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Berlin, den 26.01.2015

Schriftliche Stellungnahme

zur Offentlichen Anhérung des Ausschusses fur Recht und Ver-
braucherschutz des Deutschen Bundestages am 28.01.2015 zu
dem Antrag der Abgeordneten Ulle Schauws, Katja Keul, Katja
Dérner, weiterer Abgeordneter und der

Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Artikel 36 der Istanbul-Konvention — Bestehende Strafbarkeits-
licken bei sexueller Gewalt und Vergewaltigung schlieRen.
BT-Drucksache 18/1969

von Rechtsanwiltin Christina Clemm

+ES war im Sommer. Es war heif3. Ich hatte einen Minirock, ei-
nen Tanga und ein knappes T-Shirt an. Damals habe ich so
etwas noch getragen. Ich kam von der Arbeit. Wie meist um die
Zeit war die U-Bahn voll. Ich fand keinen Sitzplatz. Es war ge-
dréngt voll.

Zuerst habe ich mir dabei gar nichts gedacht, als ich immer
wieder Beriihrungen an meinem Po spiirte. Ich dachte, das ist
halt so eng hier. Aber plétzlich, da spiirte ich eine Hand unter
meinem Rock. Blitzschnell bewegte die sich und schon hatte ich
eine Hand an meiner Scheide. Eklig war das. Ich drehte mich
um und sah in das Gesicht eines fremden Mannes. Der lachelte
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und griff mir auch noch an meine Briiste. Er sagte etwas wie: Du bist wunderschén. Dann
endlich konnte ich schreien.

Er sagte ganz ruhig, dass ich mich nicht so haben soll, dann nahm er seine Hénde von mei-
ner Brust, strich mir noch einmal mit seiner Hand iiber meine Wange. Und dann steckte er
auch noch seinen Finger in seinen Mund, warf mir eine Kusshand zu und ging. Bei der Poli-
zei haben sie mich weggeschickt, weil das ja nicht strafbar ist. Ich bin monatelang nicht mehr
U-Bahn gefahren. Jetzt mache ich das manchmal, wenn es gar nicht anders geht, wieder,
aber ich ziehe mich anders an. Oft konnte ich aber gar nicht einsteigen, weil ich solche Pani-
kanfalle habe.*
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Anderungsvorschlage und Ausblick

1. Zusammenfassung

Das deutsche Sexualstrafrecht bedarf schon lange einer umfassenden Reform, da relevante
Licken des Schutzes des sexuellen Selbstbestimmungsrechts bestehen. Artikel 36 des
Ubereinkommens des Europarates zur Verhitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frau-
en und hauslicher Gewalt vom 11.5.2011 (Istanbul-Konvention) zwingt jetzt zu gesetzlichen

Neuregelungen.

Ein modernes Sexualstrafrecht hat die Aufgabe, das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von

allen Personen umfassend zu schitzen.

* Bericht einer Mandantin im Jahr 2013. Die beschriebene Handlung ist nach derzeitiger Rechtlage unter
keinem bestehenden rechtlichen Gesichtspunkt strafbar.
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Unter sexueller Selbstbestimmung wird das Recht verstanden, die Freiheit zu haben, Gber
Zeitpunkt, Art, Form und Partner sexueller Betatigung nach eigenem Belieben zu entschei-
den. ?

Entgegen der bestehenden Rechtslage sollte diese Freiheit auch dann geschitzt werden,
wenn eine Person sexuelle Handlungen erkennbar nicht méchte.

Derzeit ist aber nicht der Willen der betroffenen Person entscheidend, sondern allein der
Umstand, ob Zwang zur Uberwindung eines von ihr erfolgten oder erwarteten Widerstands
ausgeubt wird.

Zentral wird in einem solchen neu zu schaffenden Sexualstrafrecht ein Grundtatbestand des
sexuellen Ubergriffs® sein, der auf samtliche Nétigungsmittel verzichtet.

Dieser sollte allein auf den entgegenstehenden Willen des Opfers abstellen, der fur den Ta-
ter erkennbar sein muss. Welche Formulierung hierzu am tauglichsten ist, wird genau zu

diskutieren sein.

Derzeit scheint das von Frau Prof. Dr. jur. Hérnle in ihrem fur das Deutsche Institut far Men-
schenrechte erstellte Gutachten® die tragfahigste Formulierung zu enthalten. Frau Prof.
Hérnle schldgt vor, den Grundtatbestand wie folgt zu formulieren: “Wer gegen den erklarten
Willen einer anderen Person oder unter Umsténden, in denen fehlende Zustimmung offen-
sichtlich ist, sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich vornehmen lasst
oder diese Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder mit einem
Dritten bestimmt..."

2. Vorbemerkung

Die Unterzeichnerin ist als Fachanwaltin fur Strafrecht seit vielen Jahren sowohl als Strafver-
teidigerin, als auch als Nebenklagevertreterin forensisch tatig. In die anwaltliche Beratung
kommen haufig Frauen und Kinder, selten auch Manner, die Opfer sexueller Ubergriffe ge-

worden sind.”

