ulegt zmianie — podstawg represji byt wspomniany juz § 129, lecz
wyktadany ,,w duchu praktyki Rzeszy”. Co wazne, konstrukcja przepisu pocho-
dzacego z ustawy austriackiej dawata mozliwos$¢ pociggania do odpowiedzialnosci
karnej kobiet, czego nie przewidywat § 175 niemieckiego Kodeksu karnego®.

Podobnie jak w powojennych Niemczech, homoseksualistom odmawiano uzna-
nia za ofiary narodowego socjalizmu az do 2005 .3, kiedy zostali oni wiaczeni do
grupy ofiar przesladowania politycznego, o jakich mowa w ustawie z 4 lipca 1947 r.
o opiece nad ofiarami walki o wolna, demokratyczna Austrie i ofiarach przeslado-
wan politycznych (Opferfiirsorgegesetz)¥. Ponadto osoby nieheteronormatywne po
zwolnieniu z obozéw koncentracyjnych musiaty kontynuowa¢ wykonywanie kary

7, Die Strafe ist Kerker zwischen sechs Monathen und einem Jahre”. Ibidem.

80~ Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft: I. Unzucht wider die
Natur, das ist a) mit Thieren; b) mit Personen desselben Geschlechts”. Ibidem, s. 147.

81 Powszechna ustawa karna austryacka z dnia 27 maja 1852 r. z pézniejszymi ustawami i roz-
porzgdzeniami, tudziez orzeczeniami c.k. Trybunatu najwyzszego. Czes¢ pierwsza. O zbrodniach.
§ 1-232, Krakow 1880, s. 98 i n.

82§ 130: ,,Die Strafe ist schwerer Kerker von einem bis zu funf Jahren. Wenn sich aber im
Falle der lit. b) eines der im §. 125 erwidhnten Mittel bedient wurde, so ist die Strafe von fiinf bis
zu zehn Jahren, und wenn einer der Umstande des §. 126 eintritt, auch die dort bestimmte Strafe zu
verhéngen”. Zob. J.K. Kirchknopf, Die Verfolgung..., s. 148; Powszechna ustawa karna austrya-
cka..., s. 97-99.

8 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 77-79; C. Schoppman, Czas
maskowania..., s. 164.

8 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2005, nr 86, https://www.ris.bka.gv.at/Doku-
mente/BgblAuth/BGBLA 2005 1 86/BGBLA 2005 I 86.pdfsig [dostep: 3.03.2020].

8 Bundesgesetz vom 4. Juli 1947 iiber die Fiirsorge fiir die Opfer des Kampfes um ein freies,
demokratisches Osterreich und die Opfer politischer Verfolgung — https://www.ris.bka.gv.at/Gelten-
deFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10008113 [dostep: 3.03.2020].
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w wigzieniach austriackich, a wyniki dochodzen policyjnych prowadzonych przez
nazistow byty nadal wykorzystywane jako dowody przeciwko takim osobom?®®.

Sytuacja prawna os6b homoseksualnych ulegta zmianie w 1971 r., kiedy doko-
nala si¢ tzw. mata reforma prawa karnego (Kleine Strafrechtsreform®). Wowczas
zmieniono tres$¢ § 129%. Przestepstwem byt nierzad pomi¢dzy osobami tej samej
ptci (meskiej), gdzie sprawca byta osoba powyzej 18. roku zycia, a pokrzywdzonym
osoba ponizej 18. roku zycia. Ztagodzony zostat takze wymiar kary — od 6 miesig-
cy do 5 lat¥. Dekryminalizacji ulegly zatem czyny homoseksualne praktykowane
pomigdzy dorostymi osobami.

Na skutek naciskow srodowisk konserwatywnych i katolickich®® w nowym
austriackim Kodeksie karnym z 23 stycznia 1974 1.°! pojawily si¢ cztery typizacje,
ktore powaznie pigtnowaty osoby homoseksualne i byly przejawem ich glebokiej
dyskryminacji.

Zasadniczo tres¢ dawnego § 129 przeniesiona zostata do § 209”2 nowej ustawy
karnej. Przepis ten stanowit, ze osoba ptci meskiej, ktora po ukonczeniu 18. roku
zycia uprawia nierzad z mlodocianym tej samej pici, podlega karze pozbawienia
wolno$ci od 6 miesiecy do 5 lat”®. Osobg mtodociang byta osoba po ukonczeniu
14., a przed osiagnigciem 18. roku zycia®.

Jednakze juz w § 210% kryminalizacji poddano homoseksualng prostytucje:
osoba ptci meskiej, ktora zarobkowo uprawia nierzad z osobg tej samej ptci lub do

8 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 80.

87 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1971, nr 273, https://www.ris.bka.gv.at/Do-
kumente/BgblPdf/1971 274 0/1971 274 0.pdf [dostep: 3.03.2020].

88 Als Verbrechen werden auch nachstehende Arten der Unzucht bestraft: 1. Gleichgeschlecht-
liche Unzucht einer Person mannlichen Geschlechtes, die das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat,
mit einer Person, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat”.

8§ 130 Die Strafe ist Kerker von sechs Monaten bis zu fuinf Jahren. Hat sich der Tater aber
eines der im § 125 erwahnten Mittel bedient, so ist die Strafe schwerer Kerker von funf bis zu zehn
Jahren”.

% B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 80.

9" Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1974, nr 60, https://www.ris.bka.gv.at/Doku-
mente/BgblPdf/1974 60 0/1974 60 0.pdf [dostgp: 3.03.2020].

2 _Eine Person mannlichen Geschlechtes, die nach Vollendung des achtzehnten Lebensjahres
mit einer jugendlichen Person gleichgeschlechtliche Unzucht treibt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fuinf Jahren zu bestrafen”.

% Austriacki kodeks karny. Ustawa zwigzkowa z dnia 23 stycznia 1974 r. o czynach zagrozo-
nych karq sqdowq, thum. H. Holder, Warszawa 1980, s. 107.

% ,§ 74: Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist 2. jugendlich: wer das vierzehnte, aber noch nicht
das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat”.

% Wer gewerbsmiBig gleichgeschlechtliche Unzucht mit einer Person mannlichen Geschlech-
tes treibt oder sich zu solcher Unzucht anbietet, ist, sofern nicht gleichgeschlechtliche Unzucht mit
Jugendlichen (§ 209) vorliegt, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen”.
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takiego nierzadu si¢ oferuje, a nie zachodzi wypadek nierzadu z mtodocianym tej
samej ptci (§ 209), podlega karze pozbawienia wolnosci do 2 lat®.

Dalsze przepisy kodeksu wskazywaly wyraznie, ze ustawodawca austriacki
bardzo zle potraktowat swoich homoseksualnych obywateli. Z ksztaltu norm praw-
nokarnych wynika bowiem, ze tego rodzaju zachowania ciggle byty tematem tabu.

W § 220% czytamy, ze kto drukiem, w filmie, telewizji lub w inny sposdb
publicznie nawotluje do nierzadu z osobami tej samej pici lub do nierzadu ze
zwierzetami albo pochwala go w sposob, ktory moze zacheci¢ do takich czynow
nierzadnych, podlega karze, jezeli nie grozi mu jako uczestnikowi czynu nierzad-
nego (§ 12) kara surowsza, karze grzywny do 360 stawek dziennych®®. Zachowania
nieheteonormatywne ponownie zostaty zatem zroéwnane z zoofilig.

Zahamowaniu mozliwo$ci tworzenia organizacji udzielajacych wsparcia
osobom homoseksualnym stuzyt natomiast § 221%, ktory naktadat kare pozbawienia
wolnosci do 6 miesiecy lub kare grzywny do 360 stawek dziennych na tego, kto
zaktada zwigzek wickszej liczby osdb, ktérego celem, chociazby niewytacznym,
jest utatwianie nierzadu z osobami tej samej plci 1 ktory moze wywolac publicz-
ne zgorszenie (naruszenie dobrych obyczajow), oraz kto jest cztonkiem takiego
zwiazku lub werbuje do niego cztonkdw!®,

W 1988 r. minimalny wiek sprawcy § 209 podniesiony zostat z 18 do 19 lat'?!.
Natomiast § 210 zostat usunigty z kodeksu w 1989 r., a § 2201 221 w 1997 r.
Pomimo rezolucji Parlamentu Europejskiego, a takze apeli Rady Europy wzywa-
jacych do eliminacji przepiséw dyskryminujacych osoby homoseksualne nizsza
izba parlamentu Austrii (Nationalrat) nie byta w stanie uchyli¢ § 209 — za i przeciw
zaglosowato tyle samo deputowanych (91 : 91)'%,

% Austriacki kodeks karny..., s. 107 i n.

97 ,Wer in einem Druckwerk, in einem Laufbild oder sonst offentlich zur gleichgeschlecht-
lichen Unzucht oder zur Unzucht mit Tieren auffordert oder sie in einer Art gutheifit, die geeignet
ist, solche Unzuchtshandlungen nahezulegen, ist, sofern er nicht als an der Unzuchtshandlung Be-
teiligter (§ 12) mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit
Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen zu bestrafen”.

% Austriacki kodeks karny...,s. 1101 n.

9 Wer eine Verbindung einer groBeren Zahl von Personen griindet, deren wenn auch nicht
ausschlieBlicher Zweck es ist, gleichgeschlechtliche Unzucht zu begiinstigen, und die geeignet ist,
offentliches Argernis zu erregen, ferner, wer einer solchen Verbindung als Mitglied angehort oder
fiir sie Mitglieder wirbt ist, mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu
360 Tagessitzen zu bestrafen”.

10 Austriacki kodeks karny..., s. 111.

101 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1988, nr 599, https://www.ris.bka.gv.at/Do-
kumente/BgbIPdf/1988 599 0/1988 599 _0.pdf [dostgp: 3.03.2020].

122 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 81.
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Eliminacja § 209 dokonata si¢ dopiero z mocy wyroku austriackiego Trybunatu
Konstytucyjnego (Verfassungsgerichtshof) z 21 czerwca 2002 r.! Podobnie jak
w Niemczech, problematyczne okazato si¢ okreslenie granic wiekowych sprawcy
i ofiary. Sad zadajacy pytanie prawne wskazywatl, ze jezeli dwie osoby wspotzyty
ze sobg dobrowolnie przed 18. rokiem zycia, to byto to zachowanie bezkarne. Jed-
nak karalno$¢ pojawia si¢ w momencie ukonczenia przez sprawce 19 lat i ustaje
z chwila ukonczenia przez ofiare lat 18.

