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Die Vorsitzende Renate Kiinast: Wir kommen
heute zu der Anhorung zum Sexualstrafrecht zu-
sammen. Ausgangspunkt hierfiir ist die soge-
nannte Istanbul-Konvention des Europarates, die
als Zielstellung hat, soweit es Erwachsene betrifft,
jede nicht einvernehmliche sexuelle Handlung
unter Strafe zu stellen. Zu diesem Komplex liegen
drei Gesetzentwiirfe vor. Ich zdhle sie in der chro-
nologischen Reihenfolge ihrer Einbringung auf:
Der &lteste Gesetzentwurf stammt von der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN aus dem vergan-
genen Jahr. Danach gab es einen Gesetzentwurf
der Fraktion DIE LINKE. und einen Gesetzentwurf
der Bundesregierung. Zum letzteren wurde heute
ein Eckpunktepapier verteilt. Eigentlich fithren
wir zu Eckpunktepapieren keine Anhérungen
durch. Wir sind heute so verfahren. Dann miissen
wir es aus Griinden der Gleichbehandlung in Zu-
kunft auch in anderen Féllen machen. Ich weill
nicht, inwieweit noch Zeit war, einen Blick auf
die entscheidenden Punkte zu werfen.

Meine Damen und Herren Sachverstidndige, wir
bitten Sie jetzt mit Ihrem Sachverstand zu unse-
ren Beratungen bei einem hochst sensiblen
Thema beizutragen. Wir haben in diesem The-
menkomplex eine extrem spannende Diskussion.
Vielleicht kann man die Debatte mit der um die
Frage der Vergewaltigung in der Ehe vergleichen.
Das war ein groBer Paradigmenwechsel mit einer
gewissen Kraft an gesellschaftlicher Aussage. Ich
wage die These, dass es heute um einen dhnli-
chen Umfang und auch Paradigmenwechsel geht.
In der Debatte geht es um die Frage, ob sich Opfer
wehren miissen oder ob ein erkennbar entgegen-
stehender Wille reicht. Manche nennen es: ,,Nein
heilit Nein“.

Wir fithren unsere Anhérungen im Ausschuss
stets so durch, dass wir die Einleitungsstatements
in alphabetischer Reihenfolge horen. Das bedeu-
tet: Frau Clemm beginnt und Frau Rabe endet mit
dem Eingangsstatement. Wir bitten darum, sich
auf fiinf Minuten zu beschrdnken. Sie sehen tiber
sich eine Uhr, die riickwarts lauft. So konnen Sie
sich die Zeit einteilen. Wir fiihren dann die Fra-
gerunde der Abgeordneten durch. Auch Abgeord-
nete aus mitberatenden Ausschiissen kénnen Fra-
gen stellen. Wir haben im Ausschuss fiir Recht
und Verbraucherschutz die Regel, dass jeder in ei-
ner Fragerunde zwei Fragen an die gleiche sach-
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verstdndige Person oder eine Frage an zwei unter-
schiedliche stellen kann. Bitte sagen Sie es am
Anfang Threr Frage, an wen Sie sich richten. Es
folgen dann einige Fragerunden und wir notieren
uns, an wen die Fragen gerichtet werden. Die
Antwortreihenfolge ist dann umgekehrt. Diese
Anhorung ist 6ffentlich. Es gibt eine Tonaufzeich-
nung. Das Sekretariat fertigt ein Wortprotokoll an.
Es sind aber keine Bild- und Tonaufnahmen von
der Tribiine gestattet. Jetzt beginnen wir mit Frau
Clemm. Frau Hogl meldet sich. Eigentlich haben
wir keine Eingangsstatements. Bitte.

Abg. Dr. Eva Hogl (SPD): Ich wollte nur eine
kurze Bemerkung machen. Herzlichen Dank, liebe
Frau Vorsitzende. Zu dem Eckpunktepapier: Es
ist ausdriicklich nicht beabsichtigt gewesen, es
zum Gegenstand der Anhorung zu machen. We-
der die Sachverstdndigen konnten das Eckpunkte-
papier in einer angemessenen Zeit zur Kenntnis
nehmen, noch war damit intendiert, dass sie dazu
Stellung nehmen sollen. Es liegt hier als Tisch-
vorlage aus, weil es Bewegung in der Debatte gibt.
Es ist ausschlieBlich zur Kenntnisnahme gedacht,
aber es sollte nicht Gegenstand dieser Anhérung
werden.

Die Vorsitzende: Da Sie es alle haben, und wir es
verteilt haben: Schauen wir mal, wie die Reaktio-
nen sind. Ignorieren kann man es auch nicht,
wenn es auf dem Tisch liegt. Jetzt hat Frau
Clemm als erste das Wort. Bitte.

