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I. Die Notwendigkeit von Anderungen

Die Tatbestandsfassung von § 177 StGB entspricht in
ihrer Grundanlage der Fassung durch das Reichsstraf-
gesetzbuch von 1871, dessen Wurzeln ins Mittelalter
reichen. ! Die zentralen verfassungsrechtlichen Leit-
ideen (Gleichberechtigung der Geschlechter und Recht
auf Selbstbestimmung) stammen allerdings aus dem
20. Jahrhundert. Dass der Schutzzweck ,sexuelle
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erfordert, wurde in Deutschland lange Zeit wenig thematisiert. In anderen Lan-

dern hat der Gesetzgeber die Erkenntnis umgesetzt, dass ein auf sexuelle
Selbstbestimmung ausgerichtetes Strafrecht andere Verbotsnormen enthalten
muss als das historisch gewachsene Recht. 2 In Deutschland wird ebenfalls eine
grundlegende Uberarbeitung gefordert, da Verhaltensweisen tatbestandlich
nicht erfasst werden, die unbefangene Beobachter als Verletzung sexueller
Selbstbestimmung einordnen wilirden. Ein Fall (im Folgenden , Arbeitsagentur-
Fall* genannt), den der BGH im Jahr 2015 entschieden hat, zeigt die Schutzlu-

cken und Inkonsistenzen im StGB:

Der Angeklagte war Angestellter der Bundesagentur fir Arbeit und als
Fallmanager flr Stellenvermittlung tatig. Er betreute u.a. die 27-jahrige
Frau W., die im Urteil als ,sehr sensibel und wenig durchsetzungsfahig"
beschrieben wird. Bei einem Termin in seinem Biro fragte er sie, ob sie ei-
nen Freund habe, machte ihr Komplimente und forderte sie auf: ,Komm,
lass uns kissen.™ In der Hoffnung, dann gehen zu kdénnen, wehrte sich die
Nebenkléagerin nicht, als er ihr einen Zungenkuss gab. Der Angeklagte
fragte nun aber, ob sie es ihm mit dem Mund machen wirde. Obwohl die
Nebenkldgerin die Frage verneinte, entbloBte er sein erigiertes Ge-
schlechtsteil und fihrte es ihr, ohne dass sie Widerstand leistete, in den
Mund ein. Er machte eine oder mehrere Vor- und Ruckbewegungen, kam
aber nicht zum Samenerguss. Der Angeklagte zog nach kurzer Zeit seinen
Penis aus dem Mund der Nebenklagerin, stellte sich neben sie und befrie-

digte sich selbst.3

2 In England wurde mit dem Sexual Offences Act 2003 das Sexualstrafrecht grundlegend refor-
miert. Die Tatbestdnde mit den Uberschriften ,rape; assault by penetration; sexual assault"
sehen als zentrale Voraussetzung ,ohne Einverstidndnis" vor (,does not consent"). Eine Ande-
rung des American Model Penal Code ist in Arbeit. In Anlehnung an diese modernen Konzepte
verlangt Art. 36 Abs. 1 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung
von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention), dass die Vertrags-
partner alle nicht einverstandlichen sexuellen Handlungen unter Strafe stellen. S. auBerdem
den neuen § 205a 6StGB: (1) Wer mit einer Person gegen deren Willen, unter Ausnitzung ei-
ner Zwangslage oder nach vorangegangener Einschlichterung den Beischlaf oder eine dem Bei-
schlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung vornimmt, ist, wenn die Tat nicht nach einer
anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu
bestrafen.

3 BGH, NStz 2015, 337.
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Das LG Siegen sprach den Angeklagten frei. Der 4. Strafsenat des BGH hat das
Urteil aufgehoben - aber nicht deshalb, weil eine sexuelle Nétigung verneint
wurde. Beide Instanzen bestdtigten: Sexualkontakt trotz erklartem ,Nein®™ ist
nicht strafbar. Der 4. Strafsenat monierte jedoch, dass die Selbstbefriedigung
in Anwesenheit von Frau W. nicht als exhibitionistische Handlung (§ 183 StGB)
eingeordnet worden war. Dieses Urteil zeigt, dass das deutsche Recht sexuelle
Selbstbestimmung nicht in konsistenter Weise schitzt. Die im Vergleich harm-
losere exhibitionistische Handlung wird bestraft. Erlaubt ist es dagegen, einer

anderen Person trotz deren erklartem , Nein™ den Penis in den Mund zu stecken.

II. Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drucks. 18/8210)

Die Begrindung flhrt Entscheidungen des BGH an, in denen eine Verletzung
sexueller Selbstbestimmung straffrei blieb.* Der Entwurf zielt darauf, solche
Konstellationen zu erfassen. Eine grundlegende Neuregelung oder groBe Lésung
ist nicht vorgesehen, sondern eine kleine Lésung, die das geltende Recht er-

ganzt.>

1. Positive Elemente

Verglichen mit dem jetzigen Rechtszustand bedeutet der Gesetzentwurf eine
Verbesserung. Erstens verzichtet er auf die Begriffe ,Krankheit und Behinde-
rung®. Der Zuschnitt des § 179 StGB wird teilweise als benachteiligende Son-
derbehandlung behinderter und kranker Personen interpretiert.® Das ist keine
zwingende Kritik,” aber es ist eine elegantere Lésung, dass der Eindruck einer
Sonderbehandlung vermieden werden kann. Zweitens ist positiv hervorzuhe-
ben, dass § 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB-GesE die lUberraschende Begehung eines

Sexualdelikts erfasst. Es gibt unterschiedliche Konstellationen, in denen Tater

4 BT-Drucks. 18/8210, S. 8-11.

> Auch in der Literatur wird eine ,kleine Lésung®, d.h. eine punktuelle Erweiterung, gefordert, s.
Isfen, ZIS 2015, 217 (231 f.), der auf den Vorschlag Bezug nimmt, den Jérg Eisele in einer An-
hérung des Rechtsausschusses gemacht hat.

6 Reichenbach, GA 2003, 557 ff.; Zinsmeister, in: dies. (Hrsg.), Sexuelle Gewalt gegen behin-
derte Menschen und das Recht, 2003, S. 23 (25).

7 Bei § 177 StGB wird beidseitig einverstéandlicher Sex nicht erfasst, wahrend es § 179 StGB
zulasst, unter bestimmten Umstanden faktisch konsentierten Sexualkontakt mit einer geistig
schwer behinderten Person zu bestrafen.
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durch schnellen Zugriff Uberrumpeln (etwa in 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder
sonst im offentlichen Raum, aber auch in anderen sozialen Kontexten?8). Drit-
tens schlieBt die subjektive Fassung (,ein empfindliches Ubel befiirchtet") in
§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE eine Reihe weiterer Schutzllicken. Bei vielen Se-
xualdelikten ist der Tater kein Fremder, sondern ein Bekannter, Angehdriger
oder Lebenspartner, wobei diese Beziehungen oft durch wiederholte Gewaltta-
tigkeiten gepragt sind. Bei einem etablierten ,Klima der Gewalt" wissen die Be-
teiligten, dass der Tater seine Launen und Bedlrfnisse gewaltsam durchzuset-
zen pflegt und es bedarf keiner ausgesprochenen Drohung mehr.? Eine weitere
Einengung der Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB ergibt sich aus
dem (nicht im Gesetz vorgeschriebenen)!® Dogma vom Finalzusammenhang.
Damit werden Falle ausgesondert, in denen das Opfer durch gewalttatiges Ver-
halten eingeschlchtert war, ohne dass der Tater schon bei der Gewaltanwen-
dung die sexuelle Handlung geplant hatte (Gewalttater handeln oft nicht ge-
plant-zweckrational, sondern impulsiv).1! Viertens ist es stimmig, die nur als
einfache Noétigung in einem besonders schweren Fall (§ 240 Abs. 1 i.V.m. Abs.
4 S. 2 Nr. 1 StGB) erfassbaren Verletzungen des Rechts auf sexuelle Selbstbe-

stimmung in den 13. Abschnitt einzugliedern.

2. Aber: Der Konstruktionsfehler bleibt erhalten

Der Gesetzentwurf weist wie das geltende Recht einen Konstruktionsfehler auf:
Auch er basiert auf dem Paradigma, dass ein sexueller Ubergriff eigentlich nur
strafwirdig sei, wenn das Opfer Widerstand geleistet habe - wobei bei be-
stimmten Tatmodalitaten die Obliegenheit, Widerstand zu leisten, nicht besteht.
Mittlerweile ist die Liste der Ausnahmen von der Widerstandsregel so gewach-
sen, dass vielen der Grundgedanke nicht mehr klar bewusst ist. Er ist aber in
der historischen Entwicklung!? und im Wortlaut von § 179 StGB und § 179

8 S. fur einen solchen Fall z.B. BGH, NStZ 2012, 268. Schutzlose Lage i.S.v. § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB wird von der Rechtsprechung so interpretiert, dass das Opfer Angst vor einer erheblichen
Kdérperverletzung oder Tétung gehabt haben muss und deshalb auf Widerstand verzichtete,
BGHSt 44, 228 (230); 45, 253 (259 f.); 50, 359 (365); 51, 280 (284). In den Uberrumpelungs-
fallen macht es der schnelle Zugriff unnétig, Angst auszunutzen.