Trybunal potwierdzit, ze ustawodawca federalny posiada kompetencje do
przyjmowania specjalnych §rodkow w celu zapewnienia ochrony okreslonej
kategorii podmiotéw w sferze stosunkow seksualnych. Prawo to obejmuje rowniez
uksztaltowanie granic wiekowych, w ktorych taka ochrona bedzie przewidziana.

Derogacja § 209 uzasadniona zostala naruszeniem zasad rownosci i proporcjo-
nalnosci. Sad konstytucyjny zwrocil ponadto uwage na rozbudowana w austriackim
Kodeksie karnym ochrong oséb nieletnich (unmiindigen Person)'™ w §§ 206'%
1207,

13 https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/V{gh/JFT_09979379 02G00006_00/JFT 09979379
02G00006_00.pdf [dostep: 3.03.2020].

104 W ustawie brak byto definicji legalnej. Jednakze skoro mtodocianym byta osoba powyzej
14. roku zycia, to nieletnim musiata by¢ osoba ponizej tej granicy wiekowe;j.

105 (1) Wer mit einer unmiindigen Person den Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzu-
setzende geschlechtliche Handlung unternimmt, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren
zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmiindige Person zur Vornahme oder Duldung
des Beischlafes oder einer dem Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlung mit einer
anderen Person oder, um sich oder einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu
verleitet, eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung an sich selbst vorzuneh-
men. (3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (§ 84 Abs 1) oder eine Schwangerschaft der
unmiindigen Person zur Folge, so ist der Tater mit Freiheitsstrafe von fiinf bis zu fiinfzehn Jahren,
hat sie aber den Tod der unmiindigen Person zur Folge, mit Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig
Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen. (4) Ubersteigt das Alter des Titers das
Alter der unmiindigen Person nicht um mehr als drei Jahre, besteht die geschlechtliche Handlung
nicht in der Penetration mit einem Gegenstand und hat die Tat weder eine schwere Korperverletzung
(§ 84 Abs 1) noch den Tod der unmiindigen Person zur Folge, so ist der Tater nach Abs 1 und 2 nicht
zu bestrafen, es sei denn, die unmiindige Person hitte das 13. Lebensjahr noch nicht vollendet”.

106 (1) Wer auBler dem Fall des § 206 eine geschlechtliche Handlung an einer unmiindigen
Person vornimmt oder von einer unmiindigen Person an sich vornehmen 1d8t, ist mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer eine unmiindige
Person zu einer geschlechtlichen Handlung (Abs 1) mit einer anderen Person oder, um sich oder
einen Dritten geschlechtlich zu erregen oder zu befriedigen, dazu verleitet, eine geschlechtliche
Handlung an sich selbst vorzunehmen. (3) Hat die Tat eine schwere Korperverletzung (§ 84 Abs
1) zur Folge, so ist der Téter mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren, hat sie aber den Tod
der unmiindigen Person zur Folge, mit Freiheitsstrafe von fiinf bis zu fiinfzehn Jahren zu bestrafen.
(4) Ubersteigt das Alter des Titers das Alter der unmiindigen Person nicht um mehr als vier Jahre
und ist keine der Folgen des Abs3 eingetreten, so ist der Téter nach Abs1 und 2 nicht zu bestrafen, es
sei denn, die unmiindige Person hitte das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet”.
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Pierwsza typizacja zakazuje podejmowania z nieletnimi stosunkow ptciowych
lub rownowaznych aktow seksualnych. Za takie zachowania grozi kara pozba-
wienia wolnosci od roku do 10 lat. Ukaraniu podlega takze ten, kto dopuszcza do
wykonania lub tolerowania stosunkow ptciowych lub rownowaznych aktéw sek-
sualnych nieletniego z inng osoba, a takze ten, kto w celu seksualnego podniecenia
lub zaspokojenia siebie lub osoby trzeciej naklania nieletniego do wykonania na
sobie rownowaznego aktu seksualnego. Jesli czyn spowodowalby ci¢zkie uszko-
dzenie ciata lub cigz¢ osoby nieletniej, to sprawca podlega karze pozbawienia
wolnosci od 5 do 15 lat, jesli za$ Smier¢ — karze do 20 lat pozbawienia wolnos$ci
lub dozywotniemu pozbawieniu wolnosci. Co ciekawe, jezeli wiek sprawcy nie
przewyzsza wieku osoby nieletniej nie wiecej jednak niz o 3 lata, a czyn seksualny
nie polega na penetracji przedmiotem ani nie dochodzi do skutku w postaci cigz-
kiego uszczerbku na zdrowiu lub $mierci, to sprawca nie podlega karze, chyba ze
nieletni nie ukonczyt lat 13.

Druga typizacja poddaje karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat
tego, kto (poza wypadkiem przewidzianym w § 206) wykonuje akt seksualny wobec
osoby nieletniej lub pozwala jej na wykonanie takiego czynu na sobie. Ukaraniu
podlega takze ten, kto naktania osobe nieletnia do aktu seksualnego z inng osoba
albo w celu seksualnego podniecenia lub zaspokojenia siebie lub osoby trzeciej
naktania ja do tego, zeby dokonata na sobie aktu seksualnego. Jesli czyn spowo-
dowalby ciezkie uszkodzenie ciala lub cigze osoby nieletniej, to sprawca podlega
karze pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat, jesli zas $§mier¢ — karze od 5 do 15 lat
pozbawienia wolnosci. Jezeli wiek sprawcy nie przekracza wieku osoby nieletniej
nie wiecej jednak niz o 4 lata i nie wystapit zaden ze skutkow (ciezki uszczerbek
lub $mier¢), to sprawca nie podlega karze, chyba Ze nieletni nie ukonczyt 12 lat.

Majac jednak na wzgledzie burzliwy przebieg prac podkomisji sprawiedliwosci
w Radzie Narodowej z 17 lipca 1998 r. deliberujacej takze nad § 209'%7, Trybunat
nakazal ustawodawcy, aby dokonat stosownych zmian w Kodeksie karnym w ter-
minie 6 miesi¢gcy od dnia ogloszenia wyroku.

Na marginesie warto odnotowac, ze w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka z 9 stycznia 2003 r.'® § 209 zostal uznany za naruszajacy art. 14
(zakaz dyskryminacji) i art. 8 (prawo do poszanowania prywatnosci) Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci. Trybunat nie
doszukal si¢ wystarczajacego usprawiedliwienia dla odmiennego traktowania kobiet
i mezczyzn. Zauwazyl, ze mtodzi mezczyzni w wieku od 14 do 18 lat podlegali
ochronie przed nawigzywaniem stosunkow seksualnych z dorostymi mezczyzna-

17 T. Philipp, § 207b Sexueller Missbrauch von Jugendlichen [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.),
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch. §§ 201-212, Wien 2012, s. 69.
108 Skarga nr 39392/98 i 39829/98 — Lausch i Versat przeciwko Austrii.
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mi, podczas gdy mtode kobiety w tym samym wieku nie byly objete takg ochrong
z mocy § 209.

Oproécz usuniecia § 209 efektem wykonania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
stato sie wprowadzenie do austriackiego Kodeksu karnego § 207b'®. Ani w nie-
mieckim, ani w szwajcarskim Kodeksie karnym nie ma odpowiednika tego prze-
pisu!!®, Ustawodawca chciat obja¢ ochrong te przypadki, w ktorych okreslone
kategorie podmiotow nie sg w stanie skorzysta¢ z przystugujacego im prawa do
samostanowienia w sferze seksualnej lub kiedy czynienie uzytku z tego prawa jest
powaznie utrudnione''!. Sprawcg czynu zabronionego moze by¢ zar6wno kobieta,
jak 1 mezczyzna''?, a paragraf ten jest okreslany jako ,,neutralny pod wzgledem
plei”!Bs,

W ust. 1 kryminalizacji poddano zachowania skierowane przeciwko osobie,
ktora nie ukonczyta 16 lat i ktéra nie jest jeszcze wystarczajaco dojrzata, aby
zrozumie¢ znaczenie aktow seksualnych i dziala¢ na tej podstawie. Nie jest ona
w stanie zrozumie¢ i 0sadzi¢ konkretnych aktow seksualnych. Sprawca za$ wy-
korzystuje te braki oraz swoja przewage wiekowa i dopuszcza si¢ na takiej osobie
aktu seksualnego, pozwala jej na dokonanie takiego czynu na sobie lub naktania
ja do podjecia takiego aktu wobec osoby trzeciej. W ust. 2 zachowania sprawcy
s3 tozsame z poprzednimi, z tym ze pokrzywdzonym jest osoba ponizej 18. roku
zycia''* i znajduje si¢ ona w przymusowym potozeniu. Natomiast w ust. 3 ustawo-
dawca przewidziat ochrong dla 0sob ponizej 18. roku zycia, ktdre sprawca naktania
poprzez bezposrednie zaoferowanie zaptaty do podjecia czynéw opisanych w ust. 1.

109 (1) Wer an einer Person, die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat und aus bestimmten
Griinden noch nicht reif genug ist, die Bedeutung des Vorgangs einzusehen oder nach dieser Einsicht
zu handeln, unter Ausniitzung dieser mangelnden Reife sowie seiner altersbedingten Uberlegenheit
eine geschlechtliche Handlung vornimmt, von einer solchen Person an sich vornehmen ldsst oder
eine solche Person dazu verleitet, eine geschlechtliche Handlung an einem Dritten vorzunehmen
oder von einem Dritten an sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessdtzen zu bestrafen. (2) Wer an einer Person, die das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat, unter Ausniitzung einer Zwangslage dieser Person eine geschlechtliche
Handlung vornimmt, von einer solchen Person an sich vornehmen ldsst oder eine solche Person dazu
verleitet, eine geschlechtliche Handlung an einem Dritten vorzunehmen oder von einem Dritten an
sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. (3) Wer eine Person,
die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, unmittelbar durch ein Entgelt dazu verleitet, eine
geschlechtliche Handlung an ihm oder einem Dritten vorzunehmen oder von ihm oder einem Dritten
an sich vornehmen zu lassen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen”.