SVe Christina Clemm: Meine Damen und Herren,
vielen Dank fiir die Gelegenheit vor Thnen spre-
chen zu diirfen. Ich bin seit zwanzig Jahren auf
dem Gebiet des Sexualstrafrechts titig und erlebe
fast tdglich Menschen, vor allem Frauen, die Op-
fer sexualisierter Gewalt geworden sind. Ich habe
selten eine Betroffene erlebt, die sich nicht selbst
die Schuld fir das Geschehene gegeben hat. Viele
Frauen, die ich familienrechtlich vertrete und die
mir von sexuellen Ubergriffen berichten, haben
die Taten niemals angezeigt und werden sie auch
nicht anzeigen. Ich habe viele Betroffene gespro-
chen, die Opfer sexualisierter Angriffe wurden,
die sich jedoch nicht gewehrt haben, obwohl sie
bedroht worden sind oder Gewalt ausgeiibt
wurde, die ,,Nein“ gesagt oder geweint oder auch
geschrien haben, aber keinen Widerstand geleistet
haben. Vielen Betroffenen gelingt es in solchen
Situationen Widerstand zu leisten oder sich aus
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der Situation herauszubewegen. Dies ist aber lei-
der nicht selbstverstdndlich. Manche haben ihren
Widerstand schwer verletzt erst aufgegeben. An-
dere hatten diffuse Angste, einige erinnerten sich
an bereits erlebte Vergewaltigungen oder befan-
den sich in einer Schockstarre als sie erlebten,
dass es ihrem Gegeniiber gleichgiiltig war, was sie
wollten. Ich habe Frauen mit Behinderungen er-
lebt, die sich nicht gewehrt haben, weil sie wuss-
ten, dass sie in diesem Moment keine Chancen
hatten. Immer fand ich es angesichts der drohen-
den Gefahr nachvollziehbar und oft sinnvoll, kei-
nen Widerstand zu leisten. Diese betroffenen Per-
sonen sind fassungslos, wenn sie von mir héren,
dass die sexuellen Ubergriffe nicht strafbar sind.
Meine Damen und Herren, es ist richtig und
wichtig, dass jetzt endlich die Gelegenheit ge-
nutzt wird, das Sexualstrafrecht umfassend zu re-
formieren. Nun nehme ich noch einen kleinen Be-
zug auf das Eckpunktepapier. Ich gehe davon aus,
dass es nun moglicherweise so weit kommt, dass
endlich eine umfassendere Reform unter dem
Stichwort ,,Nein-heifit-Nein“-Regelung erfolgen
wird. Strafwiirdig ist eine sexuelle Handlung im-
mer dann, wenn sie gegen den Willen einer ande-
ren Person ausgefiihrt wird. Wenn der Wille klar
ausgedriickt wird, ist es einfach zu formulieren.
Rechtlich etwas schwieriger sind die Falle, in de-
nen betroffene Personen keinen eigenen Willen
bilden kénnen oder nur eingeschréankt dazu in der
Lage sind, oder Personen, die der sexuellen Hand-
lung zustimmen, da sie bedroht werden oder Ge-
walt ausgeiibt wird. Insofern sind meines Erach-
tens die Vorschlige von BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN und DIE LINKE. zu bevorzugen. In dem Eck-
punktepapier geht es darum, einen Grundtatbe-
stand zu schaffen, in dem klar wird, dass Grund-
lage der Strafbarkeit eine sexuelle Handlung ist,
die gegen den Willen der anderen Personen aus-
getibt wird. Ich kann gerne nachher Stellung zu
dem Eckpunktepapier nehmen. An dieser Stelle
mochte ich aber noch zu einigen wenigen Punk-
ten etwas sagen, die mir bei dieser Reform wich-
tig erscheinen. Die Frage der Falschbeschuldi-
gung: Von Kritikern wird immer wieder befiirch-
tet, man habe bei einer sogenannten ,,Nein-heilit-
Nein“-Losung mit zahlreichen Falschbeschuldi-
gungen zu rechnen. Es ist die gleiche Sorge, die
schon bei der Einfiihrung der Vergewaltigung in
der Ehe vorgebracht wurde und sich nicht besta-
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tigt hat. Diese Befiirchtung griindet auf Vorurtei-
len, nicht auf wissenschaftlichen Erkenntnissen.
Zahlen gibt es lediglich dahingehend, dass sich
die Hohe der Falschanzeigen im Bereich der Se-
xualdelikte in einem unteren Bereich von drei bis
sieben Prozent bewegt und sich damit nicht von
anderen Deliktsbereichen unterscheidet. Der
zweite Kritikpunkt sind die sogenannten Beweis-
schwierigkeiten. In der 6ffentlichen Diskussion
werden diesbeziiglich immer wieder Bedenken
formuliert. Wir Rechtsanwenderinnen kennen
dies bereits. Bei den meisten Sexualdelikten, aber
auch in vielen anderen Bereichen, besteht hdufig
eine ,,Aussage-gegen-Aussage-Kon-stellation* und
es gibt keine objektiven Beweismittel. Selbst Spu-
ren wie DNA-Treffer oder Gewaltspuren beweisen
noch nicht, dass Sexualdelikte begangen worden
sind. Bei einer , Nein-heiBt-Nein“-Regelung wird
man in den Strafverfahren kiinftig griindlich zu
erortern haben, ob und wie der entgegenstehende
Wille ausgedriickt wurde und zu erkennen war.
Dies bedarf der Schilderung eines Sachverhalts,
der sich ebenso iiberpriifen ldsst wie zum Beispiel
die Schilderung der Drohung mit dem Tode. Als
letzten Punkt wird immer wieder die befiirchtete
Ponalisierung sozial erwiinschten Verhaltens an-
gefiihrt. Immer wieder heilt es, dass die Gefahr
bestehe, die freie Entfaltung der Sexualitét einzu-
schrianken. Das Gegenteil ist der Fall. Alle Men-
schen konnen ihre Sexualitét frei und ungestort
leben, wenn sie davon ausgehen kénnen, dass sie
selbst nur die sexuellen Handlungen ausfiihren,
die die andere Person auch mochte und umge-
kehrt. Wenn die betroffene Person eine sexuelle
Handlung erkennbar nicht méchte, dann sind
diese Handlungen zu unterlassen. Menschen, die
die Erfahrung gemacht haben, dass ihr Wille un-
beachtlich ist, werden kiinftig in ihrer Sexualitét
erheblich eingeschrankt. Menschen, die sich be-
wusst liber den Willen der anderen Person hin-
wegsetzen, wiinschen keine freie Sexualitét, son-
dern tiben Macht und sexualisierte Gewalt aus.
Dagegen ist eine umfassende Reform, bei der al-
lein auf den entgegenstehenden Willen abzustel-
len ist, unbedingt zu schaffen. Dankeschon.

Die Vorsitzende: Danke, Frau Clemm. Nun hat
Herr Professor Dr. Eisele das Wort.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Sehr geehrte Frau Vorsit-
zende, sehr geehrte Damen und Herren, ich

18. Wahlperiode Protokoll der 101. Sitzung

vom 1. Juni 2016

Seite 13 von 123



mochte Frau Clemm hinsichtlich der Reformbe-
diirftigkeit der Vorschriften voll zustimmen und
mich im Folgenden darauf konzentrieren, die
Vorschlége, die hier vorgelegt wurden, zu analy-
sieren. Ich habe dies bereits umfassend in meiner
schriftlichen Stellungnahme getan und hieraus ei-
nige Leitlinien fiir einen zu schaffenden Tatbe-
stand entwickelt. Es stehen sich zwei Regelungs-
modelle gegeniiber. Das Regelungsmodell im Ent-
wurf der Bundesregierung ist eine positive Rege-
lung, die insbesondere in § 177 Absatz 1 Nr. 3 des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur Ande-
rung des Strafgesetzbuchs (StGB-E) darauf ab-
stellt, ob das Opfer einen empfindlichen Nachteil
befiirchtet. Damit sollen derzeit bestehende Lii-
cken geschlossen werden, wenn das Opfer dem
sexuellen Ansinnen aus subjektiver Furcht nach-
gibt. Was den Schutz anbelangt, geht der Gesetz-
entwurf der Bundesregierung weiter als Tatbe-
stdnde, die auf ein Handeln gegen den Willen ab-
stellen. Das muss man sich klar machen. Ich habe
Ihnen ein Beispiel aus der Praxis mitgebracht: Die
Anzeigeerstatterin besuchte den Beschuldigten in
seiner Wohngemeinschaft. Der Mitbewohner war
anwesend, sodass keine schutzlose Lage im Sinne
des geltenden Rechts besteht. Der Beschuldigte
forderte sexuelle Kontakte, die Anzeigeerstatterin
lehnte ab. Der Beschuldigte begann sie auszuzie-
hen, sie wehrte sich nicht. Es kam zu sexuellen
Kontakten, bei denen sich die Frau nicht vollstan-
dig regungslos verhielt. Der Mitbewohner betrat
versehentlich das Zimmer. Sie rief nicht um
Hilfe. Wiirde man auf ein Handeln gegen den Wil-
len abstellen, so haben mir die Praktiker gesagt,
wiirden sie das Geschehen wie folgt beurteilen:
Zunédchst einmal hat die Frau zwar ihren ableh-
nenden Willen erklédrt. Fiir den Zeitpunkt der
Vornahme der sexuellen Handlungen muss der
Rechtsanwender allerdings interpretieren, ob dies
noch der Fall ist. Da die Frau sich aktiv beteiligt
hat, sei dies als Zustimmung zu werten. Ob man
dem folgt, méchte ich offen lassen. Der Gesetzent-
wurf der Bundesregierung hilft insofern, als er
immerhin eine Strafbarkeit annimmt, wenn das
Opfer ein empfindliches Ubel befiirchtet und der
Téter dies ausnutzt. Wie das Verhalten zu inter-
pretieren ist, spielt hier keine Rolle. Ein zweiter
Punkt, den man bei einer weiten Fassung, also ei-
ner Fassung, die ,,gegen den Willen“ als Tatbe-
standsmerkmal normiert, beachten muss, ist, dass
hier in weitem Umfang eine Freierstrafbarkeit bei
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Prostitution eingefiihrt wird — bei Zwangsprosti-
tuierten jedenfalls, wenn der Freier dies erkennen
kann. Ich mdéchte nur darauf hinweisen, dass
diesbeziiglich méglicherweise Abstimmungsbe-
darf zur Anhérung in der ndchsten Woche zum
Menschenhandel besteht, in der dies auch Gegen-
stand ist. Dort ist eine Kronzeugenregelung vorge-
sehen, die moglicherweise obsolet wird, wenn der
Tatbestand des Sexualstrafrechts einschlégig ist.
Mochte man eine Fassung im Sinne einer ,,Nein-
heift-Nein“-Losung, wiirde ich es bevorzugen, auf
den erkennbar entgegenstehenden Willen abzu-
stellen, wie es die Gesetzentwiirfe von BUNDNIS
90/DIE GRUNEN und der Fraktion DIE LINKE.
tun. Man kann dann an gédngige Kategorien des
tatbestandsausschlieBenden Einverstindnisses an-
kniipfen und hat keine Sonderdogmatik fiir Sexu-
alstraftaten. Aus meiner Sicht iiberzeugt es nicht,
auf den erklarten Willen abzustellen, denn die Er-
klarung nach auBen kann etwas anderes bedeuten
als das, was das Opfer wirklich meint. Der Téter
ist gewalttdtig und fragt: ,,Du bist doch einver-
standen?” Dann wird das Opfer ,,ja“ sagen und
dann hilft diese Formulierung nicht weiter. Das
Merkmal ,,erkennbar® dient dazu, dass der Téater
sich ein Bild machen kann, und dass man auch
nicht zur Pénalisierung von sozial-addquaten
Handlungen kommt.