? 5tGB- Kurzkommentar, Thomas Fischer, 62. Auflage, § 177 RZ 2

3 Es geht bei den hier diskutierten Fillen nicht primar um Fdlle sexueller Gewalt und Vergewaltigung (bei der
begriffsnotwendig Gewalt erforderlich ist), denn die sexuelle Selbstbestimmung ist vor gewalttatigen Angriffen
bei richtiger Rechtsauslegung im deutschen Strafrecht bereits hinreichend geschiitzt. Es geht vielmehr um sol-
che sexuellen Ubergriffe, die ohne Anwendung von Gewalt und Nétigung i.S. der §§177 und 240 StGB veriibt
werden. Deshalb werden hier die Begriffe ,sexuelle Ubergriffe” oder ,Sexualstraftaten” verwendet.

* Prof. Dr. jur. Hérnle: Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, 2015

2 Opfer von Sexualdelikten sind weiterhin ganz (iberwiegend Frauen. Nach PKS des BKA vom 23.1.2014 wur-
den fiir den Berichtszeitraum 2013 insgesamt 13.202 Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung regis-
triert, davon waren 12345 weiblich, also 93 %. Téter sind hingegen vorwiegend mannlich. PKS, Bundeskriminal-
amt, 2013 Von den im Jahr 2012 wegen Vergewaltigung (§ 177 Abs. 2 StGB) Abgeurteilten waren 747 mannlich
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Die Anzeigenbereitschaft ist insgesamt niedrig, zu groB ist die Angst vor den Tatern, der Po-
lizei, dem Gericht, den Strafverteidigern oder der Konfrontation mit dem Geschehen. Oft be-
richten Mandantinnen anléasslich von Beratungsgespréachen in z.B. familienrechtlichen Ver-
fahren von erlebten sexuellen Ubergriffen, die jedoch weder angezeigt noch im familienge-
richtlichen Verfahren vorgetragen werden.

Den Betroffenen, die sich zu einer Anzeige entschlieRen, geht es haufig weniger um eine
bestimmte Bestrafung oder Strafhdhe als darum, dass ihnen Glauben geschenkt wird und
dass das, was ihnen widerfahren ist, als Unrecht anerkannt wird. Haufig erstatten die Be-
troffenen nicht selbst Strafanzeige, sondern werden die Verfahren durch Polizei oder Be-
kannte eingeleitet, oft erstatten Betroffene Anzeigen, um lange gehaltene Geheimnisver-
sprechen endlich zu brechen.

Nur selten handelt es sich bei den Tatern um Fremdtater, meist sind es Freunde, Bekannte,
Partner, Ex-Partner oder andere Verwandte, die sexuelle Ubergriffe ausiiben. Sehr selten
gibt es eindeutige Beweise, wie etwa korperliche Spuren oder Videoaufnahmen.

Haufig kommen die Tater mit sehr wenig oder keiner Gewalt aus, da die Geschédigten aus
unterschiedlichsten Grinden jedwede Gegenwehr unterlassen. Meist ist es Angst vor kérper-
licher Gewalt, haufig Todesangst, oft aber auch Angst vor sozialer Achtung oder anderen
Repressalien, die den Betroffenen jede Méglichkeit sich zu wehren verunméglicht. Betroffene
berichten von Todesangst, auch wenn nie eine konkrete Drohung ausgesprochen wurde
oder tatsachlich keine Gewalt ausgeiibt wurde.

Viele Betroffene sexueller Ubergriffe erleiden ehebliche psychische und somatische Folgen.
Viele sind nicht in der Lage sexuelle Beziehungen aufzunehmen oder Partnerschaften ein-
zugehen, manche sind in ihrer gesamten Lebensfiihrung beeintrachtigt und nicht arbeitsfa-
hig.® Dabei berichten Betroffene oft, dass nicht die Gewalt oder kérperliche Schmerzen das

Schlimmste gewesen seien, sondern die besondere Erniedrigung.

3. Bestehende Rechtslage:

Das deutsche Strafgesetzbuch pénalisiert sexuelle Ubergriffe gegen erwachsene, nicht wi-
derstandsunfahige Personen aulerhalb besonderer Abhangigkeitsverhaltnisse nur dann,
wenn sie gem. § 177 StGB mit Gewalt, qualifizierter Drohung oder unter Ausnutzung einer
schutzlosen Lage durchgefiuhrt werden. Gem.§ 240 Abs.4 Nr. 1 StGB auch dann, wenn die

und nur 4 weiblich, Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10 Reihe 3 (Rechtspflege — Strafverfolgung),
Tabelle 2.1.

® Miiller/Schréttle: Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland, Untersuchung im
Auftrag des BMFSFJ, 2004.
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sexuelle Handlung der Person durch Einsatz einer Drohung mit einem empfindlichen Ubel

erzwungen wird.”

Stets ist Voraussetzung, dass ein erfolgter oder erwarteter Widerstand der Betroffenen zur
Durchfiihrung der sexuellen Handlung iiberwunden werden muss.®

Voraussetzung ist also immer eine Nétigung.

Sexuelles Handeln am bzw. im Kérper einer anderen Person ohne deren Einverstandnis
oder gegen ihren Willen ist nicht strafbar. Das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
wird von der Rechtsordnung somit nicht als grundsétzlich schitzenswert angesehen, son-
dern nur dann, wenn das Rechtsgut aktiv verteidigt wird.

Die von einer Einwilligung nicht gedeckte Inanspruchnahme eines fremden Kérpers zur ei-
genen Befriedigung wird als nicht sanktionswirrdig angesehen und der Wille des Opfers fir
bedeutungslos erklart.®

4. Reformbedarf

Das Menschenrecht auf uneingeschrankte sexuelle Selbstbestimmung bedarf des weiteren
Schutzes, als lediglich vor gewaltsamen Ubergriffen und durch Nétigung erzwungenen Ver-

haltens.