119 H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch von Jugendlichen [w:] O. Triffterer, Ch. Ros-
baud, H. Hinterhofer (red.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wien 2011, s. 4.

' Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafiecht Besonderer Teil 11. §§ 169 bis 321
StGB, Wien 2010, s. 83; H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch..., s. 2.

12 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht..., s. 84.

13 H. Hinterhofer, § 207b Sexueller Missbrauch...,s. 31 5.

114 W pierwotnej wersji: ponizej 16. roku zycia.
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W ocenie wielu komentatorow dodany § 207b jest przejawem nadmiernej
i nieuzasadnionej ochrony, za$ sformutowania, ktérymi postuzyt si¢ ustawodaweca,
sa dalekie od zgodnosci z zasadg okre§lonosci'®.

Przyrost inicjatyw legislacyjnych eliminujacych dyskryminacj¢ os6b homo-
seksualnych mozna zaobserwowac od 2008 r., kiedy to koalicja rzagdowa — Socjal-
demokratyczna Partia Austrii (SPO) i Austriacka Partia Ludowa (OVP) — powotata
grupe robocza w celu opracowania projektu ustawy o zwigzkach partnerskich.
Do utworzonego zespolu zaproszono nie tylko przedstawicieli poszczegdlnych
ministerstw, ale takze wszystkie austriackie organizacje homoseksualne. Usta-
wa o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich!!® zostata uchwalona 10 grudnia
2009 r. i weszta w zycie 1 stycznia 2010 r. Natomiast 4 grudnia 2017 r. austriacki
Trybunat Konstytucyjny!''” uznat, ze § 44"® Kodeksu cywilnego!'" jest niezgodny
z konstytucja tego kraju w zakresie uzycia sformutowania ,,ré6zne ptcie” (ver-
schiedenen Geschlechtes)'™. Trybunat odroczyt jednak derogacje do 31 grudnia
2018 r. Wyrok ten otworzyl w Austrii mozliwo$¢ zawierania matzenstw przez
osoby homoseksualne!'?!.

s Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht..., s. 83; H. Hinterhofer, § 207b
Sexueller Missbrauch..., s. 4 1n.

116 Bundesgesetz liber die eingetragene Partnerschaft (Eingetragene Partnerschaft-Gesetz —
EPG) — Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 2009, nr 135, https://www.ris.bka.gv.at/Gel-
tendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20006586 [dostep: 10.05.2020].

U7 https://www.vfgh.gv.at/downloads/VfGH_Entscheidung G _258-2017 ua_ Ehe gleichge-
schlechtl Paare.pdf [dostep: 10.05.2020]. W wyroku tym zakwestionowano takze przepisy ustawy
o zarejestrowanych zwiazkach partnerskich.

118 Die Familien-Verhéltnisse werden durch den Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrage
erkldren zwey Personen verschiedenen Geschlechtes gesetzmiBig ihren Willen, in unzertrennlicher
Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erzichen, und sich gegenseitigen Beystand zu
leisten” [,,Zrodtem stosunkéw familijnych, jest matzenstwo. Matzenstwo jest umowa, w ktorej dwie
osoby roznej plci, oswiadczaja wedlug przepiséw ustawy wolg swoja do zostawania w nierozerwa-
nej spolecznosci, do plodzenia dzieci, ich wychowania i do spdlnej pomocy”]. Zob. Powszechna
ksigga ustaw cywilnych dla wszystkich krajow dziedzicznych niemieckiej Monarchji austryjackiej.
Z pozniejszemi odnosnemi ustawami i rozporzgdzeniami, oprac. M. Zatorski, F. Kasparek, Cieszyn
1875, s. 43.

119" Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblédnder der Oes-
terreichischen Monarchie — https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnor-
men&Gesetzesnummer=10001622 [dostep: 10.05.2020].

120 Po dokonaniu interwencji ustawodawcy przepis ma nastepujaca postac: ,,Die Familien-Ver-
héltnisse werden durch den Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrage erkldren zwey Personen
gesetzméBig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu
erziehen, und sich gegenseitigen Beystand zu leisten”.

121 1. Khakzadeh-Leiler, Offirung der Ehefiir gleichgeschlechtliche Paare. Verfassungsrechtliche
Uberlegungen zu VIGH 4.12.2017, G 258/2017, ,,Zeitschrift fiir Familien- und Erbrecht” 2018, nr 2,
s.52in.
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Pomimo ze w 2014 r. w badaniach przeprowadzonych przez Market-Mei-
nungsforschungsinstituts az 73% ankietowanych Austriakéw popierato otwarcie
instytucji matzenstwa dla osob tej samej ptci'?, supozycja, jakoby spoteczenstwo
tego panstwa cechowato si¢ otwartoscig na nowe zjawiska spoteczne, jest kwe-
stionowana. Juz w 1998 r. spogladajac panoramicznie na sytuacj¢ prawng osob
homoseksualnych w Austrii w latach 1930-1950, Albert Muiller i Christian Fleck
stanowczo stwierdzili, ze przesladowanie tej kategorii obywateli cechuje pewna
cigglos¢ i nie nalezy tego wigzac tylko z okresem nazizmu. Homoseksualisci nie
byli ofiarami jednej ideologii, ale homofobicznego spoteczenstwa'?’. Natomiast
Birbel S. Traunsteiner solidaryzuje si¢ z pogladami, ktére wskazuja, ze skoro
uchylenie ostatniego przepisu traktujacego o homoseksualizmie jako takim miato
miejsce zaledwie 10 lat temu, to nalezy przypuszczac¢ ze homofobiczna struktura
spoteczenstwa austriackiego jest intensywna, stata i trwata'>*. Oznacza to, ze wbrew
obiegowym opiniom teza o wysokim poziomie tolerancyjnosci obywateli tego kraju
moze okazaé si¢ niewiarygodna. Cze$ciowo potwierdza to fakt, ze zmiany legi-
slacyjne dokonaty si¢ w tym kraju nie dzigki wytacznej woli politycznej i decyzji
parlamentu, ale na skutek wyrokéw austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego oraz
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

STANOWISKO ERNSTA HAFTERA

Znajac filozofig, ktora legta u podstaw francuskiego Code pénal z 12 lutego
1810 r., oraz stan prawa karnego w Niemczech i w Austrii, a takze majac zapewne
w pamigci dyskusje w komisji eksperckiej (1916—1918), Ernst Hafter przyjat na sie-
bie cigzar obrony przedtozonego Radzie Narodu szwajcarskiego projektu Kodeksu
karnego przed wprowadzeniem do niego odpowiednika § 175 niemieckiego Kodek-
su karnego oraz § 129 austriackiego Kodeksu karnego. W pierwotnym brzmieniu
projekt nie zawieral bowiem przepisu, ktory bytby kalka jednej z przywotanych
regulacji. Dyskusja w parlamencie ujawnita jednak, ze mozliwos¢ wprowadzenia
takiej normy byta bardzo realna.

Czytajac artykut Haftera, niemal od razu rzuca si¢ w oczy niezwykla powscia-
gliwo$¢ w wycigganiu daleko idgcych wnioskow z niektorych faktow oraz niekiedy
przesadne wrecz zastrzezenia o ,,subiektywnosci” pewnych przywotywanych przez

122 https://www.derstandard.at/story/2000016697352/homo-ehe-im-grunde-muesste-auch-in-
oesterreich-das-volk [dostep: 10.05.2020].

123 A. Miiller, Ch. Fleck, ,, Unzucht wider die Natur”. Gerichtliche Verfolgung der ,, Unzucht
mit Personen gleichen Geschlechts” in Osterreich von den 1930er bis zu den 1950er Jahren, Os-
terreichische Zeitschrift fur Geschichtswissenschaften” 1998, nr 9(3), s. 422.

124 B.S. Traunsteiner, Gleichgeschlechtlich liebende Frauen..., s. 82.
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niego stanowisk. Przejawy asekuranctwa zostaja jednak zrownowazone rzetelng
analiza dogmatyczng, kryminalnopolityczng i kryminologiczna.

Badacz wskazywat, ze tylko pelna znajomos$¢ faktow oraz ich prawidlowa
ocena pozwoli prawodawcy opracowacé najwlasciwsze rozwigzanie normatywne,
cho¢ nie ukrywal, ze w przypadku zachowan homoseksualnych jest to zadanie
szczegolnie trudne. Nalezy sadzi¢, ze rozumiat on te klopoty. Z jednej strony wie-
dziat o zréznicowanym podej$ciu do kryminalizacji czynéw homoseksualnych!*
zardbwno w ustawodawstwie kantonalnym, jak i §wiatowym'?, z drugiej za$ miat
$wiadomos¢ silnego oddziatywania pogladdéw zaczerpnigtych z doktryny fran-
cuskiej, w mysl ktorych prawnokarna ochrona, pomijajac przypadek wywotania
publicznego zgorszenia, powinna by¢ zapewniona tylko w przypadku ingerencji
w wolnos$¢ seksualng innej osoby!'?’.

W swoim stanowisku zuryski profesor eksponowat przede wszystkim
niedoskonaltosci legislacyjne i praktyczne problemy aplikacyjne zwiazane z ewen-
tualnym przyjeciem rozwigzan zaczerpnietych z innych kodyfikacji. Zwrécit przy
tym szczegdlng uwage na fakt, ze obce ustawodawstwo niechetnie podejmuje si¢
stworzenia definicji projektujacej ,,nierzadu przeciw naturze”. Znane mu byly
wypowiedzi rodzimych badaczy, ktorzy podnosili, ze brak stosownego wyjasnie-
nia podyktowany jest czgsciowo checig uchronienia czytelnika Kodeksu przed
zgorszeniem'?, a czesciowo tym, ze sam ustawodawca nie wie, co doktadnie ma
podlega¢ karze. W takim stanie rzeczy decyzja o ukaraniu nieuchronnie zostaje
przesuni¢ta do kompetencji sedziego, orzekajagcego w konkretnej sprawie. Hafter
godgzil si¢ z tym, Ze ustawodawca nie zawsze jest w stanie zareagowac na okreslone
zjawisko srodkami prawa karnego z uwagi na niemoznos$¢ precyzyjnego opisania
inkryminowanego zachowania, jednak stanowczo stwierdzat, ze panstwo nie moze
sobie pozwoli¢ na pruderyjne ustawodawstwo karne'?’.