° Vorstellbar ist zwar, dass konkludent gedroht wird - die Rechtsprechung ist aber mit der An-
nahme einer konkludenten Drohung sehr zuriickhaltend, s. z.B. BGH, NStz 2015, 211.

10 Hérnle, in: FS Puppe, 2011, S. 1143 ff.

115, z.B. BGH, NStZ 2013, 279.

12 Die historische Entwicklung kann als Ausweitung der Ausnahmen von einer Widerstandsob-
liegenheit beschrieben werden. Der mittelalterliche Kern des Vergewaltigungsparagraphen er-
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StGB-GeskE zu erkennen: Zentrale Bedeutung hat das Tatbestandsmerkmal
»,zum Widerstand unfahig". Ein grundsétzliches Uberdenken der Widerstandsob-
liegenheit ist erforderlich. Dass im Arbeitsagentur-Fall Frau W. dem Ansinnen
des Behordenmitarbeiters ein ,Nein® entgegengesetzt hat, genlgt, damit der
Oralverkehr zum Unrecht wird. Die Suche nach Motiven wie Furcht etc. ist un-

nétig, wenn ein erklartes ,,Nein®™ vorliegt.

Anders aber die mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung verfolgte kleine
Lésung, die es nach wie vor als relevant ansieht, warum das Opfer auf Wider-
stand verzichtet hat. Im Arbeitsagentur-Fall kdnnte ein Verteidiger des gelten-
den Systems argumentieren, dass eine energischere Frau sich selbst geschutzt
hatte und versucht, den ihr ,Nein" ignorierenden Sachbearbeiter von seinem
weiteren Tun abzuhalten, etwa durch Schimpfen, ZurlickstoBen oder Verlassen
des Raumes. Fragwlrdig ist es allerdings, Erwagungen zum Selbstschutz auf
das Sexualstrafrecht zu beschranken. Ein betrachtlicher Teil aller Straftaten
wurde vermutlich verhindert, wenn sich die Opfer im Vorfeld vernunftiger ver-
halten hatten. Das Strafrecht sieht aber keine umfassenden Selbstschutzoblie-
genheiten vor. Diebstahl und Betrug sind strafbar, auch wenn die Tat nur durch
die gunstige Gelegenheit (ein offenes Fenster, naive Leichtglaubigkeit) zustan-
de kam.13 Auch bei Koérperverletzungsdelikten gibt es keine Tatbestandsklau-
seln, die zur Folge haben, dass sich Tater nur strafbar machen, wenn dem Op-
fer Selbstschutz unmdglich oder unzumutbar war. Als Minimalgehalt einer Kritik

am geltenden Sexualstrafrecht ist der Vorwurf der Inkonsistenz zu erheben.4

AuBerdem gibt es bei Sexualdelikten (und vielen Kdrperverletzungsdelikten)
Grinde, warum die Unterstellung einer Obliegenheit zu Widerstand oder zu

Flucht besonders fragwurdig ist. Es muss nicht nur die Méglichkeit von Selbst-

forderte Gewaltanwendung, s. Nr. 119 in der Constitutio Criminalis Carolina v. 1532, dazu Krat-
zer-Ceylan (Fn. 1), S. 82 ff.; Hornle, ZIS 2015, 206 (208). Im RStGB v. 1871 wurden Kernum-
stdande des heutigen § 179 StGB (Bewusstlosigkeit, Geisteskrankheit, Willenlosigkeit, s. § 176
Abs. 1 Nr. 2 RStGB) als Grinde anerkannt, welche die Widerstandsobliegenheit negieren. Au-
Berdem hatte sich die Einsicht durchgesetzt, dass die Bedrohung von Leib oder Leben Wider-
stand unzumutbar macht. SchlieBlich wurde Passivitat des Opfers in bestimmten institutionellen
Kontexten wie Gefangenschaft (s. § 174 Abs. 1 Nr. 2, 3 RStGB, nunmehr §§ 174a - 174c StGB)
und ab 1997 in schutzlosen Lagen akzeptiert.

