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Stellungnahme

zu dem Antrag der Abgeordneten Ulle Schauws, Katja Keul, Katja Dérner und
weiterer Abgeordneter sowie der Fraktion des Deutschen Bundestags
Bundnis 90/ Die Griinen:

Artikel 36 der Istanbul-Konvention umsetzen — Bestehende Strafbarkeitsliicken
bei sexueller Gewalt und Vergewaltigung schlie3en (BT-Drucksache 18/1969)

Offentliche Anhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 28.01.2015

Um entsprechend dem Ziel der Istanbul-Konvention den Schutz der Opfer sexueller
Ubergriffe sicherzustellen, bedarf es einer Reform des § 177 StGB nicht. Insbeson-
dere spreche ich mich gegen eine Vorschrift aus, nach der alle Falle nicht einver-
standlicher sexueller Handlungen des Taters unter Strafe gestellt werden.

Mit der Schaffung eines derart weit gefassten, wenig konturierten Straftatbestandes
ware — neben Schwierigkeiten bei der Beweisfihrung — das Risiko verbunden, dass
Verhaltensweisen bestraft wirden, die nach Sinn und Zweck des Strafrechts eine
staatliche Sanktionierung nicht rechtfertigen.

l. Auswirkungen der vorgeschlagenen Gesetzesfassung

Zwar ist der sexuellen Selbstbestimmung des Menschen ein so hoher Stellenwert
zuzumessen, dass das ernsthafte fortbestehende ,Nein“ zu sexuellen Handlungen
akzeptiert werden muss.

Bei der Frage der strafrechtlichen Bewertung im Falle eines Handelns gegen diese
Willensé&ulRerung muss jedoch die Lebenswirklichkeit beriicksichtigt werden.

Es sind kaum Falle denkbar, in denen das erwachsene, mindige Opfer zwar aus-
dricklich und entschieden "Nein" sagt, jedoch sexuelle Handlungen hinnimmt,
- ohne sich koérperlich zu wehren — so dass also nicht Gewalt angewendet wer-
den muss -
- oder ohne mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben bedroht zu sein
- oder ohne sich in einer schutzlosen Lage im Sinne des 8 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB zu befinden.



Dabei ist der Gewaltbegriff des bisherigen § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung durchaus nicht allzu eng gefasst. So werden die nach-
folgend aufgefiihrten Verhaltensweisen bereits als Gewaltanwendung qualifiziert:
das Festhalten des Opfers ebenso wie die Uberwindung geringfigiger Gegenwehr
(BGH, NStZ-RR 2003, 42, 43), das Beiseitedriicken der abwehrenden Hand (BGH
NJW 1988, 2054), das Auseinanderdriicken der Beine (BGH, NStZ 1990, 335). Wei-
tere Beispiele finden sich bei Fischer, StGB, 61. Aufl., 8 177 Rn. 7.

Haufiger treten Konstellationen auf, in denen zwar zunéchst ein entgegenstehender
Wille verbal oder durch Gestik und Mimik zum Ausdruck gebracht, letztlich aber dem
Ansinnen des Téaters nachgegeben wird

- etwa wegen eines Sinneswandels,

- nach Uberredung oder Versprechungen

- oder wegen der Androhung von Nachteilen, die aber keine gegenwartige Ge-

fahr fur Leib oder Leben darstellen.

In diesen Féllen besteht eine Strafwirdigkeit des Taters wegen sexueller Notigung
oder Vergewaltigung nicht. Im letzteren Fall kommt eine Nétigung nach § 240 Abs. 4
Satz 2 Nr. 1 StGB in Betracht. — Und eine entsprechende Ahndung wirde dem Straf-
bedurfnis des Staates auch gerecht werden.

Bei der Wirdigung des Reformvorschlags darf nicht aulBer Acht gelassen werden,
dass es sich bei sexuellen Handlungen nicht generell um missbilligenswertes Ver-
halten handelt. Anders als etwa eine Korperverletzung oder eine Verletzung fremden
Eigentums stellen sexuelle Handlungen nicht grundsatzlich unerwiinschte Taten dar,
die lediglich ausnahmsweise zu rechtfertigen wéaren.

Deshalb ist es durchaus angebracht, sexuelle Annaherungen nur dann fur strafwir-
dig zu erachten, wenn weitere Voraussetzungen — wie etwa Gewaltanwendung — er-
fullt sind. Es erscheint angemessen, einem mindigen erwachsenen Menschen zu-
zumuten, sein mangelndes Einverstandnis eindeutig zum Ausdruck zu bringen und
sich — vom Ausnahmefall der schutzlosen Lage oder der Drohung abgesehen — in
besonnener Selbstbehauptung einer gewissen kdrperlichen Gegenwehr zu bedienen.
Kame es allein auf die subjektive Einstellung des Opfers an, wiirde der strafrechtli-
che Verantwortungsbereich des Taters Uberdehnt und eine ausufernde strafrechtli-
che Verfolgung wéare zu befiirchten.