Tym, co odr6znia podejscie szwajcarskiego badacza od postaw innych
prawnikow, zwtaszcza niemieckich, jest proba stworzenia panoramicznego obrazu
zachowan homoseksualnych'*’, dokonana z odwotaniem si¢ do literatury prawni-

125 Do ktorych zaliczana bywata niekiedy ciagle zoofilia. Niektorzy prawodawcy ograniczali
zakres kryminalizacji jedynie do kontaktow pomiedzy mezczyznami lub kryminalizacji poddali wy-
tacznie zachowania skierowane przeciwko nieletnim albo te dotyczace prostytucji homoseksualne;.

126 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 38—40.

1270 ile zatem nierzad przeciwny naturze nie byt zwiazany z uzyciem sity, uwiedzeniem lub
naduzyciem wladzy oraz nie byt skierowany przeciwko dziecku, pozostawat bezkarny. Ibidem, s. 38
in.

128 Przywotany przez niego niemiecki prawnik Carl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867)
wskazywat, ze ustawodawca nie podal doktadnej definicji nierzadu przeciw naturze, gdyz nie lico-
watoby to z przyzwoito$cia.

129 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 41.

130 Autor wskazywat, ze przed kazda ostateczng analizg prawng i legislacyjng nalezy podjaé
probe zrozumienia natury i skutkow homoseksualizmu. Jest to szczegolnie trudne, poniewaz sami
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czej, medycznej oraz tej pochodzacej ,,z zainteresowanych kregdw” (Literatur der
beteiligten Kreise).

Hafter nie nadawat prymatu konstatacjom wynikajacym z literatury prawniczej,
gdyz w zakresie kryminalizacji stosunkéw homoseksualnych byta ona szczegolnie
nieproduktywna — te same argumenty za i przeciw karalno$ci mozna byto bowiem
znalez¢ w niemal wszystkich dostepnych materiatach legislacyjnych réznych
krajow. Stad tez istniejaca polaryzacja pogladoéw i wynikajaca z niej niepewnos¢
prawodawcy nie wydawata mu si¢ czyms$ dziwnym. W jego ocenie dotychczasowe
kantonalne proby reagowania na zachowania homoseksualne nie daty zadowala-
jacych rezultatéw. Jako przyktad przytacza on zakaz obowiazujacy w kantonie
zuryskim, zgodnie z ktorym: kto uprawia nierzad przeciwko naturze lub go popie-
ra, podlega karze wigzienia (Gefdngnis), zas w ciezkim przypadku — karze domu
pracy (Arbeitshaus) lub ciezkiego wiezienia (Zuchthaus)"'. Praktyka stosowania
tego przepisu wskazywala jednak, ze sady tego kantonu wyktadaty go zawezajaco,
ograniczajac wytacznie do stosunku ptciowego pomiedzy mezczyznami; sprosne
dotknigcia i pieszczoty, a zwlaszcza wzajemna masturbacja, nie podlegaty uka-
raniu. Hafter twierdzit ponadto, ze zuryskie sady sledzity rozwdj niemieckiego
orzecznictwa i pozostawaty pod jego przemoznym wptywem. Zdarzaly si¢ jednak
orzeczenia rozszerzajace pojecie ,,nierzadu przeciw naturze”, ktorym obejmowano
nie tylko pederasti¢ (immissio penis in anum), ale takze stosunek oralny — fellatio
(immissio in os). Biorgc pod uwage roznorodnos¢ praw kantonalnych i brak re-
gulacji na poziomie konfederacji, nie mozna byto zbudowac¢ rzetelnego obrazu,
pokazujacego, z jaka czestotliwoscia jest wymierzana kara za czyny homoseksualne.
Szwajcarskiego profesora nie przekonywaty ani niskie statystyki policyjne kantonu
zuryskiego, ani statystyki niemieckie. Uwazat jednak, ze w przypadku badanego
zjawiska reakcje¢ karnoprawng cechuje nieakceptowalna przypadkowos¢!'s2.

Odnoszac si¢ do ustalen literatury medycznej, Hafter zwracat uwage, ze usta-
wodawca musi oprze¢ si¢ na wiarygodnych i ogolnie uznanych wynikach badan'®.
Dlatego tez w swoich rozwazaniach odwolywatl si¢ do pracy jednego z najwybit-
niejszych szwajcarskich profesoréw psychiatrii, Eugena Bleulera (1857-1939)" —
Lehrbuch der Psychiatrie (wydanie drugie). Lekarz ten wyrdznit ludzi z wrodzonym
(prawdziwym) homoseksualizmem, u ktorych poped seksualny jest skierowany

homoseksuali$ci — z uwagi na spoteczny ostracyzm — nie sa chetni do opowiadania o swoich prze-
zyciach osobom spoza kregu najblizszej rodziny lub osob tej samej orientacji.

31 Wer widernatiirliche Unzucht treibt (oder dazu Vorschub leistet), wird mit Gefdangnis, in
schweren Fillen mit Arbeitshaus oder Zuchthaus bestraft”.

132 E. Hafter, Homosexualitit..., s. 42-46.

133 Nakazywal jednak wystrzegaé si¢ tych pogladdw, ktore w literaturze medycznej zostaty
opracowane przez prawnikow.

134 Tekarz znany przede wszystkim z opisu jednostki chorobowej, ktora nazwat schizofrenia
(Dementia praecox oder Gruppe der Schizophrenien, Leipzig — Wien 1911). Pojecie to zastapito
dotychczas uzywane okreslenie dementia praecox.
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wylacznie na osobniki tej samej plci. Wskazywat, ze w takim przypadku jest to
zjawisko biologiczne, cho¢ twierdzit zarazem, ze trzeba je okresli¢ jako ,,nienor-
malnos$¢”, poniewaz odbiega ono od reguty, jaka jest heteroseksualizm. Prawdziwy
homoseksualista nie jest ani chory, ani chory psychicznie — jest osobg poczytalng.
Odwotujac sie do biologii, Bleuler wyrdznit takze osoby biseksualne, ktérych po-
ped seksualny jest skierowany zaro6wno na ich wlasna ple¢, jak i pte¢ przeciwna.
W przypadku tej kategorii 0sob psychiatra zalecat stosowanie psychoanalizy lub
hipnozy, jesli osoba biseksualna pozostawata w zwigzku matzenskim. Mialy one
zapewni¢ normalne i szczgsliwe funkcjonowanie takich osob. Jesli jednak srodki
te zawodzity, pacjent musiat nauczy¢ si¢ radzi¢ sobie z wtasnym losem. Na pod-
stawie dotychczasowego obrazu klinicznego psychiatra zdecydowanie twierdzit, ze
homoseksualizm jest cechg wrodzona, a nie nabytg!**. Rozwazania Bleulera dopro-
wadzity Haftera do wniosku, ze wymaganie abstynencji seksualnej od prawdziwego
homoseksualisty, ktorego orientacji nie mozna zmienic, jest niemozliwe, gdyz jest
to kwestia fizjologiczna. Jednocze$nie odmawiat on osobom homoseksualnym
prawa do zawarcia matzenstwa'*®.

Pod pojeciem ,literatury z zainteresowanych krggow” szwajcarski prawnik
rozumiat inne wypowiedzi na temat homoseksualizmu, przy czym w gre wchodzity
te sporzadzone przez samych ,,zainteresowanych” homoseksualistow, na ich temat,
ale nie tylko. Ta grupa materialow byta jednak traktowana z duzym dystansem
inieufnoscia. Hafter dokonat klasyfikacji tego pismiennictwa, wyrdzniajac w jego
ramach literature duchowa i estetyczna'*’, medyczng'¥® i propagandowa'*’, przy
czym pierwsza grupa, cho¢ interesujaca poznawczo, nie przedstawiata istotnych
warto$ci dla procesu legislacyjnego, druga zastugiwata na wiarygodnosé, a trzecia
nalezato odrzucié¢. Autor traktowat zwtaszcza piSmiennictwo propagandowe jako
absolutnie nie do przyjecia, gdyz nie objasniato ono fenomenu homoseksualizmu,
lecz zawierato wytacznie postulaty i zadania, ktorym ani panstwo, ani spoteczen-
stwo nie byly wowczas w stanie sprostac. Jednoczesnie rozumiat powody, dla kto-

135 E. Bleuler (przy wspoltpracy J. Berze, H. Luxenburger, F. Meggendorfer), Lehrbuch der
Psychiatrie, Berlin — Heidelberg 1937, s. 393 i n. Jest to ostatnie wydanie podrecznika, ktore nasta-
pito za Zycia autora.

136 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 46—49.

137 Zaliczajac do niej prace Oscara Wilde’a, Augusta von Platena czy Stefana George’a.

138 Jako przyktad podat rozwazania Magnusa Hirschfelda (1868—1935), niemieckiego lekarza,
prekursora seksuologii, zatozyciela Komitetu Naukowo-Humanitarnego (przeksztatconego pozniej
w Instytut Seksuologiczny) — pierwszej organizacji dzialajacej na rzecz poprawy sytuacji osob
LGBT.

139 Co ciekawe, do grupy tej zostaty zaliczone prace Karla Heinricha Ulrichsa (1825-1895).
Byt to niemiecki prawnik, dziennikarz i wydawca, publicznie deklarujacy swoj homoseksualizm,
a takze aktywista na rzecz rownosci os6b homoseksualnych, ktory postulowal wprowadzenie moz-
liwosci zawierania matzenstw homoseksualnych. Z uwagi na kryminalizacj¢ stosunkow homosek-
sualnych w nowym Kodeksie karnym (1871 r.) wyemigrowat do Wtoch, gdzie zmart.
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rych §rodowiska niemieckich gejow wydawaly czasopisma agitacyjne ,,watpliwej
wartosci”, promujace homoseksualizm. W jego ocenie byta to zbiorowos¢, ktora
zostala 1 przez spoteczenstwo, 1 przez prawo karne zmuszona do obrony, ktorej
towarzyszyto przekonanie o niesprawiedliwym wykluczeniu i potepieniu. Nie
aprobowat on jednak tego rodzaju dziatalno$ci, uznajac, ze inicjatywy te budza
wstret 1 brak wspotczucia wsrdd osob heteroseksualnych, a ich skutki bedg odwrot-
ne do zamierzonych. Autor dostrzegat tez ryzyko poniesienia szkody przez osoby
maloletnie, ktore zapoznajg si¢ z treScig takich czasopism!'#.