Zu weitgehend ist das Eckpunktepapier, das nur
auf ein Handeln gegen den Willen abstellt. Nach
gédngiger Dogmatik bedeutet dies, dass der innere
Wille gentigt und er nicht nach auBen treten
muss. Auch die Formulierung ,,unter Umstédnden,
in denen eine fehlende Zustimmung offensicht-
lich ist“ halte ich nicht fiir zielfiihrend. Wenn
man eine Zustimmung verlangt, benotigt man
eine positive Einwilligung im Sinne einer ,,Ja-
heiBt-Ja-Losung“. Wenn das Opfer nichts sagt,
wird die Zustimmung immer fehlen. Das er-
scheint mir nicht ganz ausgereift. Im Ubrigen
wiirde ich es bevorzugen, die sexuelle Notigung
in § 240 Strafgesetzbuch (StGB) wie in den beiden
anderen Gesetzentwiirfen in das Sexualstrafrecht
zu iiberfithren und die Uberraschungsfille als ty-
pisierten Fall gesondert hervorzuheben. Ob man
eine Regelung zur sexuellen Belédstigung schafft,
héngt davon ab, wie man mit § 184h StGB um-
geht. Ich schlage vor, dort die Worte ,,von einiger
Erheblichkeit”“ zu modifizieren und ,,nicht uner-
heblich* zu formulieren. Dann kénnte man Zu-
griffe auf Geschlechtsorgane und Brust auch nach
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dem geltenden Recht erfassen und bréduchte mog-
licherweise keinen gesonderten Tatbestand.

Die Vorsitzende: Danke, Herr Professor Eisele.
Dann geht es weiter mit Frau Freudenberg.

SVe Dagmar Freudenberg: Frau Vorsitzende, sehr
geehrte Damen und Herren Abgeordnete, ich be-
danke mich zundchst im Namen des Deutschen
Juristinnenbundes fiir die Einladung. Es ist mir
eine Ehre, hier sprechen zu diirfen. Der Deutsche
Juristinnenbund hat die Diskussion um die Re-
form des Sexualstrafrechts schon seit Jahrzehnten
begleitet. Die Vorsitzende hat es angesprochen:
Auch die Vergewaltigung in der Ehe war ein Para-
digmenwechsel, der viele Diskussionen gebracht
hat und letztendlich erfolgt ist.

Die vorliegenden Gesetzentwiirfe sind ein wichti-
ger Meilenstein fiir eine Reform. Der Gesetzent-
wurf der Bundesregierung ist ein wichtiger
Schritt in die richtige Richtung. Er schlieBt
Schutzliicken, die wir in den vergangenen Dis-
kussionen bereits identifiziert haben. Die Ver-
bande haben sie identifiziert, die Politikerinnen
und Politiker haben dazu Stellung bezogen. Aus
Sicht des Deutschen Juristinnenbundes ist dieser
Schritt aber leider zu kurz geraten. Der Gesetzent-
wurf schlieBt nur einige Schutzliicken, bringt aber
nicht den von Artikel 36 der Istanbul-Konvention
geforderten Paradigmenwechsel, den wir brau-
chen. Die Sorge des Deutschen Juristinnenbundes
ist, dass eine Befassung mit der in der Gesetzesbe-
griindung vorgesehenen Gesamtreform nach Ab-
schluss der vom Bundesministerium fiir Justiz
und Verbraucherschutz eingerichteten Kommissi-
onsarbeit in der nidchsten Legislaturperiode nicht
mehr erfolgt, wenn jetzt mit diesem Gesetzent-
wurf eine Reform durchgefiihrt wiirde. Wir haben
seit der letzten Reform in den neunziger Jahren —
Stichwort: Strafbarkeit der Vergewaltigung in der
Ehe — fast zwanzig Jahre warten miissen, bis wir
das Thema nun wieder in einer groBen Reform
angehen konnen. Dem Deutschen Juristinnen-
bund ist es sehr wichtig, jetzt auch den Gesamt-
entwurf so zu gestalten, dass das Thema nicht in
der nédchsten Legislaturperiode wieder angefasst
werden muss. Diese Umsetzung ist ein Paradig-
menwechsel, das ist richtig. Es ist bereits ange-
sprochen worden: ,,Nein heilit Nein“, die Straf-
barkeit, die Artikel 36 der Istanbul-Konvention
verlangt, ist, dass ein ,,Nein“ akzeptiert und ein
Verstoll dagegen unter Strafe gestellt werden
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muss. Die Wiirde des Menschen umfasst das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung. Dieses
Recht muss voraussetzungslos geschiitzt werden.
Das heilit: Jede Person muss bestimmen konnen,
wer wann welche sexuelle Handlungen an ihr
vornimmt. Die bedauerlichen Ereignisse in Kéln
haben einen wesentlichen Diskussionsschub in
der Gesellschaft und auch in den Medien mit sich
gebracht. Es ist deutlich geworden, dass die Biir-
gerinnen und Biirger liberrascht sind, dass dieses
,Nein heilit Nein“ in unserer Gesetzessituation
noch gar nicht enthalten ist. Ich denke, wir tun
gut daran, jetzt umzusetzen, was von der Bevolke-
rung bereits als strafbar angesehen wird: dass ein
»Nein“ ausreicht, um das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung zu schiitzen. Diese Umsetzung
ist moglich. Das zeigen die Gesetzentwiirfe der
Fraktion DIE LINKE. und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN sowie das Eckpunktepapier. Der
Deutsche Juristinnenbund hat bereits 2014 in ei-
ner seiner ersten Stellungnahmen zu dieser Re-
formdiskussion selbst einen Diskussionsentwurf
vorgelegt und darin gezeigt, dass die Umsetzung
moglich ist. Es ist also keine Frage des Kénnens,
sondern des Wollens, ob man das Prinzip ,,Nein
heiBt Nein“ umsetzt. Wir haben in unserer Stel-
lungnahme verschiedene Gesichtspunkte aufge-
fiihrt, die dafiir grundsétzlich erforderlich sind.
Aus Zeitgriinden werde ich nicht alle auffithren.
Ich mo6chte nur im Hinblick auf die Gesetzent-
wiirfe noch einmal darauf hinweisen, dass die
verschiedenen Fallkonstellationen, die auch
schon von Frau Clemm angesprochen worden
sind, in einem Grundtatbestand mit beachtet wer-
den miissen. Es muss iiberlegt werden, welche
Regelung fiir minderschwere Fille geschaffen
wird. Aus Sicht des Deutschen Juristinnenbundes
wiirde die Moglichkeit eines minderschweren
Falls bezogen auf den Grundtatbestand in der Pra-
xis zu Schwierigkeiten fiihren. Das Verteidigungs-
verhalten der Beschuldigten ist auch nach meiner
Erfahrung als Staatsanwéltin darauf ausgerichtet,
dann moglichst einen minderschweren Fall be-
weisen zu kénnen — unter Umstdnden sogar
durch Blaming des Opfers. Deswegen halte ich
eine solche Losung fiir ungliicklich und wiirde
den minderschweren Fall auf die schwerwiegen-
den Strafscharfungstatbestdnde beschranken.