Durch die bestehenden Zusatzkriterien, die Uber das Fehlen des Einverstandnisses
hinausgehen, ergeben sich zudem eher Anhaltspunkte, die eine Aufklarung des
Sachverhalts ermdglichen. Es muss ein komplexerer Geschehensablauf geschildert
werden, so dass leichter festgestellt werden kann, ob die Aussagen der Beteiligten
der Wahrheit entsprechen.

Bei Gewaltanwendung ergeben sich aus der Spurenlage zudem objektivierbare Um-
stande, die die Aufklarung des Sachverhalts erleichtern. Wird hierauf verzichtet und
lediglich die innere Tatsache des Nichteinverstandnisses durch nachtragliche Deu-
tung ermittelt, kame es zu einem solchen MalR an Unsicherheit, dass dies unter



rechtsstaatlichen Gesichtspunkten bei der Feststellung eines Verbrechenstatbestan-
des nicht hingenommen werden kann.

Sowohl im Rahmen einer bestehenden Partnerschaft als auch bei erster Kontaktauf-
nahme stellt die ausdriickliche vorherige Frage nach einem Einverstandnis mit einer
konkreten sexuellen Handlung die Ausnahme dar. Im Rahmen eines Strafverfahrens
wirde sich deshalb regelmalig — vor allem in den deliktstypischen Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen — die schwierig zu beantwortende Frage ergeben, ob das
Einverstandnis oder das Nichteinverstandnis schlissig geaul3ert wurde.

Insoweit ware es der Rechtsprechung uberlassen, die Anforderungen an das konklu-
dente Einverstandnis festzulegen — ungeachtet der Frage, ob Uberhaupt mangels
objektiver Beweismittel der Geschehensablauf festzustellen wére. Bei der Frage
nach dem Einverstdndnis misste der Tatrichter etwa ein wohlwollendes Lacheln des
,Opfers“ mit anschlieRendem passiven Verhalten gleichermal3en einer Deutung un-
terziehen wie ggf. ein unwilliges Verziehen des Gesichts.

Wenn die Strafbarkeit allein an die Frage des Einverstandnisses des Opfers anknlpf-
te, kbnnte der Tatbestand des Delikts sogar dann erfillt sein, wenn das Opfer ,Ja“
sagt, aber innerlich die Handlung ablehnt. Umgekehrt dirfte der Tater ein ,Nein®
missachten, wenn nach dem Verhalten des Opfers von dessen inneren Einverstand-
nis auszugehen ware.

Die aufgezeigten Schwierigkeiten bei der Feststellung der Straftat und der Bewertung
der Interaktion der Beteiligten legen den Schluss nahe, dass mit der vorgeschlage-
nen Reform eine praktische Verbesserung nicht eintritt. Insbesondere ist ein héherer
Schutz der Opfer nicht zu erwarten. Vielmehr muss namlich befurchtet werden, dass
(noch) mehr Verfahren als bisher mit einer Einstellung oder einem Freispruch enden,
weil Aussage gegen Aussage steht, ohne dass einer Version der Tatschilderung ein
hoherer Beweiswert beigemessen werden kann als der gegenteiligen. Dann aber
lie3e sich das Fehlen des Einverstandnisses des Opfers nicht feststellen.

I. Etwaige Strafbarkeitsliicken bei der derzeitigen Rechtslage
Hierzu ist Folgendes zu bemerken:

1)

Wenn in Fallen vorangegangener Gewalttaten oder Drohungen zwischen dem frihe-
ren Verhalten des Taters und der nunmehr gewaltlosen sexuellen Handlung langere
Zeit vergangen war, muss zur Feststellung einer sexuellen Nétigung ein fortbeste-
hender Finalzusammenhang nachgewiesen werden. Es kommt hier auf die Beurtei-
lung des Einzelfalles an.

Insoweit ist zu bericksichtigen, dass ein Fortwirken friherer Gewaltanwendungen
grundsétzlich moglich ist, wenn der Tater die noch andauernde Wirkung zu der Tat



nach 8§ 177 StGB ausnutzt oder ein fortdauerndes ,Klima der Gewalt® schafft. Viel-
fach wird — bei entsprechenden AuRerungen oder entsprechendem Verhalten des
Taters — auch eine konkludente Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Le-
ben anzunehmen sein.

Derartige Einzelfallwirdigungen mit unterschiedlichen Ergebnissen dirfen aber nicht
als Hinweise auf Strafbarkeitsliicken angesehen werden, da in den aufgefuhrten Fal-
len durchaus Verurteilungen méglich sind.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Erfullung des Tatbestands
auch bei langerem Zeitabstand zwischen der Gewaltanwendung und der sexuellen
Handlung gerade nicht stets ausgeschlossen (zu vgl. BGH, NStZ-RR 2006, 269).