Wyjatkowos$¢ zaprezentowanego przez Haftera stanowiska bierze sie takze
stad, ze w jego pracy omdwione zostaty wyniki ankiet przeprowadzonych wsrod
0s0b homoseksualnych przez krag zainteresowanych osob (Kreis von ,, Beteilig-
ten”’) w Szwajcarii. Ankiety zostaly rozestane do duzej liczby homoseksualistow
bez udziatu profesora. Wyniki trafity do niego bez podania danych respondentow.
Badacz twierdzit jednak, ze odpowiedziom towarzyszyta zapieczetowana koperta
zawierajgca nazwisko, w celu przeprowadzenia ewentualnej kontroli. Profesor byt
upowazniony do otwierania kopert, ale uznat, ze nie ma powodu, aby to czynic.
Wskazywal, ze interesowaly go tylko udzielone odpowiedzi i ze czuje si¢ zobowig-
zany do zachowania dyskrecji'*!. W publikacji Haftera nie znajdziemy doktadne;
tresci pytan, jakie zadano ankietowanym, a jedynie omowienie udzielonych odpo-
wiedzi. Liczba zwroconych ankiet byta przy tym niewielka — zaledwie 86. Wypet-
niajacymi byty osoby w wieku od 22 do 60 lat o réznym statusie spotecznym'+*.

I tak 60 respondentow wskazato, ze odczuwa pociag seksualny wylacznie
do 0s06b tej samej ptci i niemozno$¢ nawiazania kontaktu heteroseksualnego.
Podkreslali oni istnienie przyjaznych relacji z plcia przeciwna, ale nigdy o charak-
terze erotycznym. 25 ankietowanych wskazatlo, ze majg rowniez sktonnosci do ptci
przeciwnej, ale dominujacg jest ta skierowana do wlasnej ptci. 80 ankietowanych
subiektywnie ocenito, ze uwaza swojg orientacj¢ za wrodzong (naturalng), a 6 — ze
orientacja ta jest nabyta, ale nie podali przy tym zadnego wyjasnienia. Respon-
denci wskazywali, ze uwodzenie przez innych m¢zczyzn nie odegrato zadnej roli
w ksztattowaniu si¢ ich orientacji.

40 E. Hafter, Homosexualitit..., s. 49-51.

41 Prawdopodobnie nie chcial jednak naraza¢ respondentéw na ewentualne zainteresowa-
nie ze strony organdw $cigania, jezeli proces legislacyjny zakonczytby si¢ uchwaleniem przepisu
kryminalizujacego stosunki homoseksualne.

142 E. Hafter wylicza, ze ankiete wypelnito: 5 lekarzy i aptekarzy, 4 prawnikow, 1 duchowny
kosciota reformowanego, 4 muzykow, 2 pisarzy i nauczycieli sztuki, 4 malarzy i architektow, 7 na-
uczycieli, 2 studentéw uniwersytetow, 12 fabrykantow i handlowcow, 19 pracownikoéw kupieckich
i innych, 9 rzemie$lnikow, 3 drukarzy i zecerow, 5 hotelarzy i pracownikéw gospodarczo-handlo-
wych, 7 urzednikow i pracownikow pocztowych i kolejowych, 1 osoba prywatna i 1 kobieta bedaca
pracownikiem.
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28 respondentow stwierdzito, ze czuje si¢ spotecznie i zawodowo wykluczonych
z powodu homoseksualizmu, zyjac w ciaggtej obawie przed konfliktem z prawem
karnym. 16 0s6b odczuwa z powodu wiasnej orientacji kompleksy, sg niestabilne
psychicznie i popadaja w stany depresyjne. Negatywny stosunek spoleczny spra-
wia, ze sa zmuszone do prowadzenia podwdjnego zycia (zaktadania i zdejmowania
masek). 38 ankietowanych zadeklarowato, ze podjeto leczenie medyczne, w tym
z zastosowaniem psychoanalizy (30 z nich uznato, ze leczenie byto bezskuteczne),
pozostali odrzucili mozliwos¢ poddania si¢ jakiejkolwiek interwencji medycznej,
gdyz nie czuli si¢ osobami chorymi.

Wisréd respondentow tylko 8 osob pozostawato w zwigzku matzenskim. Oséb
stanu wolnego byto zatem az 78'*. 14 respondentow zglosito wystepowanie
trudnos$ci w relacjach rodzinnych, 17 — w relacjach zawodowych, a az 27 wskazato
na proby szantazu i wymuszenia okreslonego zachowania.

Ankietowani byli ponadto przepytywani na temat mozliwej kryminalizacji
zachowan seksualnych dorostych 0sob tej samej ptci. Wszyscy zgodnie wskazali
na nieskuteczno$¢ takiego zabiegu normatywnego. Hafter cytuje przy tym kilka
wypowiedzi, z ktorych wynika, ze strach przed sankcjag moze spowodowac zata-
manie nerwowe, uniemozliwiajace aktywnos$¢ seksualng, ale kara kryminalna nie
jest w stanie wykorzeni¢ homoseksualizmu. Kryminalizacja zachowan homosek-
sualnych doprowadzi z pewnoscia do konfliktu sumienia u 0sob o takiej orientacji.
Podkreslano takze, iz ochrona prawnokarna jest uzasadniona tylko w przypadku
kierowania zamachu na osoby mtode, uzaleznione lub niezdolne do prawidlowego
osgdu danej sytuacji'*.

Na podstawie zgromadzonych informacji Hafter stawia tezg, ze prawodawca nie
powinien kryminalizowa¢ dziatalnosci homoseksualnej jako takiej. Jego zdaniem
nalezy pamigtaé, ze ani oburzenie moralne, ani patos nie mogg mie¢ decydujacego
znaczenia w procesie legislacyjnym, zwlaszcza jesli chodzi o regulacje z dziedziny
prawa karnego. Tylko trzezwa analiza faktow i proba zrozumienia ich wplywu
na panstwo i spoteczenstwo moga rozstrzygna¢ kwesti¢, czy dane zachowanie
powinno si¢ spotkac¢ z ukaraniem, czy nie. Majac to na wzgledzie, szwajcarski
naukowiec wskazuje na trzy mysli przewodnie (zasady legislacyjne), jakimi
powinien kierowa¢ si¢ projektodawca Kodeksu karnego w zakresie przestepstw
przeciwko zyciu seksualnemu (Geschlechtsleben). Pierwsza z nich brzmi: zycie
seksualne jest osobistg sprawa jednostki i stanowi jej najbardziej intymna tajem-
nicg¢. Panstwo co do zasady nie powinno ingerowaé w ten aspekt zycia cztowieka.

143 Zawieranie matzenstw przez osoby homoseksualne z osobami heteroseksualnym bywato
postrzegane jako niemoralne, poniewaz wigzato si¢ z ktamstwem i oszustwem. Powodem wchodze-
nia w zwigzki heteroseksualne byta gléwnie che¢ zachowania pozoréw normalnos$ci i dostosowanie
si¢ do norm spotecznych, a takze proba ucigcia spekulacji na temat faktycznej orientacji seksualne;.

144 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 51-56.
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Interwencja jest pozadana jedynie wtedy, gdy seksualnos¢ jednej osoby narusza
lub zagraza wolnosci seksualnej innej osoby. Prawo karne wkroczy wiec jedynie
wowczas, gdy sprawca zastosuje przemoc, grozbe lub podstep. Oprocz tego docho-
dzg jeszcze przypadki, kiedy ofiara z powodu braku doswiadczenia, stanu umystu
lub rozwoju albo pozycji zaleznosci, w jakiej si¢ znajduje, nie jest w stanie stawic¢
oporu napasci seksualnej. Zabezpieczeniu podlega zatem interes szczegdlnej grupy
0s0b, ktora nie jest w pelni $wiadoma istnienia swojej wolnosci seksualnej i nie
moze nig dysponowac, dlatego tez, ponieckad wbrew wiasnej woli, jest ona objeta
ochrong prawnokarna. Druga mysla przewodnia jest kryminalizowanie wylacznie
przejawow komercyjnego wykorzystania cudzego nierzadu. Zaréwno wigc do-
browolna prostytucja homoseksualna, jak i heteroseksualna miata znajdowac sie
poza zakresem zainteresowania prawa karnego. Trzecia mysl glosi, ze aktywnos¢
seksualna lub zachowania zwigzane ze sferg ptciowosci podlegaja prawnokarne-
mu napi¢tnowaniu, jesli dokonujg si¢ publicznie. Dlatego tez karalne powinny
by¢ jedynie publiczne zachowania lubiezne, publiczne wabienie do nierzadu, jak
rowniez nagabywanie wspotlokatorow lub sgsiadéw do nierzadu na tle komercyj-
nym. Hafter mial pewne watpliwos$ci co do tego, czy reklamowanie przedmiotéw
zapobiegajacych zajsciu w cigz¢ lub wystanie ich osobom, ktore o to nie prosza ani
nie sg im one potrzebne z uwagi na zawodowe zainteresowania, powinno spotka¢
si¢ z reakcjg karnoprawng'#.

Osobny passus artykutu autor poswigca przestepstwom skierowanym przeciwko
obyczajno$ci (moralnos$ci). Stwierdza on, ze prawodawca ma moc i zdolno$¢ do
tego, aby wykroczy¢ poza granice zreferowanych uprzednio trzech mysli przewod-
nich. Dodaje jednak, ze w przypadku tej kategorii przestepstw powinien dwa razy
si¢ zastanowi¢, czy rzeczywiscie nalezy to zrobi¢. W jego ocenie bowiem moze
uczynié to tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym bardzo silne wzgledy kryminal-
nopolityczne. Na pytanie, czy istniejg tego rodzaju powody, by uzna¢ dziatalno$¢
homoseksualng za karalng, jesli nie narusza ona wolnos$ci innych o0sob, nie stuzy
komercyjnemu wyzyskowi ani nie naprzykrza si¢ opinii publicznej, Hafter udziela
odpowiedzi przeczacej. Dostrzega jednak wiele powodow przeciwko kryminali-
zacji.