Zur Frage der Streichung des § 184h StGB kann
ich gerne auf Riickfrage Stellung nehmen. Der
Deutsche Juristinnenbund und ich halten eine
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Streichung nicht fiir richtig. In § 184h StGB ist
der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zum Ausdruck
gekommen, der von der Rechtsprechung restriktiv
gehandhabt wird. Eine Streichung kénnte dazu
fithren, dass der VerhadltnisméBigkeitsgrundsatz
in der Praxis moglicherweise anders angewendet
wird, sodass dann beispielsweise das ,,Grab-
schen* als zumutbare Belédstigung gewertet und
nicht bestraft wiirde. Zu der Frage der begleiteten-
den MafBnahmen kann ich gerne auf Nachfrage
Stellung nehmen. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Dann hat Frau Professor
Dr. Hornle das Wort.

SVe Prof. Dr. Tatjana Hérnle: Sehr geehrte Da-
men und Herren, gegeniiber der jetzigen Rechts-
lage bedeutet der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung eine Verbesserung. Aber er enthiélt einen
Konstruktionsfehler, weil nach wie vor der Wi-
derstand des Opfers im Zentrum steht und es auf
die Erforschung der Motive des Opfers ankommt,
auch wenn das Opfer ,,Nein“ gesagt hat. Erfreuli-
cherweise zeichnet sich nun ein politischer Kon-
sens fiir ein ,,Nein-heiBt-Nein“-Modell ab. Ich
werde mich deshalb im Wesentlichen darauf be-
schrianken, wie sich dies in sinnvoller Weise um-
setzen lésst.

Klar ist, dass es neuer Grundtatbestinde bedarf,
an die dann Qualifikationen ankniipfen. Weil es
unterschiedliche Fallgruppen gibt, sind mehrere
Grundtatbestdnde notwendig. Einer dieser Grund-
tatbestdnde wird ein Merkmal wie ,,gegen den er-
klarten Willen“ — das wére mein Vorschlag — oder
»gegen den erkennbaren Willen“ — ebenfalls ein
nachvollziehbarer und umsetzbarer Vorschlag —
enthalten. Dies wiére ein zentrales Tatbestands-
merkmal, um Fallgruppen zu erfassen. Es kann
aber nicht das einzige Tatbestandsmerkmal sein,
das kommt auch in allen Entwiirfen gut zum Aus-
druck. Wir miissen auch die anderen Fallgruppen
abdecken. Die Frage ist, wie dies gesetzestech-
nisch am sinnvollsten geschehen soll. Die im Eck-
punktepapier vorgesehene Formulierung ,,unter
Umstdnden, in denen eine fehlende Zustimmung
offensichtlich ist” stammt von mir. Insofern bin
ich nicht die richtige Person, um Kritik zu iiben.
Aber ich muss ehrlichkeitshalber darauf hinwei-
sen, dass in der Literatur Kritik geiibt wurde. Von
Kollegen wurde dies in strafrechtlichen Stellung-
nahmen zum Teil als Hinweis auf Fahrlassigkeit
missverstanden. So ist es nicht gemeint. Wenn
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daraus ein Gesetz werden sollte, miisste man da-
her in den Gesetzesmaterialien deutlich machen,
dass es nicht um Fahrlédssigkeit geht. Es geht da-
rum, dass der Tater vorsdtzlich handelt — er muss
wissen, dass diese Umstédnde vorliegen. Es wiirde
sich auch empfehlen, ein paar Beispielsfille zu
nennen. Es geht um Taten, die von Fremden und
in vollig asexuellen Kontexten begangen werden,
bei denen klar ist, dass die andere Person offen-
sichtlich nicht zugestimmt hat. Ernsthaft erwégt
werden sollte auch die im Gesetzentwurf der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN enthaltene
Formulierung ,,unter Ausnutzung der Arg- und
Wehrlosigkeit®. Diese Formulierung, genauer ge-
sagt ,,Arg- oder Wehrlosigkeit”, geféllt mir gut.
Damit werden die Fallgruppen abgedeckt, in de-
nen Opfer nicht mit derartigen Vorfillen rechnen.
Wenn Sie tatsédchlich einen Gesetzestext entwer-
fen, wire ,,Ausnutzung der Arg- oder Wehrlosig-
keit“ durchaus eine bedenkenswerte Alternative.
Pragmatisch gedacht stoBen Sie bei den Rechtsan-
wendern, bei den Verbdnden aus der Juristen-
schaft, auf weniger Widerstand, wenn Sie ein Tat-
bestandsmerkmal wihlen, das jeder Jurist kennt,
weil es das zentrale Auslegungsmerkmal bei den
Mordmerkmalen ist. Das Merkmal ,,fehlende Zu-
stimmung offensichtlich“ ist unvertraut; deshalb
auch die Kritik der Kollegen.

Gut gelungen ist § 177 Absatz 5 des Vorschlags
im Eckpunktepapier. Er sieht vor, dass auf Frei-
heitsstrafe nicht unter einem Jahr zu erkennen ist,
wenn der Téter gegeniiber dem Opfer Gewalt an-
wendet. Damit haben Sie das Problem des Final-
zusammenhangs gelost. Wenn ,,mit Gewalt” oder
,,durch Gewalt“ im Gesetz stehen wiirde, wére
man mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) konfrontiert, wonach ein Finalzusam-
menhang erforderlich ist. Wenn er nicht besteht,
ist zumindest die Qualifikation nicht anwendbar.
Dieses Problem des Finalzusammenhangs wird
mit dieser Formulierung schén vermieden.

Nach meiner ersten vorldufigen Lektiire ist das
Problem der , Klima-der-Gewalt-Falle“ nicht er-
fasst. Das sind Konstellationen, in denen die Be-
teiligten wissen, dass der Téter seine Bediirfnisse
durchsetzen wird. Er hat das Opfer schon 6fter
verpriigelt und in der konkreten Situation — typi-
scherweise Familienkonstellationen — horen Be-
troffene auf, ,Nein“ zu sagen, weil sie ohnehin
wissen, dass ihr ,,Nein“ wieder ignoriert werden

18. Wahlperiode Protokoll der 101. Sitzung

vom 1. Juni 2016

Seite 16 von 123



wird. Dartiber, wie diese ,,Klima-der-Gewalt-
Fille” am besten in den Griff zu bekommen sind,
wird noch einmal nachzudenken sein. Dieses Ele-
ment spricht fiir die subjektive Fassung im Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, dem auch ich
erst skeptisch gegeniiber stand. Tatsdchlich bietet
er aber im Hinblick auf diese Fille die eleganteste
Losung. Zu den Bedenken, ob man dies wihrend
des Verfahrens im Vorsatz des Téters abbilden
und nachweisen kann: In vielen Féallen wird das
nicht méglich sein. Aber bei extrem gewalttdtigen
Beziehungen wird auch dem Tiéter klar sein, dass
die Frau nur deshalb nichts sagt, weil sie mit Ge-
walt rechnet.

Ich plddiere auch noch einmal dafiir, die §§ 174a
bis 174c¢ StGB nicht zu vergessen. In einem Ge-
setzentwurf sollten Sie klaren, wie sich das Kon-
kurrenzverhiltnis gestaltet, wenn jemand zum
Beispiel gegeniiber seinem Psychotherapeuten
,Nein“ sagt: Tritt dann § 174c¢ StGB zuriick oder
besteht ein Konkurrenzverhiltnis? Wahrschein-
lich wiére es am besten, von Tateinheit auszuge-
hen. Aber solche Dinge sollten vorher bedacht
und in einem Gesetzentwurf enthalten sein.

Beziiglich der Erheblichkeitsklausel in § 184h
Nummer 1 StGB habe ich mich fiir eine Strei-
chung ausgesprochen, man kann aber sicher auch
eine andere Losung finden.

Ich konnte auch noch etwas zu § 179a des Vor-
schlags im Eckpunktepapier sagen.

Die Vorsitzende: Danke, Frau Professor Hornle.
Jetzt hat Frau Miiller-Piepenkotter das Wort.