Schon heute, also vor Ratifizierung der Istanbul-Konvention besteht die menschenrechtliche
Verpflichtung Deutschlands, insbesondere aus der Europadischen Menschenrechtskonventi-
on, das Sexualstrafrecht zu &ndern.'® Bereits gemessen an den im Urteil des europaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte in seiner Entscheidung M.C. gegen Bulgarien dargelegten
Anforderungen an den menschenrechtlichen Schutz der sexuellen Selbstbestimmung reicht
die heutige deutsche Strafrechtslage nicht aus."

Erst recht besteht Anderungsbedarf fiir die Ratifizierung der Istanbul-Konvention.

7§ 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB ist in der Praxis bereits deshalb irrelevant, da nach dem Wortlaut des Gesetzes dieser
nur dann eingreift, wenn von der Person eine aktive sexuelle Handlung erzwungen wird.

® Gem. § 179 StGB sind sexuelle Handlungen auch dann strafbar, wenn sie unter Ausnutzung der Widerstands-
unfdhigkeit des Opfers erfolgen. Zur Kritik daran wird an spiterer Stelle kurz eingegangen.

® Deutscher Juristinnenbund (djb): Stellungnahme vom 9.5.2014 zur grundsétzlichen Notwendigkeit einer An-
passung des Sexualstrafrechts (insbesondere § 177 StGB) an die Vorgaben der Konvention des Europarats zur
Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention) von 2011.
http://www.djb.de/Kom/K3/st14-07/

- Rabe, Norman: Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen. Menschenrechtlicher Ande-
rungsbedarf im Sexualstrafrecht; Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2014
" EGMR, Urteil vom 4.12.2003, Beschwerde-Nr. 39272/98, M.C. gegen Bulgarien
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Denn dort heilt es in Art. 36: die Vertragsstaaten verpflichten sich, alle nicht einverstandli-
chen sexuellen Handlungen unter Strafe zu stellen und eine effektive Strafverfolgung zu ge-

wahrleisten.

Dabei muss nach Art. 36 Ziff. 2 das Einverstandnis der Person freiwillig als Ergebnis des
freien Willens, der im Zusammenhang der jeweiligen Begleitumsténde beurteilt wird, erteilt

werden.

Diese nun europarechtlich erforderlich gewordenen Anderungen sind auch langst Uberféllig,
da es zahlreiche sexuelle Ubergriffe gibt, die nicht unter die bisher bestehenden Vorschriften
zu subsumieren sind, die aber aufgrund der Intensitdt des Eingriffs in das Schutzgut straf-
wardig sind.

Dies gilt umso mehr, als die hier zu diskutierenden Ubergriffe zumeist zu erheblichen Sché-

den bei den Betroffenen filhren.'?

5. Schutzliicken: Fallbeispiele aus der anwaltlichen Praxis:

Im Folgenden werden zur Veranschaulichung neben dem anfangs zitierten Fall vier Beispie-
le' dargestellt, die nach bestehender deutscher Rechtslage nicht strafbar, jedoch strafwir-
dig sind:

a. Eine 24-jahrige Frau befindet sich bei einer Party in einer im Erdgeschoss befindlichen
Privatwohnung, zu der sie von einem Bekannten mitgenommen wurde. Den Wohnungs-
inhaber kennt sie nicht. Sie unterhélt sich angeregt mit einem ihr Unbekannten und be-
ginnt im Laufe des Abends mit diesem Zértlichkeiten auszutauschen. Sie bemerkt nicht,
dass die meisten anderen Partygédste zwischenzeitlich gegangen sind. Erst als sich eine
weitere ménnliche Person zu ihr setzt und beginnt, sie anzufassen, registriert sie, dass
sie sich allein mit 5 ihr unbekannten Mannern in der Wohnung befindet. Ob im Nachbar-
zimmer Personen sind, weif3 sie nicht, im Nachhinein wird sich herausstellen, dass dort
2 weibliche Personen geschlafen haben. Die Terrassenttr ist gedffnet. Die betroffene
Frau fordert die beiden Méanner auf, die Beriihrungen zu unterfassen. Sie sagt, dass sie
so etwas nicht mdchte. Beide Ménner lachen und streicheln sie weiter. Nun kommen

" 50 u.a. Schréttle et al., Gewalt gegen Frauen — Eine sekundéranalytische Auswertung zur Differenzierung von
Schweregraden, Mustern, Risikofaktoren und Unterstiitzung nach erlebter Gewalt, im Auftrag des BMFSFJ,
2009

" Es handelt sich dabei um Fille, die entweder aus der eigenen anwaltlichen Praxis der Unterzeichnerin stam-
men oder von Kolleg/Innen berichtet wurden. Aus Griinden des Schutzes der Personlichkeitsrechte der beteilig-
ten Personen wurden diese teilweise verdndert.
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auch die anderen hinzu, scherzen und feixen und sagen, wie schén es fiir sie sein wird,
mit allen Sex zu haben. Das wollte sie doch sicher schon immer mal ausprobieren und
sie solle sich nicht anstellen .Die Betroffene weint. Ein Mann, der sich im Raum befindet
distanziert sich und sagt den anderen, dass sie aufhéren sollen, sie séhen doch, dass die
Frau dies nicht wolle. Er wird ausgelacht. Daraufthin verldsst er den Raum. Auch hierauf
wird mit Lachen der anderen reagiert. Die verbliebenen Ménner fassen die Betroffene
weiterhin an. Niemand droht ihr, niemand hélt sie fest. Sie weint weiter, sagt, dass sie
das nicht will, wirklich nicht will und sie aufhéren sollen.