13 S, zum Schutz leichtglaubiger Opfer durch § 263 StGB BGH, NJW 1987, 388 (389); NJW
2003, 313 (314).

14 S, dazu auch Isfen, ZIS 2015, 217 (227); Lembke, KJ 2016, 3 (8).
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schutz, sondern auch die Zumutbarkeit!> berlcksichtigt werden. Der MaBstab

fir das Zumutbare sollte nicht am Ideal einer schnell, besonnen und energisch
reagierenden Person ausgerichtet werden, schon weil die Betroffenen beson-
ders intensivem Stress ausgesetzt sind. Der Arbeitsagentur-Fall weist ein typi-
sches Merkmal auf: Der Tater gibt einer asexuellen sozialen Situation plétzlich
eine andere Bedeutung. Das Opfer hat sich nicht bewusst und gewollt einer ris-
kanten Lage ausgesetzt, in der man eventuell besondere Umsicht verlangen
kénnte.1® AuBerdem spricht gegen Widerstand und Flucht, dass damit die Ge-
fahr der Selbstverletzung und die Gefahr einer Eskalation verbunden sind. Wi-

derstand kann Aggressionen des Taters weiter schiren.

Die Tatbestandsvariante ,im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel be-
furchtet™ (§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE) ist nicht geeignet, alle praktisch rele-
vanten Falle der Missachtung sexueller Selbstbestimmung zu erfassen. Im Ar-
beitsagentur-Fall ware § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE einschlagig, wenn die be-
troffene Frau angibt, beflirchtet zu haben, dass der Sachbearbeiter sie in Zu-
kunft bei der Arbeitsvermittlung oder bei finanziellen Leistungen schikanieren
wirde. Es ist aber auch damit zu rechnen, dass Opfer in aller Aufrichtigkeit nur
sagen: ,Ich war vollkommen perplex und schockiert Gber dieses unanstandige
Verhalten", ,Ich habe doch ,Nein’ gesagt", , Ich wusste nicht, was ich tun sollte,
ich war mit der Situation Uberfordert", ,Ich habe einfach zu spat geschaltet"
usw. Das sind stimmige Erklarungen.l” § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE geht da-
von aus, dass rationale Akteure schnell Situationen und Optionen bewerten,
drohende Nachteile erkennen und abwégen, und Uberlegungen folgerichtig in
Handlungen umsetzen. Das ist kein vollsténdiges Modell menschlichen Verhal-
tens: Nicht jede Person denkt sofort an mégliche zukiinftige Ubel; Gefihle der

Uberforderung und Hilflosigkeit kénnen im Vordergrund stehen.

15 Hérnle, GA 2009, 626 (629 ff.).

16 Zum Selbstschutz beim Betrug Hefendehl, in: Miinchener Kommentar, 2. Aufl. (2014), § 263
Rn. 28.

175, dazu auch Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff), STREIT 2016,
8 f.
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3. Weitere Probleme

(1) Das Merkmal ,psychischer Zustand" in § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-GesE wirft
Auslegungsfragen auf.1® In der Begriindung heiBt es: ,Das Wort ,psychisch’
stellt klar, dass die Vorschrift nur Zustdande meint, die mit medizinisch-
psychologischen Kriterien zu fassen sind.“1? Was , medizinisch-psychologisch"
bedeutet, ist allerdings nicht einfach zu erschlieBen. Ein , psychischer Zustand"
liegt nach unserem Alltagssprachverstandnis vor, wenn intensive affektive Zu-
stande (groBe Aufregung, Schock oder Stress, starke Niedergeschlagenheit
usw.) bestanden - anders aber die Entwurfsbegriindung, die , psychische Dis-
harmonien™ ausnimmt. Es ist schwer zu prognostizieren, wie Staatsanwaltschaf-
ten und Gerichte mit der Divergenz zwischen dem weiten Alltagsverstandnis
von ,psychischem Zustand" und der engeren Gesetzesbegriindung umgehen

wirden.

(2) Bei einer Umgestaltung von § 179 StGB wlrde es sich anbieten, Probleme
zu bertcksichtigen, die nach geltendem Recht auftreten kénnen. Dazu gehdren
Auslegungsfragen, die bei sexuellen Beziehungen mit hochgradig dementen o-
der geistig schwerst behinderten Personen entstehen, wenn der Sexualkontakt
beiderseits faktisch gewollt war.?? Der Gesetzentwurf zitiert die etablierte Aus-
legung von ,,zum Widerstand unfahig™: Danach sind nicht nur Schwierigkeiten
bei der Willensdurchsetzung erfasst, sondern bereits Probleme bei der Willens-
bildung.?* An einem hinreichend kompetent gebildeten Willen fehlt es bei gra-
vierenden kognitiven Defekten - da aber den Betroffenen die Mdéglichkeit eines
Sexuallebens nicht verschlossen bleiben sollte, muss es Auslegungsoptionen
geben. Fir Rechtsanwender wére es hilfreich, wenn anlasslich einer Anderung
von § 179 StGB solche Konstellationen in die Uberlegungen einbezogen wiir-

den.

18 5, die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum Referentenentwurf Nr. 7/2016 v.
Marz 2016, S. 8, zu finden unter: http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-
pdf/stellungnahmen-deutschland/2016/maerz/stellungnahme-der-brak-2016-7.pdf.