SVe Roswitha Miiller-Piepenkétter: Herzlichen
Dank. Ich danke aus der Sicht des Opferschutzes
fiir die Einladung und die Gelegenheit, hier Stel-
lung zu nehmen. Frau Clemm hat eindrucksvoll
und anschaulich geschildert, wie die geltende
Rechtslage Opfer beeintrdchtigt. Das wird auch
durch die Zahlen belegt: Nur ein kleiner Bruchteil
erstattet Anzeige und davon fithren weniger als
zehn Prozent zur Verurteilung. Wie ich den ver-
schiedenen Gesetzentwiirfen und dem Eckpunk-
tepapier entnehme, besteht bei den Abgeordneten
in der Analyse jedenfalls weitgehend Einigkeit.
Das Defizit liegt zum einen in der finalen Ver-
kniipfung und zum anderen in der Erheblichkeits-
schwelle des § 184h StGB. Diesen letzten Fall hat
der Regierungsentwurf iiberhaupt nicht beriick-
sichtigt und von der finalen Verkniipfung hat sich
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der Regierungsentwurf nicht wirklich entfernt.
Somit bleiben die bisher existierenden Probleme
in vielen Féllen bestehen. Es wiirde also nur ein
ganz geringer Teil der Fille iberhaupt einer Lo-
sung zugefiihrt werden. Unser Vorschlag war,

§ 179 StGB als Ankniipfungspunkt zu wihlen.
Das kann man gesetzestechnisch unterschiedlich
handhaben. Hintergrund dafiir war, dass die Re-
gierung angekiindigt hat, sich noch einmal mit
dem ganzen Sexualstrafrecht, dem 13. Abschnitt
des StGB, zu befassen. Ich mochte moglichst nah
am Regierungsentwurf bleiben und mich nur mit
ihm beschiéftigen. Sicherlich ist es sinnvoll, den
Grundtatbestand erst noch zu schaffen. Wenn wir
nur von dem ,.erkldrten Willen“ oder der Formu-
lierung ,,erkennbar entgegenstehender Wille“, die
dann noch ausgelegt werden miisste, ausgehen,
haben wir ein Problem: Dann verbleibt eine ganze
Anzahl von Fillen, insbesondere die der Gewalt-
beziehung, in der es auch immer wieder gewalt-
freie Zeiten gibt und das Opfer nichts sagt. Nach
Ansicht der Rechtsprechung hat die Gewalt nicht
mehr gewirkt, wenn sie ein paar Monate zuriick-
liegt. AuBerdem werden damit die Uberra-
schungsfille nicht gelost. Deswegen meine ich,
dass wir trotz aller Bedenken bei der Formulie-
rung ,,nach den Umstdnden erkennbarer Wille“
bleiben sollten.

Das Thema ,,Arg- und Wehrlosigkeit® wiére ein
groBes Problem, weil diese Begriffe aus dem
Mordtatbestand bekannt sind und die Wehrlosig-
keit dabei aus der Arglosigkeit folgen muss. Ob
man diese Falle iiber das Merkmal der ,,Arg- oder
Wehrlosigkeit“ 16sen kann, ist fraglich. Ist eine
Frau in einer Gewaltbeziehung arglos? War sie
wehrlos, wenn sie sich nicht gewehrt hat und
nichts sagt? Da verbleiben sehr viele offene Fille.

Aus meiner Sicht kann man § 184h StGB strei-
chen, wenn man sich an dem Eckpunktepapier
der beiden Regierungsfraktionen orientiert. Die
unterschiedliche Erheblichkeit wiirde tiber § 177
Absatz 1 und 2 des Vorschlags im Eckpunktepa-
pier und die Abstufungen aufgefangen. Jetzt soll
diese Norm dafiir sorgen, dass der erhéhte Straf-
rahmen nicht auf alles angewandt werden muss.
Ich halte es auch nicht fiir angemessen, in § 177
Absatz 1 und 2 des Vorschlags im Eckpunktepa-
pier dieselbe Strafe vorzusehen. Der Strafrahmen
in Absatz 1 miisste deutlich abgesenkt werden,
weil andernfalls dieselbe Strafandrohung fiir ein
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Handeln gegen den Willen und fiir die zusatzli-
che Verkniipfung mit dem No6tigungsmittel be-
stiinde.

Ich tue mich auBerdem mit dem Antragserforder-
nis schwer. Anders als bei anderen Antragsdelik-
ten — Beleidigung, Hausfriedensbruch usw. — be-
steht bei Sexualdelikten ein deutliches Machtge-
falle. Zudem ist die Justiz tiberlastet.

Sehr gut gefdllt mir § 179 des Vorschlags im Eck-
punktepapier, der die tdtliche sexuelle Belésti-
gung sanktioniert. Ich habe aber Zweifel, ob der
Begriff , Tatlichkeit” gut gewihlt ist. Man konnte
zum Beispiel auch den Begriff der ,,sexuell be-
stimmten korperlichen Berlihrung” aus dem All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) iiber-
nehmen. Die ,, Tétlichkeit” kennt das Strafrecht
bisher nicht. Im Sport und im schweizerischen
Strafrecht wird darunter eine Handlung verstan-
den, die das korperliche Wohlbefinden beein-
trdchtigt, aber noch nicht an die Kérperverletzung
heranreicht.

Die Vorsitzende: Danke. Dann hat jetzt Herr
Ohlenschlager das Wort.

SV Erik Ohlenschlager: Sehr geehrte Frau Vorsit-
zende, sehr geehrte Damen und Herren Abgeord-
nete, ich mochte in meinem ersten Statement auf
den Entwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz eingehen. Dazu wur-
den Stellungnahmen der bayerischen Justiz einge-
holt. Ich méchte gerne kurz darauf hinweisen,
welchen Eindruck die Leitenden Oberstaatsan-
wiilte und die Priasidenten von diesem neuen Ent-
wurf haben. Ich gehe gerne spéter noch einmal
auf das Thema ,,Nein-heifft-Nein“ ein. Zunachst
begriilen wir den Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung allesamt. Er schlieBt Liicken, die dringend
geschlossen werden miissen — es gibt allerdings
auch Bereiche, in denen wir eine Regelung ver-
missen.

Zunédchst wird in dem Gesetzentwurf und in dem
Eckpunktepapier nur die Widerstandsunfdhigkeit
angesprochen. Die eingeschrdankte Widerstandsfa-
higkeit ist jedoch vernachléssigt worden. Wir
meinen, dass man an dieser Stelle nachbessern
sollte. Es gibt psychisch beeintrdachtigte, geistig
eingeschriankte Opfer, die einen eigenstdndigen
Willen zwar noch in Grundziigen bilden und
auch einfach artikulieren konnen, sich dem domi-
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nanten Willen des Téters aber nicht zu widerset-
zen vermogen. Das sollte nicht straflos bleiben. In
der Praxis haben die Gutachter hédufig groe Prob-
leme damit, die absolute Widerstandsunfidhigkeit
zu begriinden. Wir kénnten etwas fiir die Opfer
tun, die sich in diesem Zwischenbereich befin-
den.