Die Méanner lachen und scherzen weiter. Sie hat groBe Angst. Sie wagt es aber nicht,
sich zu wehren, nicht wegzulaufen. Im Folgenden lasst sie es zu, dass 4 Manner nach
einander mit ihr den vaginalen Geschlechtsverkehr austben.

Sie weint fast wéhrend der gesamten Handlungen. Nach den sexuellen Handlungen wird
weiter gescherzt. Die Betroffene zieht sich an und geht.

Das Verhalten der 4 Manner ist nicht strafbar. Aufgrund des Umstandes, dass die Terrassen-
tir offenstand und weitere Personen im Nebenzimmer waren, stellt sich die Lage nicht als
schutzlos i.S.d. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB dar. Objektiv wéare eine Fluchtméglichkeit gegeben
gewesen, mdoglicherweise hatte auch korperliche Gegenwehr zum Erfolg gefihrt. Obwohl
allen Beteiligten unmissverstandlich klar war, dass die Betroffene diese sexuellen Handlun-

gen nicht winschte, bleibt das Verhalten der Manner strafrechtlich unbeachtlich.

b. Die Betroffene ist 18 Jahre alt. Sie besucht ein Gymnasium, ihre Noten sind
schlecht. In 2 Fachern, die Lehrer x unterrichtet, steht sie auf 5. Lehrer x bittet sie
nach dem Unterricht zu bleiben. Als sie allein mit ihm ist schlie3t er die Tir ab, der
Schiltissel steckt. Er setzt sich ganz nah an sie, berthrt sie am Arm und streichelt bis
zu den Briisten. Sie sagt, dass sie das nicht mdchte. Er sagt, er wolle ja nur ein biss-
chen fummeln und das mége sie ja sonst auch, wie er in den Pausen beobachtet ha-
be. Sie ekelt sich, zittert, weint, setzt sich jedoch nicht zur Wehr. Er berthrt sie an
den Briisten unterhalb des BH und fiihrt seinen Finger in ihre Scheide ein. Nach ca.
10 Minuten beendet er sein Handeln, bedankt sich fiir das Gespréch. Als sie schon
an der Tir ist ruft er, dass er im Ubrigen froh sei, ihr mitteilen zu kénnen, dass sie

nun doch noch eine 4 bekdme.

Auch das Verhalten des Lehrers ist nicht strafbar. Eine Strafbarkeit nach § 174 Abs. 1 Nr. 2
StGB scheidet aus, da die Betroffene bereits 18 Jahre alt ist. Auch liegt keine Nétigung i.S.d.

§ 240 Abs. IV Nr.1 StGB vor, da insofern nur die Nétigung zu einer sexuellen Handlung, nicht
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die zur Duldung sexueller Handlungen bestraft wird'* , abgesehen davon , fehit es bereits an
einer Drohung i.S.d. § 240 StGB.

c. Die Betroffene hat ihren Ehemann in ihrem Herkunftsland kennengelernt und ihn
dort geheiratet. lhre Familie war gegen die Heirat. Sie leben seit 1 Jahr in Deutsch-
land zusammen. Der Ehemann verlangt jeden Abend Sex. Sie mdchte dies nicht und
teilt es ihm immer wieder mit. Dennoch besteht er darauf. Oft schliel3t sie sich abends
stundenlang in der Toilette ein und wartet bis er eingeschlafen ist.

Manchmal haben sie einverstéandlichen Geschlechtsverkehr. Eines Abends eskaliert
die Situation. Sie hat eine Blasenentziindung und méchte auf keinen Fall Ge-
schlechtsverkehr haben. Sie weint.

Er teilt ihr mit, dass er, wenn sie heute keinen Sex mit ihm habe, sich —auch offiziell -
trennen werde. Sie weil3, dass eine Trennung von ihrem Ehemann eine Beendigung
ihrer Aufenthaltserlaubnis bedeutet und sie mit einer Abschiebung in ihr Herkunfts-
land rechnen muss. Sie ldsst den Geschlechtsverkehr (iber sich ergehen. Ihr Mann
weil3, dass sie dies nur deshalb zuldsst, weil sie in ihrem Herkunftsland soziale Ach-

tung zu erwarten hat.

Auch diese Handlung ist derzeit nicht strafbar. Ebenso wie oben geschildert liegt keine Dro-
hung i.S.d. § 177 StGB und auch nicht i.S.d. § 240 StGB vor. Man kénnte hier an eine Straf-
barkeit wegen Korperverletzung denken, da der Sex aufgrund ihrer Erkrankung schmerzhaft
war. Die Stellung eines Strafantrags in der erforderlichen Frist war der Betroffenen aber un-
mdoglich, da sie auch ansonsten mit der Trennung und damit der Abschiebung hatte rechnen

massen.

d. Die Betroffene Y lebt in einer Wohngemeinschaft. Sie kommt spét nachts gemein-
sam mit X, dem Bruder ihres Freundes, nachhause. Sie unterhalten sich noch lber
ihre jeweiligen Beziehungen und tauschen sich dariiber aus, wie gliicklich sie jeweils
sind. X (bernachtet auf einer Isomatte neben ihrem Bett, da er ein wenig aufierhalb
der Kleinstadt lebt und kein Bus mehr féhrt. Y erwacht, als sie eine merkwiirdige Be-
wegung hinter sich spirt. Kurz darauf greift X mit einer Hand unter ihr Nachthemd an
ihre unbedeckte Brust und streichelt diese, mit der anderen Hand manipuliert er an
seinem Geschlechtsteil. Sie schubst ihn weg.