19 BT-Drucks. 18/8210, S. 14.

20 In den USA gab es jungst zwei aufsehenerregende Strafverfahren gegen den Ehemann einer
an Alzheimer erkrankten Frau und gegen die Bekannte eines schwer geistig behinderten Man-
nes, wobei es keine Indizien gab, dass Sexualitdt in diesen Beziehungen den ,Opfern™ uner-
winscht war, Hérnle, ZStW 127 (2016), 851 (877 f.).

21 5, dazu Schonke/Schréder/Eisele § 179 Rn. 3; LK/H6rnle § 179 Rn. 28.
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(3) Es bleiben Liicken bei iiberraschenden sexuellen Ubergriffen. Sachverhalte,

wie sie um den Jahreswechsel Gegenstand intensiver Medienberichterstattung
waren (sexuelle Ubergriffe auf Passantinnen im 6ffentlichen Raum) wéren auch
nach der geplanten Gesetzesanderung nur teilweise strafbar. Die Rechtspre-
chung setzt die Schwelle flr eine ,erhebliche sexuelle Handlung" (§ 184h Nr. 1
StGB) hoch an. Insbesondere seien ,kurze Griffe Uber der Kleidung an Brust
oder GesaB" nicht erheblich,?? es sei denn, dass der Tater in brutaler Weise ge-
walttatig geworden ist.23 Um Grapschereien zu erfassen, wéare ein neuer Tatbe-
stand gegen tatliche sexuelle Beldstigungen zu erwagen?* oder (was die einfa-

chere Lésung ware) die Streichung von § 184h Nr. 1 StGB, s. unten III. 3.

(4) Das geltende Recht unterscheidet nicht zwischen Krankheit und Behinde-
rung. In der Entwurfsbegriindung wird aber beim Regelfall fir einen besonders
schweren Fall (§ 179 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB-GesE) darauf abgestellt, dass das
Ausnutzen einer Behinderung schwerer wiege als das Ausnutzen einer temporar
bestehenden Widerstandsunfahigkeit. Das leuchtet nicht unmittelbar ein. Unter
dem Aspekt ,verwirklichtes Unrecht® macht es keinen Unterschied, ob das Op-
fer z.B. wegen eines Beinbruchs oder einer dauerhaften Querschnittslahmung

hilfos war.

III. Alternativen (BR-Drs. 162/16; BT-Drs. 18/5384, 18/7719)

1. Tatbestandsformulierungen fiir neue Grundtatbestande

Wenn man von einem ,Nein heiBt Nein“-Modell ausgeht, flir das sich politischer
Konsens abzuzeichnen scheint, missen neue Grundtatbestande formuliert wer-
den. Dabei mussen (1. Fallgruppe) die Félle eines erklarten ,Nein" tatbestand-
lich beschrieben werden. AuBerdem mussen Umstande erfasst werden (2. Fall-
gruppe), die es unméglich machen, einen Willen zu bilden oder auszudricken.
Das betrifft zum einen Uberrumpelungsfélle. Zum anderen miissen Félle einge-

schlossen werden, in denen Unmadglichkeit auf temporare kérperliche Zustande

22 BGH, NStZ 1983, 553; Urteil v. 20.3.2012, 1 StR 447/11, BeckRS 2012, 11487.

23 BGH, NStZ 2012, 269 (270); im Ergebnis auch BGH, Urteil vom 20.3.2012 (Fn. 22).

24 Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff), STREIT 2015, 189 f.; Hérn-
le, STREIT 2016, 3 ff.; Lembke, KJ 2016, 3 (8).
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(Schlaf, Vollnarkose, Volltrunkenheit) oder anhaltende Zustande (Koma,

schwerste geistige Behinderung, permanente Kommunikationsunfahigkeit) zu-
riickzufiihren ist. SchlieBlich sind Uberlegungen fiir die 3. Fallgruppe erforder-
lich, wenn die von sexuellen Handlungen Betroffenen nichts oder sogar Zu-
stimmung erkldrt haben. Letzteres bedeutet natlrlich in der Regel, dass dies
kein Fall fur das Strafrecht ist. Anders ist aber ein ,Ja"“ oder ,Ok™ zu beurteilen,
wenn dem Opfer ein Messer an den Hals gehalten wurde oder wenn ein Kontext
vorliegt, der in den §§ 174a-174c StGB beschrieben wird (z.B.: innerhalb einer
psychotherapeutischen Behandlung, § 174c Abs. 2 StGB).