Po pierwsze, odwotuje si¢ do wczesniej zdefiniowanej kategorii pseudohomo-
seksualistow, czyli 0sob heteroseksualnych, ktore podejmuja aktywnos¢ homosek-
sualng z powodu ,,przesycenia heteroseksualnego” (heterosexueller Ubersttigung)
lub po prosu z nieprzyzwoitosci (niemoralnosci). Do tej kategorii mozna zaliczy¢
meskie prostytutki, ktore w wielu przypadkach sa heteroseksualne. Hafter wskazuje
tez, ze sedzia oceniajacy konkretny przypadek stanglby w obliczu koniecznosci
stwierdzenia niezwykle trudnej okolicznos$ci, czy ma do czynienia z osoba hetero-

145 Tbidem, s. 56-59.
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seksualng, ktora incydentalnie dopuscita si¢ nierzadu przeciw naturze, czy z osobg
homo- lub biseksualng. Paradoksalnie ze stwierdzenia tego mozna wyciggngc
niepokojacy wniosek, ze nie jest jasne, czy prawodawca chce ukaraé stosunki
homoseksualne, czy homoseksualistow.

Po drugie, zwraca uwage, ze prawa karnego nie mozna budowac na emocjach,
gdyz konsekwencje tego bylyby katastrofalne. Jest wielu ludzi o takich cechach
(wlasciwosciach), ktore wywotuja nieche¢ i dezaprobate u innych. Nie jest to jednak
wystarczajacy powod do interwencji prawodawcze;.

Po trzecie, z uwagi na funkcj¢ ochronng oraz prewencje ogolng negatywna
ustawodawca musi wnikliwie bada¢, czy okreslone postgpowanie stanowi tak
duze zagrozenie dla spoleczenstwa, ze konieczne jest ,,przekucie” go na ustawo-
we znamiona. Takiego niebezpieczenstwa nie sposob doszukac si¢ w przypadku
zachowan dorostych homoseksualistow, gdyz dopoki praktykuja je we wlasnym
gronie, nikomu nie szkodza'*®. Jesli nawet homoseksualizm jest dziedziczny, to
i tak ryzyko przekazania go jest niewielkie, gdyz prawdziwy homoseksualista nie
zawiera zwigzku matzenskiego i nie ptodzi potomstwa.

Hafter kwestionuje watpliwo$ci deputowanych zwigzane z pytaniem, czy nalezy
oczekiwac od homoseksualistow, ktdrzy nie moga zaspokoi¢ swojego popedu picio-
wego w normalny sposob, rezygnacji z nienormalnej aktywnos$ci seksualnej i czy
w celu wymuszenia takiego postepowania nie nalezy wprowadzi¢ adekwatnego
zakazu karnego. Trafnie zauwaza, ze jest wielu ludzi poza homoseksualistami, od
ktorych trudno wymagacé spetnienia podobnej powinnosci'’. W dyskusji deputowa-
ni Rady podnosili, ze nawet osoba, ktora nie jest zamgzna (np. jest starg panng — alte
Jungfer), nie powinna podejmowac stosunkéw ptciowych. Zastrzegali jednak, ze
takie zobowigzanie moze mie¢ jedynie podloze etyczne, a nie prawne, cho¢ i takg
konstatacj¢ mozna kwestionowac. Hafter odpowiada na to presumpcja, ze skoro

146 Jest to poklosie teorii Augusta Forela (1848-1931), szwajcarskiego neurologa i psychia-
try, ktory byl bardzo zaangazowany w dekryminalizacj¢ stosunkéw homoseksualnych. Upatrywat
on jednak przyczyny homoseksualizmu w zwyrodnieniu komorek rozrodczych spowodowanych
przewlekltym zatruciem (np. alkoholem) lub choroba: ,,Ciekawe i wazne badania Berroli, z kto-
rych wynika, ze w Szwajcaryi na 9000 idyotow wiekszo$¢ zostala poczgta w czasie winobrania
lub karnawatu, wskazuja na to, ze i jednorazowe oszotomienie alkoholem oddzialywa na elementy
rozrodcze blastophthorycznie, to znaczy, ze znarkotyzowanie komorek rozrodezych w chwili, kiedy
one przygotowuja si¢ do kopulacyi, szczegdlniej ujemnie oddziatywa na potomstwo”. Zob. A. Forel,
Alkohol, dziedzicznosé i zycie plciowe, Warszawa 1907, s. 11 i n. W jego mniemaniu geje byli osoba-
mi chorymi psychicznie, a ich zachowania s wynikiem odziedziczonego defektu. Uwazal on, Ze po-
winni oni ,,pozosta¢ migdzy soba” i si¢ nie rozmnazaé¢. Koncepcjom Forela sprzeciwial si¢ Bleuler.

47 Co ciekawe, Hafter powoluje si¢ przy tym na wypowiedzi szwajcarskiego lekarza — neuro-
loga, filantropa i pioniera medycyny spotecznej, pierwszego kierownika Katedry Psychiatrii Uni-
wersytetu w Genewie — Paula-Luisa Ladame’a (1842-1919), zawarte w czasopismie ,,Archives
d’anthropologie criminelle de médecine légale et de psychologie normale et pathologique” (1913,
nr 28 1 1914, nr 29).
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nowoczesny (moderne) ustawodawca nie karze pozamatzenskich stosunkéw picio-
wych (cudzoldstwa), to tym bardziej aktywnos$¢ homoseksualna powinna pozostac
bezkarna, o ile nie zawiera elementow kwalifikujacych, o ktorych byta juz mowa'*®.

Ponadto nie podwaza on odstraszajacego (hamujacego) potencjatu zakazu
karnego. W krajach, w ktorych nierzad przeciw naturze jest zakazany, spora czgs¢
gejow albo ogranicza kontakty seksualne, albo jeszcze bardziej je ukrywa, zyjac
w ciaglej obawie przed popadnieciem w konflikt z prawem karnym. Szwajcarski
badacz daje jednak wiare tym wypowiedziom respondentéw swoich badan, ktore
wskazuja, ze strach przed sankcja jest w stanie zniszczy¢ psychicznie jednostke,
jednak kara kryminalna nigdy nie uzdrowi i nie zmieni homoseksualisty w osobe
heteroseksualna. W takiej sytuacji ten, kto ksztattuje polityke kryminalna, musi zgo-
dzi¢ si¢ ze stanowiskiem lekarzy. Wzmacniajac swoja tezg, odwotuje si¢ ponownie
do wypowiedzi Bleulera, ze reakcja prawnokarna na czyny homoseksualistow jest
z lekarskiego punktu widzenia niesprawiedliwa'®.

Hafter wskazat takze, iz przy rozpatrywaniu projektu Kodeksu karnego nie
nalezy si¢ sugerowacé trescig szwajcarskiej ustawy karnej wojskowej, w ktorej
art. 157 ust. 1°° przewidziano kare wigzienia, zas w wypadku mniejszej wagi —karg
dyscyplinarng za zachowanie nierzadne z osoba tej samej ptci'®'. Jest to zaskakujace,
poniewaz w 1918 r. ztozyt on kontrpropozycj¢ do projektu ustawy karnej wojskowe;j
Stoossa. Koncepcja bernenskiego profesora opierata si¢ na prawie francuskim, ktore
podporzadkowuje prawo wojskowe prawu cywilnemu, podczas gdy Hafter chetnie
czerpat z polityki kanclerza Otto von Bismarcka, ktéra wyodrebniata prawo woj-
skowe i przewidywata dotkliwe kary dyscyplinarne. Stooss uwazat, ze nie powinno
by¢ réznicy migdzy ,,obywatelami” a ,,obywatelami w mundurach”, tymczasem
dla zuryskiego profesora uzasadnieniem specjalnego rozwigzania wystgpujacego
w ustawodawstwie karnym wojskowym byta che¢ zapewnienia dyscypliny i mo-
ralno$ci'®. Stidnderat zatwierdzita gtosami katolicko-konserwatywnej wigkszosci
propozycje Haftera, aprobujac jego tezg, ze homoseksualizm jest znacznie wigk-

148 Ostatecznie Kodeks rzeczywiscie nie przewidywat kary za samo cudzotostwo. W art. 187 ka-
rze podlegat ten, kto zmusza kobiete przemoca lub przez cigzka grozbe do tolerowania pozamatzen-
skiego stosunku ptciowego (,,Wer eine Frau mit Gewalt oder durch schwere Drohung zur Duldung
des ausserehelichen Beischlafs zwingt, wird mit Zuchthaus bestraft”). Prawnokarna reakcja naste-
powala takze wtedy, kiedy sprawca dopuscit si¢ pozamatzenskiego stosunku piciowego z kobieta,
po tym jak doprowadzit ja do stanu nieprzytomnos$ci lub niezdolnos$ci do stawienia oporu (,,Wer mit
einer Frau den ausserehelichen Beischlaf vollzieht, nachdem er sie zu diesem Zwecke bewusstlos
oder zum Widerstand unfdhig gemacht hat, wird mit Zuchthaus nicht unter drei Jahren bestraft”).

149 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 59-64.

150 E. Hafter bt¢dnie wskazal w swoim artykule na art. 175.

151 Wer mit einer Person gleichen Geschlechts eine unziichtige Handlung vornimmt, wird mit
Geféngnis bestraft. In leichten Féllen erfolgt disziplinarische Bestrafung”. Zob. Bundesblatt von 22.
Juni 1927, Band I, Nr 25, s. 800.

152 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 64.
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szym niebezpieczenstwem w wojsku niz w zyciu obywatelskim'**. Artykut 157
ostatecznie uchylono dopiero z dniem 1 pazdziernika 1992 r.!>*

Ostatnia cz¢s¢ wypowiedzi Haftera sprawia wrazenie, jakby zmierzata do
ostudzenia emocji, jakich dostarczyli deputowani Rady Narodu'>. Zuryski profesor
uwaza bowiem, ze nie wolno patrze¢ wybiorczo na czgs¢ szczegolng projektu, lecz
konieczne jest zrozumienie catoksztaltu przestepstw przeciwko zyciu seksualnemu.
Sugeruje tez, ze zachowania homoseksualne moga cechowac si¢ takim stopniem
spotecznego niebezpieczenstwa, ktory spotka si¢ z reakcja ze strony panstwa. Nie
dotyczy to jednak ludzi dorostych, ktérych aktywno$¢ seksualna wynika z dobro-
wolnie wyrazonej zgody.