Spéter merkt sie, dass er schon vorher ihren Slip ausgezogen haben muss, denn

dieser befindet sich nunmehr auf dem Fuf3boden.™

5o Fischer, s.0. § 240 Rz 59
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Bei dieser Handlung handelt es sich um eine sog. Uberraschungstat, die ebenfalls straflos
ist. Es liegt auch kein Fall des § 179 StGB vor, da die Vornahme der sexuellen Handlung erst
erfolgte, als die Betroffene bereits erwacht war. Das Entkleiden an sich stellt keine sexuelle
Handlung dar. Aufgrund der Uberraschung war der Einsatz von Zwang nicht erforderlich.

Dies sind keine Einzelfélle. In einer Untersuchung des Bundesverbandes Frauenberatungs-
stellen und Frauennotrufe (bff) wurden bundesweit mehr als 100 derart gelagerte Félle ana-
lysiert, die entweder bereits im Ermittiungsverfahren eingestellt wurden oder in denen erstin-
stanzlich keine Verurteilung erfolgte.

Dabei mussten erhebliche Schutzliicken festgestellt werden.

Alle zitierten Falle hatten gemein, dass die Betroffenen flr den Téater erkennbar ausdriicklich
die sexuellen Handlungen abgelehnt hatten.

Eine Strafbarkeit der angezeigten Falle scheiterte u.a. daran, dass kein oder zu wenig Wi-
derstand geleistet wurde, dass die eingesetzte Gewalt nicht zielgerichtet auf die Vornahme
der sexuellen Handlung gerichtet war, dass sexuelle Handlungen vorgenommen wurden
bevor die Betroffene sich wehren konnte, dass eine objektive schutzlose Lage nicht festge-
stellt werden konnte oder Drohungen erfolgten, die den strafrechtlich relevanten nicht geni-

gen.™

6. Schutzliicken: Fallbeispiele aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs:

Aber nicht nur Staatsanwaltschaften oder erstinstanzliche Gerichte, auch der BGH
hat in den letzten Jahren immer wieder durch seine Entscheidungen deutlich ge-
macht, dass strafwirdige Sexualtaten nach deutschem Strafrecht nicht geahndet

werden kénnen.

Beispielhaft seien hier zwei Falle aus der jingeren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs dargestellt.

a. In einem Fall suchte ein Enemann seine getrennt lebende Ehefrau auf. Er
erschoss zunéchst den dort aufhéltlichen guten Freund seiner Ehefrau und
forderte sie auf mitzukommen, sonst sei sie die Nédchste. Aus Angst, auch er-
schossen zu werden folgte sie ihm. Wéhrend der Fahrt bekundete sie auf sei-
ne Frage hin, dass sie ihn liebe. Er fuhr zu einem Hotel. Spétestens als sie
gemeinsam das Hotelzimmer betraten, beschloss der Ehemann, mit seiner

Y trennt sich kurz darauf von ihrem Freund. Sie zieht aus der WG aus, weil sie die Ortlichkeit nicht mehr er-
tragen kann. Sie erwacht bei dem kleinsten Gerdusch und leidet unter Panikattacken.

' bff, Frauen gegen Gewalt e.V.: ,Was lhnen widerfahren ist, ist in Deutschland nicht strafbar”. Fallanalyse zu
bestehenden Schutzliicken in der Anwendung des deutschen Sexualstrafrechts bezliglich erwachsener Be-
troffener.
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Frau den Geschlechtsverkehr auszuiiben, was sie, wie er erkannte, aus Angst
im Folgenden zulief.

Der BGH hob die Verurteilung wegen sexueller Nétigung auf, da die Drohung, die der Ange-
klagte ausgesprochen hatte, nicht final mit der spateren sexuellen Handlung verkn(pft war.
Es bestand die Moglichkeit, dass er zunéchst seine Ehefrau nur mitnehmen wollte und erst
zu einem spateren Zeitpunkt den Entschluss fasste, nochmals den Geschlechtsverkehr mit
ihr durchzufthren.

Letztlich konnte nicht festgestellt werden, dass der Angeklagte vor der Vornahme der sexuel-
len Handlungen in dem Hotelzimmer ausdriicklich oder zumindest konkludent auf die ur-
springliche Bedrohung Bezug nahm."”

b. Nach einem Streit mit seiner Ehefrau drohte der Angeklagte seiner Ehefrau,
sie umzubringen, was sie glaubte. Er schleifte sie ins Wohnzimmer warf sie
auf eine Couch, auf der auch der veréngstigte 6-jéhrige Sohn sal3. Sie wehrte
sich nicht, da er sie bereits einige Zeit vorher einmal so geschlagen hatte,
dass sie sich stationdr behandeln hatte lassen miissen. Auf der Couch muss-
te sie zunéchst seinen Anweisungen folgen und unter anderem ihren Freund
anrufen und die Beziehung beenden. Daraufhin schleifte er sie ins Schiaf-
zimmer. Er forderte sie auf, sich auf das Bett zu legen. Sie sagte ,Bitte nicht
und begann zu weinen. Daraufhin vollzog er den Geschlechtsverkehr mit ihr.