Far die 1. Fallgruppe (,Nein-Falle") ist es vergleichsweise einfach, eine treffge-
naue Formulierung in einer Strafnorm zu finden, namlich mit Tatbestands-
merkmalen wie ,,gegen den erklarten Willen der anderen Person™ (so mein Vor-
schlag und die Stellungnahme des Bundesrats) oder ,entgegenstehender Wille
erkennbar zum Ausdruck gebracht® (Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN). In der Gesetzesbegriindung ist klarzustellen, dass eine solche Erkl&-
rung in unterschiedlicher Weise (nicht nur durch Worte, sondern auch durch

Gesten) erfolgen kann.?®

Mit Blick auf die 2. Fallgruppe (unmdglich, einen Willen zu bilden oder auszu-
dricken) sind zwei unterschiedliche Modelle in der Diskussion. Ein Ansatz ver-
sucht, die relevanten Lebensumstande allgemein, mit einer Generalklausel zu
umschreiben. Ich selbst hatte 2015 die Tatbestandsformulierung ,unter Um-
stdnden, unter denen die fehlende Zustimmung offensichtlich ist" vorgeschla-
gen.2% Die Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung greift diesen Gedanken auf. Der Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN verwendet das Merkmal ,die Arg- oder Wehrlosigkeit des Opfers aus-
nutzt" - diese Formulierung greift Elemente auf, die beim Mordmerkmal , Heim-
ticke™ anerkannte Auslegungskriterien sind. Der Vorteil einer allgemeinen

Klausel ist, dass damit Falle erfasst sind, Gber deren Strafwilrdigkeit im Ergeb-

25 In der BT-Drucks. 18/7719 (Gesetzentwurf DIE LINKE) wird fiir die 1. Fallgruppe das Tatbe-
standsmerkmal ,gegen den erkennbaren Willen" vorgeschlagen. Der Sache nach dirften keine
Unterschiede bestehen, allerdings ist ,erkennbar® etwas schwacher als , erklart".

26 Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention. Ein Gutachten zur
Reform des § 177 StGB, hrsg. vom Deutschen Institut fir Menschenrechte, 2015; dies., GA
2015, 313 (326 f.). Krit. Isfen, ZIS 2015, 217 (229 f.).
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nis Einigkeit bestehen diirfte: etwa die Ubergriffe auf Passantinnen aus Grup-
pen heraus. Wenn Fremde im &ffentlichen Raum sexuelle Ubergriffe begehen,
ist das Fehlen einer Zustimmung offensichtlich. Der zweite Ansatz strebt dage-
gen eine detailliertere Beschreibung der relevanten Umsténde an (s. die Formu-
lierungsvorschlage fir § 179 Abs. 1 Nr. 1, 2 im Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung und in § 177 Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE). Fir diese Herangehens-
weise kann folgender Grund angeflihrt werden: das Gebot der Bestimmtheit
eines Straftatbestandes (Art. 103 Abs. 2 GG). Zwar ist die Verwendung von
Generalklauseln auch im Strafrecht unvermeidbar, sodass weder flir meinen
Vorschlag noch den Formulierungsvorschlag im Gesetzentwurf Fraktion BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN von einem VerstoB gegen Verfassungsrecht auszugehen
ist. Aber auch unterhalb der Schwelle der Verfassungswidrigkeit ist zu erwagen,
ob es eine Lésung gibt, die das strafrechtlich Verbotene bereits im Gesetzestext
klarer erkennbar macht. Dies spricht dafiir, die Bedingungen, die der Bildung
oder dem Ausdruck eines Willens entgegenstehen, im Tatbestand etwas detail-

lierter zu beschreiben.