Im Gegensatz zu meiner Vorrednerin bin ich ein
Fan des Antragsdelikts. Der Unrechtsgehalt er-
fasst auch fliichtige Beriihrungen und damit keine
allzu gravierenden, aber trotzdem die Erheblich-
keitsgrenze iiberschreitenden Taten. Jedem Opfer
sollte daher die Autonomie gegeben werden,
selbst zu entscheiden, ob es das groBe Prozedere
des justizgeméBen Verfahrens iiber sich ergehen
lassen mochte. Die gerichtlichen Verfahren sind
tiir die Opfer kein ,,Zuckerschlecken®. Es liegt
nicht daran, dass die Justiz unsensibel ist, son-
dern an der Unschuldsvermutung. Nach unserer
Rechtsordnung miissen wir dem Téter seine
Handlungen nachweisen. Deswegen miissen wir
den Sachverhalt im Detail erforschen. Das ist fiir
das Opfer duBerst schwierig, manchmal sogar
traumatisch. Es sollte selbst entscheiden konnen,
ob es Angriffe von Verteidigern, die die Rechte
des Beschuldigten wahren miissen, iiber sich er-
gehen lassen will, ob es befragt werden und dem
Téter begegnen mochte oder ein Glaubwiirdig-
keitsgutachten erstellt werden soll. Das ist eine
grundlegende Entscheidung, die ich gerne der
Autonomie des Opfers iiberlassen wiirde. Dies be-
trifft nur niederschwellige Fille, in denen keine
No6tigungsmittel, insbesondere keine Gewalt ange-
wendet wird. Bei Verbrechenstatbestinden geht
das hingegen nicht. Wegen der Machtstruktur
zwischen Opfer und Téter, die gerade auch in so-
zialen Nahbereichen besteht, sehe ich das offent-
liche Interesse, das die Staatsanwaltschaft beja-
hen kann, als Korrektiv. Die bayerische Justiz
wiirde solche Falle jedenfalls verfolgen. Da gibt es
auch kein Problem mit der Uberlastung. Wir ver-
folgen jede Straftat, die verfolgungswiirdig ist.
Deswegen kann ich die Kollegen vor dem Ver-
dacht in Schutz nehmen, dass sie die Tir des An-
tragsdelikts nur nutzen wiirden, um Arbeit zu
vermeiden.

Ich halte minderschwere Félle fiir wichtig, weil
die Rechtsprechung darauf flexibler reagieren
kann. Sie kann dann im Einzelfall entscheiden,
ob wirklich eine Freiheitsstrafe verhdngt werden
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muss, oder ob man auch mit einer Geldstrafe aus-
kommt. Mir wire aber wichtig, dass dariiber hin-
aus auch bei der rein subjektiven Lage — wenn das
Opfer meint, dass es ein empfindliches Ubel zu
erwarten hat — noch etwas genauer differenziert
wird. Wir haben zwar das Ausnutzungsbewusst-
sein als Korrektiv. Aber ich wiirde mir noch eine
andere Formulierung wiinschen und kénnte dazu
auch gerne einen Vorschlag machen.

Aufgrund meiner Praxiserfahrung ist mir auch die
Thematisierung des ,,Grabschens® ein Anliegen.
Mit dem Tatbestand der Beleidigung haben wir
kein wirklich brauchbares Mittel zur Hand. Es
gibt Frauen, die durch die Erfahrung fremder
Héande an ihren Geschlechtsteilen oder im Schritt
hochgradig belastet sind. Dann erfahren sie von
der Justiz, dass sie leider nichts machen koénne,
weil die Erheblichkeitsschwelle nicht iiberschrit-
ten sei und sie sich daher an den Beleidigungstat-
bestand halten miissten. Der BGH stuft aber nicht
jede sexuelle Handlung per se als Beleidigung
ein, sondern verlangt dariiber hinaus eine Herab-
wiirdigung der Ehre. Ich kann also nicht unbe-
dingt davon ausgehen, dass das Opfer bei der Tat
auch beleidigt wird. Das sind sehr schwierige
Hiirden. Man stelle sich einen Tater vor, der vol-
lig fehlsozialisiert ist und es lustig und besonders
charmant findet, Frauen an die Brust oder die Ge-
schlechtsorgane zu greifen — etwa, weil er das fiir
eine Liebeserkldrung héilt. Dann kdmen wir mit
dem Beleidigungstatbestand gar nicht mehr wei-
ter, weil das ehrrithrende Element v6llig wegfiele.
Das geht nicht. Deswegen wiinsche ich mir als
Praktiker einen Tatbestand, der die tatlichen, kor-
perlich-sexuellen Beldstigungen unter Strafe
stellt. Diesen wiirde ich dann als Antragsdelikt —
gerne auch als relatives Antragsdelikt — ausgestal-
ten.

Zum Schluss méchte ich noch ein weiteres Prob-
lem ansprechen: Zu den Vorfdllen auf dem Mu-
sikfest in Darmstadt liegen wieder zwanzig Anzei-
gen vor. Dieses Gruppenphédnomen, das offen-
sichtlich hédufiger von Tdtern mit Migrationshin-
tergrund ausgeht als von Deutschen, ist eine Rea-
litdt in unserer Gesellschaft. Wir miissen etwas
gegen diese Horden, die Frauen aus der Gruppe
heraus angreifen, unternehmen. Ich wiirde mir
wiinschen, dass wir einen Beteiligungstatbestand
schaffen, der dem der Schlédgerei dhnlich ist. Das
kann man auch gut begriinden. Dazu gebe ich
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gerne Auskunft, wenn entsprechende Fragen an
mich gestellt werden. Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Frau Rabe ist die letzte in der
Runde.

SVe Heike Rabe: Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren, vielen Dank fiir
die Einladung. Da die aktuelle Beschlusslage der
Regierungskoalition in dem Eckpunktepapier zu-
sammengefasst ist, werde ich mich darauf kon-
zentrieren, soweit eine Auseinandersetzung damit
in der Kiirze der Zeit méglich war.

Begriilenswert ist die Grundentscheidung, die
strafbare Handlung an die Missachtung des entge-
genstehenden Willens zu kniipfen. Dies ent-
spricht auch den Entwiirfen der Fraktionen DIE
LINKE. und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN. Ich
stimme Herrn Eisele zu, dass in der Formulierung
des Eckpunktepapiers auf den inneren, nicht aus-
gedriickten Willen abgestellt wird. Aus Griinden
der Rechtsklarheit wire es aber vorzugswiirdig,
den zum Ausdruck gebrachten Willen zugrunde
zu legen. Dies konnte mit der Formulierung ,,ge-
gen den erkldrten Willen“, ,,gegen den zum Aus-
druck gebrachten Willen“ oder — entsprechend
dem Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN - ,,gegen den erkennbar zum Ausdruck
gebrachten Willen“ umgesetzt werden.

Ich habe ein Problem mit dem Strafrahmen: Sechs
Monate bis zu zehn Jahre — das entspricht der ge-
fahrlichen Koérperverletzung. Die Breite der Tat-
handlung, die hier abgedeckt werden soll, ndm-
lich heftiges, die Erheblichkeitsschwelle tiber-
schreitendes ,,Grabschen®, ist nicht vergleichbar
mit einer gefdhrlichen Kérperverletzung.

Im Sinne der UN-Behindertenrechtskonvention
und der Istanbul-Konvention ist es sehr begrii-
Benswert, was in § 177 Absatz 4 des Vorschlags
im Eckpunktepapier formuliert wurde. Dort wird
strafscharfend berticksichtigt, wenn sich sexuelle
Handlungen gegen Menschen mit starken Behin-
derungen richten. Diese Grundidee bzw. dieses
Werturteil ist auch im Regierungsentwurf und in
dem Entwurf der Fraktion DIE LINKE. zu finden.
Diese Entwiirfe kniipfen an den Begriff der Behin-
derung an. Das ist nicht giinstig, weil ,,Behinde-
rung“ ein sehr breiter Begriff ist. Zum Beispiel
gelten symptomlos HIV-Infizierte nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts als behin-
dert. Das ist hier aber nicht gemeint. Diese Form
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von Behinderung ist nicht das, was einen gestei-
gerten Unrechtsgehalt begriindet und damit auch
einen hoheren Strafrahmen rechtfertigt. Hier han-
delt es sich — und das gefillt mir an der Formulie-
rung im Eckpunktepapier — um Personen, die zur
Willensbildung und zur WillensduBerung unfihig
sind. Einen durchaus erh6hten Unrechtsgehalt
sehe ich zum Beispiel in Wachkoma-Fillen, die
man mit der Formulierung des Eckpunktepapiers
dann nicht nur bei Behinderung, sondern auch
bei der Verwendung von K.O.-Tropfen mit einbe-
ziehen kann. Damit wiirden auch Personen ge-
schiitzt, die nur kurzfristig zur Willensbildung
und -duBerung unfihig sind.