Auch hier hob der BGH eine Verurteilung nach § 177 StGB auf. Das Landgericht hatte das
Vorliegen einer schutzlosen Lage angenommen. Der BGH fand es jedoch nicht hinreichend
belegt, dass der Angeklagte sich der Ausnutzung der schutzlosen Lage bewusst war. '® Zwar
lie® der BGH in dieser Entscheidung offen und tberlie® es dem Landgericht, ob der § 177
Abs. 1 Nr. 1 oder 2 StGB erfiillt sein kénnte, wies aber darauf hin, dass dies nur dann zu
prufen sei, wenn sich ergebe, dass der Angeklagte bereits zum Zeitpunkt des Schleifens in
das Schlafzimmer den Vorsatz zu sexuellen Handlungen gehabt habe.

Nur dann lage namlich die finale Verknupfung von Gewalt und Drohung und der erzwunge-
nen sexuellen Handlung vor. Zwar hat der BGH mehrfach entschieden, dass auch ein sog.
+Klima der Gewalt* zur Verwirklichung des § 177 StGB fiihren kénne, insofern sei aber er-
forderlich, dass der Tater bei Tatverwirklichung die Furcht des Opfers und deren Kausalitit

fur den Verzicht auf méglichen Widerstand erkenne.*®

*" BGH, Beschluss vom 16. Oktober 2012 — 3 StR 385/12
'8 BGH, Beschluss vom 27. Februar 2013 — 4 StR 544/12
® Fischer, s.0. § 177, Rz. 43 m.w.N.
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Auch in zahlreichen anderen Entscheidungen hat der BGH die Anwendung des § 177 StGB
verneint, so z.B. wenn aufgrund von Uberraschungsangriffen keine Drohung oder Gewalt
angewandt wurde?® oder die Gewalt nicht den MaRstaben des § 177 StGB geniigte®'.
Entgegen der Intention des Gesetzgebers bei der Einfuhrung der sog. schutzlosen Lage in
den § 177 StGB hat der BGH darlber hinaus in standiger Rechtsprechung den Tatbestand
der schutzlosen Lage i.S.d. § 177 Abs. 1 Nr.3 StGB in den letzten Jahren so sehr einge-
schrankt, dass nur in seltenen Fallen eine Anwendung des § 177 Abs.1 Nr. 3 StGB erfolgt.
So setzt der objektive Tatbestand des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB voraus, dass sich das Opfer
in einer Lage befindet, in der es Uber keine effektiven Schutz- oder Verteidigungsmaglichkei-
ten mehr verfugt und deshalb der nétigenden Gewalt des Taters ausgeliefert ist. Hiervon ist
dann auszugehen, wenn das Opfer bei objektiver ex-ante-Betrachtung keine Aussicht hat,
sich den als mégliche Nétigungsmittel in Betracht zu ziehenden Gewalthandlungen des Ta-
ters zu widersetzen, sich seinem Zugriff durch Flucht zu entziehen oder fremde Hilfe zu er-
langen. # Objektiv ist die schutzlose Lage aber z.B. dann nicht gegeben, wenn in der Nach-
barwohnung Menschen Schreie héren und zu Hilfe eilen kénnten, selbst dann, wenn die Be-
troffene hiervon keine Kenntnis hat.

Nach alledem ist offensichtlich, dass Anderungsbedarf fur das deutsche Sexualstrafrecht
besteht.

In allen beschriebenen Fallen lage nach einer Neuformulierung entsprechend dem Vorschlag
von Frau Prof. Hérnle kinftig eine Straftat vor.

7. Anderungsvorschldge und Ausblick

Eine umfassende Strafrechtsdnderung ist erforderlich, um den Werten einer moder-
nen Gesellschaft zu genugen, in der sich Menschen selbstbestimmt und frei aufei-
nander zubewegen kénnen, ohne Angst davor haben zu mussen, dass jederzeit
sanktionslos in ihr Rechtsgut auf sexuelle Selbstbestimmung eingegriffen werden
kann, solange sie es nicht selbst aktiv schiitzen, zu geniigen. * Nicht die Reformie-
rung einer bis ins Mittelalter zuriickzuverfolgenden Struktur des Tatbestandes der
Vergewaltigung, sondern deren Beibehaltung, ist illiberal.**

** BGH, Beschluss vom 4.6.2013 - 2 StR 3/13; BGH, Beschluss vom 27.2.2013 — 4 StR 544/12

*' BGH, Beschluss vom 22.6.2006 — 3 StR 172/06

* BGH, Beschluss vom 20. Mirz 2012 — 4 StR 561/11

Zs.0. djb: Stellungnahme vom 9.5.2014

* S0 auch Prof Hérnle: Pladoyer fiir eine sachlichere Debatte um den Vergewaltigungstatbestand, verfassungs-
blog vom 26.10.2014
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Entsprechend dem Antrag der Griinen zu Artikel 36 der Istanbul-Konvention ist das
Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung strafrechtlich zu schitzen, wenn das Op-
fer keinen sexuellen Kontakt will und mit Worten widerspricht. Insofern bedarf es ei-
ner gesetzlichen Neuregelung des Sexualstrafrechts.