Die Stellungnahme des Bundesrats schlieBt die Bitte ein, bei Uberraschungsfal-
len eine Ausnahme vorzusehen, wenn Handlungen in einer intimen Beziehung
begangen wurden. Der Gedanke, dass das materielle Strafrecht alle méglichen
Konstellationen von Straftaten in Intimbeziehungen mit Ausnahmeklauseln re-
gulieren musse, ist allerdings nichts umsetzbar. Innerhalb von engen Bezie-
hungen werden taglich vielzahlige Straftaten begangen (von der Beleidigung bis
zur Unterschlagung), von denen die Uberwaltigende Mehrheit nie zur Kenntnis
der Strafjustiz gelangt. Berechtigt ist zwar der Hinweis in der Stellungnahme
des Bundesrats, dass im Trennungsfall die Waffe ,Strafanzeige" eingesetzt
werde. Aber das ist kein Sonderproblem des Sexualstrafrechts. Trennungsbe-
dingter Streit Uber die Verteilung des Hausrats oder Unterhalt fuhrt z.B. dazu,
dass Strafanzeigen wegen Unterschlagung erstattet werden. Wenn es sich um
geringfligige Vergehen aller Art aus der Zeit des Zusammenlebens handelt, fir
das aus strategischen Grinden nachtraglich das Strafrecht instrumentalisiert
wird, ist beim Prozessrecht anzusetzen (Verfahrenseinstellung nach § 153
StPO).
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SchlieBlich bleibt die Aufgabe, bei der 3. Fallgruppe (erklartes ,Ja" und Schwei-
gen) die strafwlrdigen Umstande (und nur solche!) in Tatbestandsformulierun-
gen zu fassen. Eine Generalklausel bietet sich nicht an. Vielmehr missen die
Lebensumstande, die ausnahmsweise das Erklaren eines ,Nein® unzumutbar
machen, beschrieben werden. Uber diese Konstellationen wird bisher noch zu
wenig diskutiert. Kleine Losungen, die sich nur auf die §§ 177, 179 StGB kon-
zentrieren, verkennen, dass die §§ 174a-174c StGB in eine Reform einbezogen
werden mussen. Insbesondere sollten die in den §§ 174a-174c StGB angeflhr-
ten Umstande kritisch Uberprift werden (z.B.: Es ist zweifelhaft, ob jede Be-
handlung wegen einer kérperlichen Erkrankung, § 174c Abs. 1 StGB, es unzu-
mutbar macht, einen entgegenstehenden Willen zu duBern). Neben den institu-
tionellen Kontexten, die in den §§ 174a-174c StGB angeflhrt werden, mussen

Falle einer abgendétigten Zustimmung erfasst werden.

Zu diesem Punkt ist eine nicht unwichtige Frage, ob die ,Klima der Gewalt"-
Falle eingeschlossen werden sollen. Das ist nur mit einer subjektiven Formulie-
rung wie in § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-GesE Bundesregierung moglich. Ein Tatbe-
standsmerkmal ,erklarter Wille" wirde nach den MaBstaben der bereits etab-
lierten Rechtsprechung verneint, wenn Opfer aufgehoért haben, zeitnah vor er-
neuten sexuellen Ubergriffen nochmals (wie sie wissen, vergeblich) ihren Willen
zu kommunizieren.?” Gegen eine subjektive, auf Furcht der Betroffenen vor ei-
nem empfindlichen Ubel abstellende Formulierung wird zwar vorgebracht, dass
die notwendige Spiegelung im Vorsatz des Taters auBerst selten nachweisbar
ware. Das dulrfte eine realistische Annahme sein. Allerdings sollten Gesetzesan-
derungen nicht von Verurteilungszahlen abhangig gemacht werden. In ausge-
pragt gewalttatigen Verhaltnissen ist es nicht ausgeschlossen, dem Tater nach-
zuweisen, gewusst zu haben, dass die ,Partnerin® oder Kinder aus Furcht vor
Schlagen auf weitere Versuche verzichtet haben, ihren entgegenstehenden Wil-

len zu auBern.

27 ob gef. das Merkmal ,,wehrlos* bejaht wiirde (s. § 177 Abs. 2 Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN), ist bei der im Sexualstrafrecht besonders restriktiv auslegenden Rechtsprechung unklar.
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2. Reihung, Strafrahmen, Qualifikationen, Definitionen, Beteiligung bei
Gruppen

Bei einer Reform des 13. Abschnitts sollte erstens eine sinnvolle Reihenfolge
der Tatbestdnde gewahlt werden. Es empfiehlt sich, wie im Gesetzentwurf der
Fraktion DIE LINKE vorgeschlagen, die hier erdrterten Tatbestdnde an den An-
fang des 13. Abschnitts zu stellen. Zweitens muss Uber die Strafrahmen nach-
gedacht werden. Bei identischen sexuellen Handlungen besteht zwischen der 1.
Fallgruppe (gegen den erklarten Willen) und der 2. Fallgruppe (Willensbildung
oder Erklarung waren unmadglich) kein relevanter Unrechtsunterschied, der zu

unterschiedlichen Strafrahmen fihren musste.28

Die Forderung in der Stellungnahme des Bundesrates, Raum flur Geldstrafe zu
lassen, stoBt auf keine grundlegenden Bedenken. Allerdings sollte Geldstrafe
nur innerhalb eines Sonderstrafrahmens fur minder schwere Falle ermdéglicht
werden, um zu verdeutlichen, dass dies nur dann eine angemessene Sanktion
ist, wenn die Schwelle zur Strafbarkeit lediglich knapp Uberschritten wurde.
Setzt der Tater eine Drohung ein, um dem Opfer ein ,Ja" abzundétigen, sollte