Zachowania homoseksualne beda podlegaty karze, jesli mieszczg si¢ w grani-
cach innych typow czyndéw zabronionych przewidzianych w projekcie, takich jak:

— przymus do nierzadnego zachowania (art. 164),

— nierzadne zachowanie z osobg niedorozwini¢ta umystowo, umystowo chorg,
nieprzytomng lub niezdolng do stawienia oporu (art. 164 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ czynu nierzadnego z dzieckiem ponizej 16. roku zycia,
namoéwienia go do tego lub wykonania takiego czynu przed nim (art. 166 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ innego nierzadnego zachowania ze swoim nieletnim
(unmiindigen) ponad 16-letnim dzieckiem, wnukiem, dzieckiem adoptowanym,
pasierbem, dzieckiem z domu dziecka, oddanym pod kuratele, uczniem, wy-
chowankiem, praktykantem lub stuzacym albo namawiania go do takiego czynu
(art. 167 ust. 2),

— dopuszczenie si¢ innego nierzadnego zachowania z osoba, ktora si¢ opiekuje
w szpitalu, zaktadzie dla ubogich, medyczno-spotecznym zaktadzie poprawczym
(Versorgungsanstalt) lub ktora zostata skierowana do instytucji na podstawie urze-
dowej dyspozycji, a takze wiezniem, aresztowanym lub obwinionym, jesli pozostaje
pod jej nadzorem lub jest od niej zalezna (art. 168 ust. 2)'6.

Jak wida¢, decydujagcym motywem kryminalizacji byta ochrona mtodych ludzi
przed uwiedzeniem (wykorzystaniem seksualnym) i zepsuciem. Projekt przewi-
dywat jednak specjalny przepis autorstwa Carla Stoossa'*’, zakazujgcy osobie

153 T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen...,s. 51 in.

13 Amtliche Sammlung des Bundesrechts vom 15 September 1992, nr 35, s. 1671; Bundesblatt
von 2. Juli 1991, Band II, Nr 25, s. 1496, Bundesblatt von 10. September 1985, Band II, Nr 35,
s. 1097.

155 Wydaje sie to czeSciowo uzasadnione, chocby dlatego, ze szwajcarski Kodeks karny m.in.
znosit karg $mierci 1 wprowadzal dopuszczalno$¢ przerywania cigzy, co wywotato spory opor czgséci
kantonéw zachodnich oraz katolicko-konserwatywnych i grozito mozliwoscia odrzucenia kodeksu
w referendum zwigzkowym. Zob. M. Killias, N. Markwalder, A. Kuhn, N. Dongois, Grundriss des
Allgemeinen Teils..., s. 13.

156 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 64 in.

157 W pierwszej wersji projektu profesor przewidzial karalno$¢ ,,pederastii i sodomii” wzorem
bernenskiego Kodeksu karnego. Usungt jednak zaprojektowany przepis juz w 1896 r. Wspodtczesni



HOMOSEKSUALIZM A PRAWO KARNE. ANALIZA SYNOPTYCZNA 393

pelnoletniej dopuszczania si¢ nierzadnego dziatania z osobg nieletnig tej samej ptci
majacej ponad 16 lat (art. 169 ust. 1).°® Ukaraniu podlegat takze ten, kto przez
wyzyskanie trudnego potozenia, stosunku urzgdowego lub stuzbowego albo innej
podobnej relacji uzyskuje tolerancj¢ lub wykonanie zachowania nierzgdnego od
osoby tej samej ptci. Zakazem objeto takze zachowanie polegajace na zarobkowym
wykonywaniu czynu nierzadnego z osobg tej samej pici (art. 169 ust. 2)'*. Hafter
nie zglasza zastrzezen jedynie co do normy zakazujacej wykorzystania specyficznie
uksztattowanej relacji w celu dopuszczenia si¢ czynu nierzadnego.

W zakresie art. 169 ust. 1 zuryski profesor postulowat jego jako$ciowa zmiane,
polegajaca na wprowadzeniu karalno$ci uwiedzenia do wykonania lub tolerowania
przez nieletniego tej samej ptci, ktory ma powyzej 16 lat, nierzadnego zachowa-
nia'%’. Ochronie przed uwiedzeniem podlegata bowiem osoba pomiedzy 16. a 20.
rokiem zycia. Wraz z ukonczeniem 20 lat przestawaty obowigzywac¢ normy praw-
nokarne chronigce dzieci, mtodziez czy osoby niepetnoletnie!'®!. Wynikato z tego,
ze dobrowolne zachowania pomig¢dzy homoseksualistami byly dopuszczalne
w sytuacji, gdy kazda z tych osob ukonczyta 20 lat'®2.

badacze podejrzewaja jednak, ze stato si¢ tak z powodow jezykowych. Niemieckie Pdderastie i So-
domie oraz francuskie pédérastie 1 sodomie nie maja tego samego znaczenia. Niemieckiemu stowu
Pdderastie, oznaczajacemu stosunek analny, odpowiadato francuskie sodomie. Natomiast francu-
skie pédérastie odnosi si¢ ogdlnie do homoseksualizmu meskiego. W jezyku francuskim zoofilie
okresla si¢ stowiem bestialité, a w jezyku niemieckim Sodomie. Zmiana, ktora wprowadzit Stooss,
doprowadzita de facto do dekryminalizacji aktéw seksualnych ze zwierzgtami. Zob. T. Delessert,
Straflosigkeit in Grenzen..., s. 49.

158 _Die mundige Person, die mit einer unmundigen Person desselben Geschlechts im Alter
von mehr als sechzehn Jahren eine unzuchtige Handlung vornimmt, wird mit Gefangnis nicht unter
einem Monat bestraft”.

159 Wer durch den Missbrauch der Notlage oder der durch ein Amts- oder Dienstverhaltnis oder
auf ahnliche Weise begrundeten Abhangigkeit einer Person gleichen Geschlechts von ihr die Dul-
dung oder die Vornahme unzuchtiger Handlungen erlangt, wer gewerbsmassig mit Personen gleichen
Geschlechts unzuchtige Handlungen verubt, wird mit Gefahgnis nicht unter einem Monat bestraft”.

160 Wer eine unmiindige Person des gleichen Geschlechts im Alter von mehr als sechzehn
Jahren zur Vornahme oder zur Duldung unziichtiger Handlungen verfiihrt, wird mit Geféngnis nicht
unter einem Monat bestraft”. Propozycja ta zostata przyjeta przez Radg.

161" Jak wskazano uprzednio, Kodeks przewidywat karalno$¢ bardzo réznych zachowan skie-
rowanych przeciwko zyciu seksualnemu. Na czyny te ustawodawca natozyt dodatkowo rézne ka-
tegorie ofiar i sprawcow, nie osiggajac petnej symetrii. W pierwotnej, uchwalonej wersji Kodeksu
wskazano, ze odpowiedzialno$¢ karna dziecka (Kind) moze zaistnie¢ juz pomigdzy 6. a 14. rokiem
zycia (art. 82—88). Inne reguly zaczynaly obowigzywaé¢ w przypadku, kiedy sprawca znajdowat
si¢ miedzy 14. a 18. rokiem zycia (art. 89-99). Wowczas okreslany byt mianem mtodocianego
(Jugendlicher). Jeszcze inne regulacje wchodzity w gre, kiedy sprawca byl osoba niepeinoletnia
(Minderjahrige) — migdzy 18. a 20. rokiem zycia.

12 Obnizenie tzw. wieku zgody, czyli minimalnego wieku, od ktdrego dana osoba jest uzna-
wana za zdolng do wyrazenia waznej prawnie zgody na czynnosci seksualne z inng osoba, z 20 na
16 lat dokonato si¢ 1 pazdziernika 1992 r. po zatwierdzeniu w zwigzkowym referendum reformy
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Hafter niejako z duma podkresla, ze szwajcarski projekt Kodeksu karnego po-
wstrzymuje si¢ od karalno$ci kobiecej prostytucji'®. Nie widzi jednak powodu, by
penalizowa¢ homoseksualng prostytucje. Ponownie wskazuje, iz meskie prostytutki
to najczesciej pseudohomoseksualisci. Sg nimi nierzadko unikajacy pracy, zepsuci
mtodziency, poszukujacy tatwego zarobku, ktorzy swoja dzialalnoscia sprowadzaja
nieszczgscie 1 hanbe na przyzwoitych (porzadnych) homoseksualistow. W ocenie
prawnika nie istnieja jednak dostatecznie wazne racje, aby prawnokarnemu napiet-
nowaniu podlegata tylko meska prostytucja. Co ciekawe, uwaza on, ze by¢ moze
mezczyzna (1), ktory tworzy dzisiejsze prawa, postrzega prostytucje uprawiana
przez innych mezczyzn jako bardziej nikczemna i wstretng niz ta, ktorej podejmuja
si¢ kobiety. Prawodawca nie moze jednak kierowac si¢ tego rodzaju emocjami.
Hafter odrzucit przy tym stanowisko niemieckich prawnikow, w mysl ktorego
prostytucje homoseksualng nalezy potraktowa¢ odmiennie od heteroseksualnej,
gdyz jest ona siedliskiem przestepczosci, pokusg osob majacych sktonnosci do
nierzadu z osobami tej samej plci, zrédtem cigzkiego zgorszenia, stanowigcym
szczegoblne niebezpieczenstwo dla publicznej moralnosci i bezpieczenstwa. W jego
ocenie me¢ska prostytucja nie zagraza ani moralnosci, ani bezpieczenstwu, dopoki
nie wkroczy w sfere publiczna — nie dokona si¢ jawnie. Wowczas jednak zostanie
ukarana tak jak kazdy nierzad, wedtug innych norm zawartych w projekcie. W tym
zakresie zaproponowano dodanie przepisu zakazujacego wykonywania zarobko-
wego uprawiania nierzadu, przybierajacego posta¢ nagabywania lokatorow domu
lub sasiadow. Podobna funkcje miata spetnia¢ norma zabraniajaca wabienia do
nierzadu'®.,

PODSUMOWANIE

Analizujac obszerny wywdd Ernsta Haftera, warto wykroczy¢ poza jego tresc.
Bez tego uzyskany obraz okaze si¢ nieckompletny i znieksztatcony. We wspotczes-
nej literaturze mozna znalez¢ wiele publikacji autorow, ktorzy catosciowo badaja
zjawisko homoseksualizmu w Szwajcarii. Thierry Delessert, historyk i antropolog
kultury z Uniwersytetu w Lozannie, oraz Natalia Gerodetti, socjolozka z Uniwer-

prawa karnego. Razem z ta zmiang uchylono karalnos¢ nierzadu przeciw naturze w wojsku, o czym
byta juz mowa.