Auch die Aufnahme von Personen, die in ihrer
Willensbildung und -duBlerung erheblich einge-
schriankt sind, ist begriiBenswert. Das betrifft
Fille, in denen Téter gezielt in Bars gehen, um
junge Méddchen oder Frauen aufzusuchen, die er-
heblich alkoholisiert sind, stark unter Drogen ste-
hen oder geistig beeintrdachtigt sind. Es ist eine
gute Idee, vorzusehen, dass sich der Téter in die-
sen Fillen zundchst erkundigen muss: Ist es ein
»Ja“ oder ein ,,Nein“? Ist das, was auch immer er
bekommt, wirklich eine Zustimmung zur sexuel-
len Handlung?

Unklar ist mir, warum § 240 Absatz 4 Nummer 1
StGB in dem Eckpunktepapier nicht gestrichen
wurde. So verstehe ich das Verhéltnis von § 240
Absatz 4 Nummer 1 StGB zu § 177 Absatz 2 Num-
mer 3 des Vorschlags im Eckpunktepapier nicht.
In beiden Vorschriften ist die Drohung mit einem
empfindlichen Ubel enthalten.

Fiir sehr schwierig und in dieser Runde diskussi-
onswiirdig halte ich den neu eingefiihrten § 179a
des Vorschlags im Eckpunktepapier, der den se-
xuellen Missbrauch aus der Gruppe heraus sank-
tioniert. Die strafbare Handlung kniipft an die Be-
teiligung an einer Gruppe an. Es wird gesagt, dass
diese Formulierung an § 231 StGB angelehnt sei.
Dort verlangt das Gesetz aber die Beteiligung an
der Schlédgerei oder an einem Angriff und lasst es
nicht gentigen, nur Teil einer Gruppe zu sein.
Was meinen Sie damit? Waren alle Ménner auf
der Domplatte in Kéln die Gruppe? Sollen alle,
die dabei gestanden haben, strafbar sein? Hier
wird es sehr schwer, sozialaddquates von strafba-
rem Verhalten abzugrenzen. Daher muss eine
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irgendwie geartete Beteiligung an einem Angriff
oder einer Schlédgerei wie in § 231 StGB vorgese-
hen werden. Das zweite Problem ist der extrem
hohe Strafrahmen von bis zu fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe oder Geldstrafe. Demgegeniiber enthalt
§ 231 StGB eine Strafandrohung von bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe. § 231 StGB
setzt aber voraus, dass Folge der Tat der Tod oder
eine schwere Korperverletzung ist. Ich denke, das
steht in einem Missverhéltnis zu dem, was hier
geplant ist. Danke.

Die Vorsitzende: Danke. Wir sehen alle mit einem
gewissen Vergniigen, dass das Eckpunktepapier
nun doch Gegenstand der Anhérung ist. Ich habe
mir fiir die erste Fragerunde zehn Personen no-
tiert. Wir beginnen mit Herrn Hoffmann, dann
geht es weiter mit Frau Wawzyniak, Frau Keul,
Frau Winkelmeier-Becker und Frau Hogl.

Abg. Alexander Hoffmann (CDU/CSU): Vielen
Dank, Frau Vorsitzende. Meine Damen und Her-
ren Sachverstdndige, ich darf mich bei Thnen fiir
die schon sehr breit gefdcherten Statements zu
den vorliegenden Entwiirfen bedanken. Ich habe
zwei Fragen: Die erste Frage geht an den Leiten-
den Oberstaatsanwalt Ohlenschlager und die
zweite Frage an Herrn Professor Eisele.

Herr Ohlenschlager, Sie haben es schon angedeu-
tet — die Debatte um ,,Nein heiBt Nein“ hat die
Detail-Debatte iiber den Entwurf der Bundesregie-
rung deutlich iiberlagert. Sie hatten angekiindigt,
etwas zu diesem ,,Nein heiBit Nein“ sagen zu kon-
nen. Welche Herausforderungen muss eine For-
mulierung in der Praxis bewéltigen kénnen, um
,Nein heifit Nein“ strafrechtlich sauber in Form
zu giefen?

Herr Professor Eisele, Sie haben § 240 StGB ange-
sprochen. Der Entwurf der Bundesregierung sieht
die Streichung des § 240 Absatz 4 Satz 2 Nummer
1 StGB vor. Mich wiirde interessieren, ob Sie die
Streichung uneingeschréinkt befiirworten. Ich
stelle die Frage vor dem Hintergrund, dass § 240
Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 StGB auch die Néti-
gung zur sexuellen Handlung an sich selbst bein-
haltet. Das ist eine praktische Frage, die im Be-
reich des Sextings und des Cyber-Groomings rele-
vant wird. Danke.

Die Vorsitzende: Danke. Jetzt bitte Frau
Wawzyniak.

18. Wahlperiode Protokoll der 101. Sitzung

vom 1. Juni 2016

Seite 20 von 123



Abg. Halina Wawzyniak (DIE LINKE.): Danke.
Frau Rabe, ich finde Thre Ausfithrungen zu § 177
Absatz 4 des Vorschlags im Eckpunktepapier aus-
gesprochen richtig und teile Thre Auffassung
durchaus. Ich mochte aber darauf hinweisen, dass
wir in § 177 des Entwurfs des StGB der Fraktion
DIE LINKE. versucht haben, explizit nicht auf Be-
hinderungen Bezug zu nehmen. Wir haben For-
mulierungen wie ,,aufgrund ihres kérperlichen
oder psychischen Zustandes zur Bildung eines er-
kennbaren Willens auller Stande” etc. verwendet.

Meine Frage richtet sich aber an Frau Clemm und
Frau Hornle und betrifft § 184h Nummer 1 StGB:
Wir vertreten die Auffassung, dass ,,Grabschen”
nach der Rechtsprechung des BGH eigentlich eine
sexuell erhebliche Handlung darstellen miisste,
und formulieren das in unserem Gesetzentwurf
entsprechend. § 179 des Vorschlags im Eckpunk-
tepapier verstehe ich so, dass er genau dieses
,,Grabschen® regeln soll. Wir zitieren in unserem
Gesetzentwurf ein BGH-Urteil aus dem Jahr 2011,
wonach bei der Bestimmung einer ,,sozial nicht
mehr hinnehmbaren Handlung” die Begleitum-
stinde der Handlung und die Beziehung
zwischen den Beteiligten zu beriicksichtigen
seien. Nach einem weiteren BGH-Urteil vom

10. Mérz 2016, das auch im Eckpunktepapier er-
wihnt wird, muss das Opfer den sexuellen Cha-
rakter der zu bewertenden Handlung nicht er-
kannt haben. Es miisse sich aber um ein nach Art,
Intensitdt und Dauer sozial nicht mehr hinnehm-
bares Verhalten handeln. Aus meiner Sicht heif3it
das aber, dass das klassische ,,Grabschen® gerade
eine sozial nicht mehr hinnehmbare Handlung
ist. Ich wiirde gerne von Thnen — auch zur Selbst-
vergewisserung, wie wir mit unserem Gesetzent-
wurf umgehen — eine Einschédtzung haben, wie
Sie das ,,Grabschen“ im Hinblick auf § 184h StGB
bewerten.

Die Vorsitzende: Danke. Frau Keul und dann Frau
Winkelmeier-Becker.

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Auch von meiner Seite vielen Dank. Ich habe
zwei Fragen an Frau Hornle: Ich teile Thre Auffas-
sung, § 184h StGB zu streichen. Wie wirkt sich
eine Streichung dann auf die Notwendigkeit eines
gesonderten Paragraphen zum ,,Grabschen” aus?
Meiner Meinung nach stellt das ,,Grabschen* bei
einer Streichung des § 184h StGB eine sexuelle

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Handlung dar, die automatisch erfasst sein
miusste.