eine hohere Strafe als fiir die 1. und 2. Fallgruppe vorgesehen werden.?°

Drittens mussen den Grundtatbestanden Qualifikationen mit dem Unrecht an-
gepassten Strafrahmen zugeordnet werden. Hierflr kann auf die in den §§ 177,
179 StGB vorhandenen unrechtserhéhenden Umstande zurickgegriffen werden.
Far den Fall der Gewaltanwendung ist darauf zu achten, dass die Tatbestands-
formulierung nicht zum Dogmas vom Finalzusammenhang flhrt. Gewaltanwen-
dung sollte auch dann zur Anwendung eines Qualifikationstatbestandes mit er-
hohter Strafe fihren, wenn der Tater sich nach der Gewaltanwendung spontan
entscheidet, die Situation flr sexuelle Handlungen auszunutzen. Weder ,mit
Gewalt" (so der Gesetzentwurf der Bundesregierung, der § 177 Abs. 1 Nr. 1
unverdndert ldsst) noch ,durch Gewalt" (Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, Fraktion DIE LINKE) sind vor dem Hintergrund der verfestig-

2 Die erhebliche Strafrahmendifferenz zwischen § 174 Abs. 1 und § 177 Abs. 1 im Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE
ist nicht einleuchtend.

29 Anders der Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Dort wird fiir § 177 Abs. 1 und Abs. 2 derselbe
Strafrahmen vorgesehen.
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ten deutschen Rechtsprechung zum Finalzusammenhang geeignete Formulie-

rungen.

Dann ist zu erwagen, inwieweit es bei der Umschreibung der sexuellen Hand-
lungen (am Tater, vor dem Tater, an einem Dritten, an sich selbst etc.) mdglich
ware, zur Straffung der Tatbestande auf eine Definition flir alle oder mehrere
Tatbestande im 13. Abschnitt zu verweisen (die z.B. Handlungen des Opfers an
Dritten Handlungen des Opfers am Tater gleichstellen kdnnte). Dies setzt eben-

falls eine Durchsicht aller Normen im 13. Abschnitt voraus.

SchlieBlich wird darUber diskutiert, ob es einer weiteren Erganzung des 13. Ab-
schnitts bedarf, um die Beteiligung an Angriffen aus einer Gruppe heraus zu
erfassen. Vorstellbar ware folgender Tatbestand in Anlehnung an die Konstruk-
tion in § 231 StGB: ,Wer sich an einem von mehreren vertbten Angriff auf eine
andere Person beteiligt, wird schon wegen dieser Beteiligung mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn durch den Angriff die se-
xuelle Selbstbestimmung der anderen Person missachtet worden ist." Die zum
Merkmal ,Angriff® in § 231 StGB entwickelte Definition ,in feindseliger Willens-
richtung unmittelbar auf den Kdrper eines anderen abzielende Einwirkung durch
mindestens zwei Personen"3? kénnte Ubernommen werden. Nicht zu erfassen
sind allerdings Personen, flir die nur zu ermitteln ist, dass sie Teil einer Gruppe
waren, ohne dass nachweisbar ware, dass sie selbst unmittelbar auf den Kdérper
zielend aktiv eingewirkt haben. Da das bloBe Dabeistehen kein Unrecht ist,
kann mittels eines objektiven Merkmals , sexuelle Selbstbestimmung (durch an-

dere) missachtet" kein Unrecht begriindet werden.

3. § 184h Nr. 1 StGB streichen

Es ist zu empfehlen, § 184h Nr. 1 StGB zu streichen, wenn neue Grundtatbe-
stdnde mit niedrigerem Strafrahmen eingefthrt werden. Es ist nicht zu beftrch-
ten, dass deshalb Taktlosigkeiten und unerwiinschte Annaherungsversuche un-
terhalb der Schwelle sexueller Handlungen strafbar werden. Mit dem Tatbe-

standsmerkmal ,sexuelle Handlung" ist bereits eine Eingrenzung verbunden.
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Wer z.B. den Arm um eine andere Person legt, auf das Knie fasst oder den

Oberschenkel tatschelt, macht sich nicht strafbar - das sind keine sexuellen
Handlungen, sondern nur Anbahnungshandlungen. Anders zu beurteilen waren
aber alle Berihrungen der weiblichen Brust und der Genitalien. Wenn eine se-
xuelle Handlung vorliegt, dann ist auch das Rechtsgut ,sexuelle Selbstbestim-
mung" betroffen. Eine weitere Einschrankung ist nicht geboten. Die Existenz
von § 184h Nr. 1 StGB nach geltendem Recht hangt mit dem hohen Strafrah-
men in § 177 Abs. 1 StGB zusammen, wahrend neue Grundtatbestande niedri-

gere Strafrahmen vorsehen wiurden.

%S, z.B. BGH, NJW 1983, 581 (582).