163 Choc¢ trzeba przyznaé, ze z literalnego brzmienia tego przepisu to nie wynika. Hafter za-
strzega przy tym, ze brak kryminalizacji nie oznacza oficjalnego uznania ani nawet zezwolenia na
uprawianie kobiecej prostytucji. W celu ograniczenia i sttumienia tego zjawiska stosuje si¢ instru-
mentarium prawa administracyjnego. Autor aprobuje takie podejscie, upatrujac w nim realizacji
subsydiarno$ci prawa karnego, ktore wkracza tam, gdzie zawiodly inne mechanizmy.

164 E. Hafter, Homosexualitdt..., s. 68-70.
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sytetu Leeds Beckett, maja w tym obszarze najwigksze zastugi'®. Ich konstatacje
sg szczegoblnie cenne dla zrozumienia ztozonosci decyzji, ktdre podejmowat Hafter.

Zuryski profesor obronit szwajcarski Kodeks karny przed kryminalizacja do-
browolnych stosunkéw homoseksualnych pomigdzy osobami dorostymi. Oprocz
dekryminalizacji megskiej prostytucji'®® pozostate jego postulaty zostaly uwzgled-
nione przez prawodawce. Jego poglady nie sg jednak w pelni spdjne.

Z jednej strony domagal si¢ od ustawodawcy precyzji w opisie ustawowych
znamion, z drugiej za§ akceptowal uzycie w projekcie nieostrych pojec, takich
jak: nierzad (Unzucht), stosunek ptciowy (Beischlaf), w tym pozamalzenski (aus-
sereheliche), lub inne podobne naduzycie (dhnlichen Handlung missbrauchen).
Metodycznie sprzeciwiat si¢ kryminalizacji dobrowolnych stosunkéw homosek-
sualnych pomiedzy dorostymi ludzmi. Tym niemniej byt goragcym zwolennikiem
szerokiej ochrony dzieci (a zatem osob do 20. roku zycia!) przed uwiedzeniem, co
pozwala przyjac, ze z niewyjasnionych przyczyn bliska mu byta Freudowska teoria
uwiedzenia, do ktorej, o dziwo, nie odwotywal si¢ tak chetnie przez niego cytowa-
ny Eugen Bleuler. Zreszta decyzja o postawieniu na prace akurat tego psychiatry
byta arbitralna i subiektywna. Jego stanowisko nie byto bowiem glosem opinio
communis. Co wigcej, wedtug Haftera nie zastugiwal na wyjatkowe potraktowanie
sprawca przestgpstwa przeciwko obyczajnosci bedacy dzieckiem, mtodocianym
lub niepetnoletnim. Ogolne kodeksowe podstawy tagodzenia odpowiedzialnosci
karnej przewidziane dla tych sprawcow byly w jego ocenie wystarczajace.

Apelowat o racjonalnos$¢, trzezwy osad faktow i powsciagliwos¢. Wielokrot-
nie deklarowat, ze przeraza go ekspansywno$¢ prawa karnego. A jednak to jemu
szwajcarska ustawa karna wojskowa zawdziecza przepis o kryminalizacji stosun-
kéw homoseksualnych. Jest to o tyle istotne, ze norma ta funkcjonowata w porzadku
prawnym tego kraju przez 65 lat.

Przywotany uprzednio Thierry Delessert uwaza, ze na zmian¢ stanowiska
Haftera miedzy 1918 a 1929 r. wplynat przebieg debaty spotecznej i parlamen-
tarnej w Niemczech, ktory wzmocnit organizacje gejowskie oraz ich propagandeg.
Profesor uznat takze, iz czesciowa legalizacja homoseksualizmu jest najlepszym
sposobem na likwidacje skandali i wymuszen, jakie co jaki$ czas przebijaty si¢
do prasy'®’. Tym niemniej przepis art. 157 ust. 1 od razu postrzegano jako norme

165 T. Delessert, Les homosexuels sont un danger absolu. Homosexualité masculine en Suisse
durant la Seconde Guerre mondi, Lausanne 2012; N. Gerodetti, Modernising Sexualities: Towards
a Socio-Historical Understanding of Sexualities in the Swiss Nation, Bern 2005.

166 Biorgc pod uwage ksztalt typizacji przewidujacej karalno$¢ meskiej prostytucji, mozna sie
zastanawiac, czy nie jest to jeden z przejawoéw wpltywu prawa karnego szwajcarskiego na polski
Kodeks karny z 1932 r. Zob. D. Janicka, Kodeks Makarewicza w opiniach niemieckich autoréw
[w:] D. Wisniewska-Jozwiak, M. Gluszak (red.), Nil nisi veritas. Ksiega dedykowana Profesorowi
Jackowi Matuszewskiemu, 1.6dz 2016, s. 512.

17 T. Delessert, Straflosigkeit in Grenzen..., s. 56 in.



396 Jakub Hanc

wymuszajacg abstynencj¢ seksualng zotnierzy i wykladano go rozszerzajaco —
Wojskowy Sad Kasacyjny orzekt np., ze obnazenie si¢ przed dorostym me¢zczy-
zng, dotykanie w miejscach intymnych, proba podjecia masturbacji i wzajemna
masturbacja wypetnia znamiona tego przestgpstwa. Nie miato przy tym znaczenia
to, czy czyny dokonywane byly w miejscach publicznych, czy prywatnych, gdyz
nawet pomieszczenia wojskowego kwaterunku ,,byty obiektywnie postrzegalne jako
miejsca publiczne”. Znamienne jest przy tym to, ze Hafter byt w latach 1928—-1946
prezesem Wojskowego Sadu Kasacyjnego!'®s.

Retoryka jego wypowiedzi rowniez byla specyficzna. Niewatpliwie zdawal on
sobie sprawe z tego, ze respondenci badan, jakie otrzymal, sg zainteresowani uzys-
kaniem okreslonego ksztattu normatywnego nowej ustawy karnej. Ich wypowiedzi
nie byty zatem bezstronne. Profesor z pewnoscig nie byt rzecznikiem ich interesow.
Podobnie jak zaden szwajcarski prawnik, nie odniost si¢ do przesladowan homo-
seksualistow w Niemczech'®. Nie zdyskredytowat jednak odpowiedzi udzielonych
w ankietach, ale pozwolitl im si¢ uwiarygodni¢ dzigki ustaleniom Bleulera, cho¢
szwajcarska psychiatria nie byta w petni zgodna, czym jest homoseksualizm'™. Nie-
watpliwie jednak ,,wiarygodne i ogélnie uznane” ustalenia medycyny uwazat za natu-
ralny ,,powrdz”, ktory powinien zwigzac r¢ce kazdego prawodawcy. Zuryski badacz
wykazywat takze ponadprzecigtng troske o s¢dziego, ktory niebawem mial dostac
do reki nowe narzegdzie do wymierzania sprawiedliwosci obywatelom Konfederacji.

W ocenie historykow i antropologdw kultury czgsciowa legalizacja homo-
seksualizmu w Szwajcarii nie byta wyrazem akceptacji tego zjawiska, lecz miata
zapobiec rozwojowi ruchu emancypacyjnego, czego nie udato si¢ jednak osia-
gnac. W rzeczywistosci rozne szwajcarskie miasta zaostrzaty nadzor policyjny
nad osobami nieheteronormatywnymi w latach 30. Prowadzono takze rejestry
homoseksualistow!”!. Spor wokot penalizacji stosunkéw homoseksualnych nie
przebiegat jedynie wzdtuz podziatow ideologicznych, lecz takze wzdhuz tradycji
prawnych — niemieckiej i francuskiej. Na prace legislacyjne z pewnoscig wpltyw
mialy postegpowe odczyty Magnusa Hirschfelda. Jednak rodzimi psychiatrzy chcieli
przenies¢ homoseksualizm z sali sagdowej do gabinetu psychiatrycznego. Ich rola
w procesie depenalizacji nie byta wigc jednoznacznie pozytywna. Ostatecznie
zatriumfowata idea, ktora glosit René Garraud (1849—1930), iz walka z grzechem
nie jest domeng prawa karnego, lecz przynalezy do sfery moralnych norm spo-
tecznych. Jednoczesnie narastata presja spoteczna, aby homoseksualisci stali si¢
,;,hiewidzialni”'"2,

168 Tbidem, s. 65 in.
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170 Tbidem, s. 60 i n.

7l Tbidem, s. 63 i n.
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Stanowisko Haftera nabiera pozytywnego wydzwigku, gdy zostaje skonfronto-
wane z dramatycznymi przeobrazeniami, jakie miaty miejsce w prawie niemieckim
i austriackim, oraz ich skutkami. Nie zmienia to jednak faktu, ze u podstaw jego
opinii nie lezala che¢ podmiotowego potraktowania 0sob o innej niz heteroseksualna
orientacji seksualnej. Posta¢ i dorobek Haftera bez watpienia zastuguja jednak na
dalsza, pogltebiong i krytyczng ocene. By¢ moze taka analiza pozwolitaby lepiej
zrozumie¢ motywy dziatania elit prawniczych, zwlaszcza gdy deliberuja one nad
zagadnieniami kontrowersyjnymi, stanowigcymi tematy tabu. Mogtaby tez pomoc
ustali¢ przyczyny tendencji ewolucyjnych obserwowanych w spoteczenstwach
zachodnich. Wnioski te z pewnoscig okazatyby sie bezcenne dla kazdego wspot-
czesnego prawodawcy.

HOMOSEXUALITY AND CRIMINAL LAW.
A SYNOPTIC ANALYSIS

Abstract

The article’s subject matter is a synoptic analysis of the criminalization of homosexual
behaviours. Ruminations are focused on Ernst Hafter’s opinion which contributed to the
decriminalization of voluntary sexual behaviours between same-sex adults in Switzerland
already in 1929. The deliberations are enriched by a presentation of the evolution of the
approach of the German and Austrian legislators to the discussed issue. The paper makes
a reference to the findings of legal anthropology and the sociology of law. The observed
transformations are of significant importance for a modern legislator who decides whether
to criminalize or decriminalize taboo behaviours.

Keywords: homosexuality, criminal law, Switzerland