Es wird keine leichte Aufgabe sein, die bestehenden Schutzlicken zu schlieen. Un-
abhangig von einer Anderung des § 177 StGB im Lichte der Istanbul-Konvention er-
scheint es erforderlich, das gesamte Sexualstrafrecht zu Uberarbeiten.

So besteht u.a. schon lange die berechtigte Forderung, den § 179 StGB zu reformie-
ren.

Die Regelungen des Strafgesetzbuches sind im Hinblick auf Straftaten gegen die se-
xuelle Selbstbestimmung von Menschen mit Beeintrachtigungen nicht ausreichend.
Dabei ist die Betroffenheit besonders hoch, denn etwa jede zweite Frau mit Behinde-
rung erlebt sexualisierte Ubergriffe in Kindheit, Jugend oder als Erwachsene.”® So
wird bei Frauen mit Beeintrdchtigungen haufig Anklage ,nur wegen sexuellen Miss-
brauchs widerstandsunfahiger Personen, nicht aber wegen sexueller Nétigung ange-
klagt, da die Betroffene zwar grundsétzlich in der Lage sei, einen Willen zu bilden und
zu auRern, diesen infolge ihrer Beeintrachtigung jedoch nicht im Sinne einer Gegen-
wehr durchzusetzen vermag. Dann aber ist die angewandte Gewalt auch nicht zur
Uberwindung des Widerstands erforderlich, so dass die Straftat lediglich nach dem
erheblich geringeren Strafrahmen des § 179 StGB verfolgt werden kann.

Zur Zeit liegen drei erste Formulierungsvorschldge fiir einen neu zu schaffenden
Grundtatbestand vor. Allen gemeinsam ist, dass im Grundtatbestand den Vorgaben
des Art. 36 der Istanbul-Konvention gefolgt und auf samtliche Nétigungsmittel ver-
zichtet wird. Dabei werden jedoch drei unterschiedliche Formulierungen vorgeschla-

gen.

Formulierungsvorschlag des Deutschen Juristinnenbundes (djb): 5

Wer ohne Einverstiandnis einer anderen Person

a) sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich von der Person

vornehmen lasst oder

® Schréttle u.a.: ,Lebenssituation und Belastungen von Frauen mit Beeintréchtigungen und Behinderungen in
Deutschiand, im Auftrag des BMFSFJ, 2012

% djb: Stellungnahme vom 25.7.2014 zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Umsetzung europiischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbrau-
cherschutz (BMJV), http://www.djb.de/Kom/K3/14-14/
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b) diese Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder

mit einem Dritten bestimmit,

wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren bestraft.

Formulierungsvorschlag aus dem Bundesrat vom 29.9.2014 :%

Wer eine andere Person gegen ihren Willen dazu bringt, sexuelle Handlungen
des Téaters oder eines Dritten an sich zu dulden oder an dem Tater oder einem

Dritten vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

Formulierungsvorschlag von Frau Prof. Dr. jur. Hornle: %

Wer gegen den erklarten Willen einer anderen Person oder unter Umstin-
den, in denen fehlende Zustimmung offensichtlich ist, sexuelle Handlungen
an dieser Person vornimmt oder an sich vornehmen lasst oder diese Person zur
Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder mit einem Dritten be-
Alirmmit...."

Welcher der nunmehr vorliegenden Formulierungen der Vorzug gegeben werden soll-

te, kann und soll an dieser Stelle nicht abschlieRend diskutiert werden.

Wie bereits oben dargestellt wird nach hier vertretener Auffassung der Vorschlag von
Frau Prof. Hornle bevorzugt, da er am besten auf die Schwierigkeit der Erkennbarkeit

des Willens fiir den Tater eines sexuellen Ubergriffs eingeht.

Alle zur Zeit bestehenden Schutzliicken kénnen hiermit gelést werden. Sowohl! die
Falle, die ohne Zwang ausgefiihrt werden, als auch die sog. Uberraschungsfille wer-
den erfasst. Andererseits wird ausreichend berlcksichtigt, dass fur den Tater der
entgegenstehende Wille der Geschadigten erkennbar sein muss. Fallkonstellationen,
die zwar moglicherweise unschén, nicht aber strafwirdig sind, werden weiterhin straf-
rechtlich nicht verfolgt.

*” Bundesrat Drucksache 422/1/14; http://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2014/0401-0500/422-
1-14.pdf?__blob=publicationFile&v=1

% prof. Dr. jur. Hornle: Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, 2015
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Abschliefend sollen nur schlagwortartig einige Gesichtspunkte hervorgehoben wer-
den, die bei einer Neuregelung des Sexualstrafrechts Beachtung zu finden haben:

e bei allen Formulierungen muss darauf geachtet werden, dass die bestehen-
den Schutzlicken unter Wahrung der Beschuldigtenrechte geschlossen wer-

den.

e wichtig wird sein, sehr genau zwischen strafrechtlich relevantem und ,ledig-
lich" moralisch zu missbilligendem Verhalten zu unterscheiden.
Es wird auch weiterhin moralisch verwerfliches Verhalten geben, das straf-
rechtlich nicht zu verfolgen ist.