2)

Bei Verzicht des Opfers auf Gegenwehr aus Angst vor Gewalt und aufgrund der Ab-
wagung, dass die Tat auch bei Widerstand nicht zu verhindern sei, kann bereits nach
geltendem Recht eine Strafbarkeit des Taters nach 8§ 177 Abs.1 Nr. 2 StGB anzu-
nehmen sein. Das Unterlassen der Gegenwehr beruht in diesen Fallen regelmafig
entweder auf zurtickliegenden Gewalterfahrungen des Opfers mit dem Téater oder auf
dessen konkludenter Drohung.

3)

Das Verhalten eines Ehemannes, dessen Frau nach vorheriger Weigerung seine se-
xuellen Handlungen schliel3lich zur Vermeidung ehelichen Unfriedens ,lUber sich er-
gehen lasst®, ist nicht als strafwiirdig einzustufen, da hier letztlich ein Einverstandnis
der Frau anzunehmen ist.

4)

Bei Drohungen, die sich nicht auf eine gegenwartige Gefahr fir Leib oder Leben des
Opfers beziehen, sondern lediglich ein empfindliches Ubel in Aussicht stellen, be-
steht — mangels Strafbarkeitsliicke — kein Handlungsbedarf, weil in diesen Féllen die
No6tigung zu sexuellen Handlungen als besonders schwerer Fall der Nétigung geman
§ 240 Abs. 1, 4 Satz 2 Nr. 1 StGB strafbar ist.

5)

Der Fall des Ausnutzens eines Uberraschungsmoments durch den Téater, der man-
gels Gegenwehr des ,wie paralysierten” Opfers bei der Durchfihrung des Ge-
schlechtsverkehrs nicht Gewalt habe anwenden muissen, ist schwer vorstellbar.

Es durfte anzunehmen sein, dass das Opfer wahrend der sexuellen Handlung seine
Uberraschung hétte tiberwinden und sodann Gegenwehr leisten kénnen.

Der Bundesgerichtshof hielt in seiner entsprechenden Entscheidung eine Tat nach
8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB fur moglich — bei weiteren Feststellungen der Vorinstanz zur
schutzlosen Lage des Opfers (zu vgl. BGH, NStZ 2012, 268).



Bedenkenswert erscheint es in diesem Zusammenhang, eine Strafandrohung zu
schaffen fur sexuelle Handlungen von geringem Gewicht, die unter Ausnutzung eines
Uberraschungsmoments vorgenommen werden.

Insoweit ist es wenig nachvollziehbar, dass verbale Beleidigungen auf sexueller Ba-
sis strafbewehrt sind, jedoch beispielsweise sogenannte Busengrapschereien — so-
weit nicht ehrverletzend ,gemeint” — straffrei bleiben.

Im Hinblick darauf, dass sexuelle Handlungen im Sinne eines Uberrumpelns des Op-
fers vielfach eher geringfligiger Natur sind, wére eine Implementierung in den Ver-
brechenstatbestand des § 177 StGB unverhaltnism&Rig. Eine Herabstufung des Tat-
bestandes der sexuellen N6tigung als Vergehen wirde wiederum dem grundsétzlich
schwerwiegenden Charakter der Straftat nicht gerecht werden und ihn entwerten.

So ware zu uberlegen, einen eigenstandigen Straftatbestand zu schaffen, der Uber-
raschende Ubergriffe sexueller Art unter Strafe stellt, auch wenn sie die Schwelle des
§ 1849 StGB nicht Uiberschreiten.

. Fazit

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 177 StGB in der derzeitigen Fassung
stehen in einem angemessenen Verhéltnis zu der Schwere der Taten und den ent-
sprechenden Strafandrohungen.

Da das Strafrecht wegen des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes nicht jedes zu miss-
billigende Sexualverhalten sanktionieren kann, ist es angezeigt, sexuelle Handlungen
nur dann fur strafbar zu erklaren, wenn neben dem Fehlen des Einverstandnisses
des Opfers weitere — objektivierbare — Voraussetzungen erfllt sind.

Wirde die Strafbarkeit allein von der subjektiven Haltung des Opfers abhangig ge-
macht, kame es zwar moglicherweise zu einem Anstieg der Zahl der Verfahren,
gleichzeitig ware aber mangels objektiver Prifungskriterien eine erhéhte Gefahr von
Fehlentscheidungen zu befirchten.

Wegen des auch im Strafrecht geltenden Verhaltnismagigkeitsprinzips mussen letzt-
lich aus rechtsstaatlichen Grinden etwaige Strafbarkeitslicken hingenommen wer-
den.

Cirullies