e sozialad&dquates sexuelles Anbahnungsverhalten soll auch kiinftig nicht den
objektiven Tatbestand eines sexuellen Ubergriffs erfllen. In Situationen, in
denen sich ein potentieller Sexualpartner zégerlich und ambivalent oder an-
fangs sogar klar ablehnend verhalt, bleiben Verfihren, Uberreden und Versu-
che des Umstimmens erlaubt — nicht nur verbal, sondern auch physisch durch
das Herstellen von kérperlicher Nahe (den Arm um den anderen legen, die
Hand auf das Bein etc.). Dass aber ein Gesetz es verbietet, bei anhaltender,
erklarter Ablehnung Geschlechtsverkehr und andere Formen des Sexualkon-
takts zu voliziehen, ist weder eine unverstandliche Grenzziehung noch eine
unzumutbare Einschrénkung sexueller Selbstverwirklichung.?

e einem moglichen Einwand, das Erfordernis der Herstellung eines Einver-
stédndnisses beschneide die freie spielerische Sexualitat, ist entgegen zu hal-
ten, dass allenfalls die Freiheit beschrankt wird, einseitig zu definieren, wie
Sexualitat zu funktionieren hat. Kommen zwei Personen uberein, dass zu ih-
rem Sexualleben ein Spiel gehoren soll, bei dem eine Person so tut, als habe
sie keinen SpaR daran, liegt ein Einverstandnis vor.*

e auch kinftig durfen sexuelle Handlungen nur dann strafbar sein, wenn es fir
den Tater erkennbar ist, dass er das sexuelle Selbstbestimmungsrecht der
anderen Person missachtet und er dennoch etwas unternimmt, was die ande-

re Person nicht will.

* Siehe Prof. Hérnle: Pladoyer fiir eine sachlichere Debatte um den Vergewaltigungstatbestand, verfassungs-
blog vom 26.10.2014
*5.0. djb: Stellungnahme vom 9.5.2014
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e nicht zu beflrchten ist, dass es bei einer Neuregelung des Sexualstrafrechts
zu weiteren Beweisschwierigkeiten kommen wird.
Schon jetzt ist die Beweislage haufig schwierig und besteht meist eine sog.
Aussage-gegen-Aussage-Konstellation. Meist liegen keine eindeutigen Spu-
ren oder andere Beweismittel vor, so dass es allein auf die Qualitat der Aus-
sage der Betroffenen ankommt. Dabei unterscheidet sich der Bericht iber ei-
ne sexuelle Handlung, die beispielsweise mit der Drohung, die Betroffene um-
zubringen, erzwungen wurde oder der Bericht, in dem die Betroffene darstellt,
wie fur den Téater erkennbar wurde, dass sie die sexuelle Handlung nicht woll-
te, nicht grundlegend.
Die bereits entwickelten und praktizierten Methoden zur Einschatzung der
Glaubhaftigkeit von Aussagen sind fir beide Schilderungen gleichermafen
tauglich®'.

e der neue Grundtatbestand darf keinen Verbrechenstatbestand darstellen,
vielmehr sind als Rechtsfolge durchaus kurze Freiheitsstrafen oder Geldstra-
fen angemessen.

e Dbisher vorhandene Tatbestandsmerkmale wie Anwendung von Gewalt und

Drohungen, sowie Ausnutzen einer schutzlosen Lage i.S.d. § 177 StGB soll-
ten kinftig Qualifikationen des Straftatbestandes darstellen. Die Beurteilung
der Strafwirdigkeit von sexuellen Ubergriffen bei sog. Beziehungstaten wird
grundlegend zu uberdenken sein.
Denn entgegen der derzeitigen herrschenden Rechtsprechung, die eine se-
xuelle Nétigung innerhalb einer Beziehung haufig als minder schweren Fall
bewertet, verlangt Art. 46 Ziff. a der Istanbul-Konvention den Umstand straf-
scharfend zu berlicksichtigen, dass eine Straftat gegen friihere oder derzeiti-
ge Ehegatten, Partner oder Partnerinnen begangen wird.

¢ Menschen mit Behinderungen haben ein Recht auf selbstbestimmte Sexuali-
tat. Bei einer Neuregelung wird neben dem Schutz vor Eingriffen in das sexu-
elle Selbstbestimmungsrecht auch darauf zu achten sein, Sexualitat von Men-
schen mit Beeintrachtigungen nicht grundsétzlich einzuschranken.

** 0der ebenso untauglich. Zur Kritik z.B. Malte Meifner: Der Stand der Wissenschaft ? Zur Relevanz von Trau-
ma und Aussagepsychologie nach sexuellem Missbrauch, 15.3.2012. http://www-brs.ub.rubr-uni-
bochum.de/netahtml/HSS/Diss/MeissnerMalte2/diss.pdf
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Selbstbestimmte sexuelle Handlungen sind winschenswert und sollen auch dann
nicht eingeschrankt werden, wenn sie den Wertvorstellungen der Mehrheitsgesell-

schaft méglicherweise widersprechen.

Die Wahrung freier und lustvoller, weil selbstbestimmter Sexualitidt zwischen Men-
schen aller Geschlechter sollte Leitbild eines modernen Sexualstrafrechts sein.

Von der antiquierten Vorstellung, dass sexuelle Handlungen auch gegen den Willen
einer der Beteiligten erlaubt sein dirften, ist endlich Abstand zu nehmen.

Christm

Rechtsanwaltin