Die zweite Frage bezieht sich auf den Regierungs-
entwurf. Sie hatten § 179 Absatz 1 Nummer 3
StGB-E, der die Befiirchtung eines empfindlichen
Ubels betrifft, positiv erwihnt. Mir ist nicht ganz
klar, welche Konstellation damit gemeint ist. Soll
diese Regelung eine Situation erfassen, die in
dem Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN durch die Formulierungen ,.ent-
gegenstehender Wille“, ,, Arglosigkeit” und
,Wehrlosigkeit“ noch nicht abgedeckt ist?

Die Vorsitzende: Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Vielen Dank auch von meiner Seite an alle Sach-
verstdndigen. Ich hétte zwei Fragen an Herrn Oh-
lenschlager. Zum einen auch noch einmal zu §
184h StGB: Wie ist das Verhiltnis zu einem eige-
nen Tatbestand des ,,Grabschens®, wenn wir die
Norm streichen? Wie sehen Sie die Problematik,
dass wir dann moglicherweise einen durchgehen-
den groBen Strafrahmen fiir alle moglichen Kate-
gorien von sexuellen Handlungen schaffen? Diese
Frage beschiftigt mich auch vor dem Hintergrund
der teilweise regional unterschiedlichen Praxis
der Gerichte. Muss ich mir Sorgen machen, dass
ein relativ liberales Amtsgericht in Kéln auch bei
Taten, die schon eine gewisse Erheblichkeit besit-
zen, am unteren Rand des Strafrahmens bleibt,
wihrend etwa ein bayerisches Gericht eine ho-
here Strafe verhdngt? Ist es dann nicht besser,
zwei unterschiedliche Tatbestdnde mit jeweils ei-
genem Strafrahmen vorzusehen, um die Hohe der
Strafen besser steuern zu kénnen?

Die zweite Frage betrifft die Mdglichkeit, Hand-
lungen aus einer Gruppe heraus zu bestrafen. Wir
konnten einen Tatbestand des ,,Grabschens* im-
plementieren und darauf die allgemeinen Regeln
von Taterschaft und Teilnahme anwenden. Oder
wir schaffen eine parallele Regelung zu § 231
StGB. Konnten Sie bitte darlegen, welche prakti-
schen Unterschiede sich auch hinsichtlich der
Beweisbarkeit ergeben, wenn man die Tdter nach
der einen oder der anderen Variante bestrafen
mochte? Danke.

Die Vorsitzende: Frau Hogl.

Abg. Dr. Eva Hogl (SPD): Herzlichen Dank,
Frau Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen an
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Frau Professor Hornle: Zunéchst geht es um das
Thema ,,gegen den Willen“, ,gegen den erkennba-
ren Willen“, ,gegen den erkldrten Willen“. Sie ha-
ben zum Ausdruck gebracht, dass Sie die Formu-
lierung ,.gegen den erklédrten Willen“ oder ,.,gegen
den erkennbar erkldrten Willen“ favorisieren.
Wiirde nicht auch die Formulierung ,,gegen den
Willen“ gentigen? Im Rahmen des Vorsatzes stellt
sich ja ohnehin die Frage, ob der Wille erklért
wurde und fiir den Téter erkennbar war.

Dann wiisste ich von Thnen auch gerne noch et-
was zu dem Thema ,,Handlungen aus der Gruppe
heraus“. Reichen unsere bisherigen Regeln zu Ta-
terschaft und Teilnahme auch in Féllen wie auf
der Domplatte in K&ln, bei Ansammlungen in S-
und U-Bahnen, Konzerten, FuBballspielen usw. o-
der brauchen wir eine gesonderte Regelung fiir
Taten ,,aus der Gruppe heraus“? Dankeschdn.

Die Vorsitzende: Danke sehr. Jetzt geht es fiir die
erste Runde weiter mit Herrn Fechner, Frau Maag,
Frau Launert und Frau Mohring.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Ich hitte eine
Frage an Herrn Professor Eisele und an Frau Rabe:
Mir geht es auch um § 184h StGB. Wir haben alle
erkannt und sind uns einig, dass wir eine Rege-
lung fiir das ,,Grabschen® finden miissen. Meine
Frage betrifft die technische Umsetzung. Der Sinn
des 184h StGB besteht ja auch darin, eine Erheb-
lichkeitsschwelle einzufithren, weil § 177 StGB
ein vergleichsweise hohes Strafmal} vorsieht.
Wenn wir von der Erheblichkeitsschwelle abwei-
chen und beispielsweise wie von Thnen, Herr Pro-
fessor Eisele, vorgeschlagen ,,nicht ganz unerheb-
lich® formulieren, habe ich die Sorge, ob dies be-
stimmt genug ist. Das kénnte in der Rechtspre-
chung wieder zu Unsicherheiten oder ganz unter-
schiedlichen Entscheidungen fithren. Es war ja
schon einmal so, dass eine Sexualstrafrechtsre-
form von den Gerichten nicht so umgesetzt
wurde, wie es der Gesetzgeber gerne gehabt hitte.
Sollte man nicht eher — wie im Eckpunktepapier
vorgesehen — einen neuen Tatbestand schaffen
und klarstellen, dass die Erheblichkeitsschwelle
des 184h StGB dort — anders als bei den anderen
Vorschriften — nicht gelten soll?

Die Vorsitzende: Frau Maag.

Abg. Karin Maag (CDU/CSU): Vielen Dank, Frau
Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen, die sich je-
weils auf das Eckpunktepapier beziehen.
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Die erste Frage richtet sich an Herrn
Ohlenschlager. Sie hatten sich schon zu § 179a
des Vorschlags im Eckpunktepapier, also der Be-
teiligung an einer Gruppe, geduBert. Frau Rabe
hat gesagt, dass die Definition der Gruppe sehr
unklar sei, und hatte den Bahnhofsvorplatz in
Koln als Beispiel herangezogen. Was miissen wir
tun, damit die Definition rechtssicher wird?

Die zweite Frage geht an Herrn Professor Eisele.
Es wurde gesagt, dass die Formulierung ,,gegen
den Willen“ nicht gentige, sondern auf den erklér-
ten oder erkennbaren Willen abgestellt werden
sollte. Die Mehrheit der Gutachter hat sich wohl
auf den erkennbaren Willen geeinigt. Sind dann
alle Fille der Strafbarkeit in verschiedenen
Beziehungen erfasst? Wenn sich zwei vollig
Fremde als Tdter und Opfer begegnen, erwarte ich
—und ich wiirde mich als Laiin bezeichnen — ei-
nen deutlich weniger artikulierten Willen, um
klarzumachen, dass ich eine Handlung nicht
mochte. Es muss reichen, dass ich fremd bin. Bei
der Anbahnung einer Beziehung — Stichwort: Flirt
in der Bar — muss man einen entgegenstehenden
Willen vielleicht schon deutlicher &ullern. Wenn
ich mich in einer Beziehung, in einer Ehe oder
langjdhrigen Partnerschaft, bedrédngt fithle, wiirde
ich personlich erwarten, dass man den entgegen-
stehenden Willen sehr deutlich duBert. Werden
all diese Konstellationen von dem Begriff ,er-
kennbarer Wille“ erfasst? Dankeschon.

Die Vorsitzende: Frau Dr. Launert.

Abg. Dr. Silke Launert (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Vorsitzende. Die erste Frage ist an Herrn
Professor Eisele gerichtet und betrifft den Kreis
der Personen, die in ihrer Willensbildung erheb-
lich eingeschrénkt sind. Diesbeziiglich finden
sich im Regierungsentwurf und im Eckpunktepa-
pier zwei verschiedene Losungen. Der urspriingli-
che Entwurf des Prostitutionsschutzgesetzes sah
im Rahmen des Anmeldeverfahrens vor, dass die
Einsichtsfahigkeit gepriift wird. Diese Regelung
wurde jetzt herausgenommen. Angenommen, ei-
ner Person wird die ,,Eignung zur Prostitution®
bescheinigt, obwohl sie offensichtlich — etwa,
weil sie erkennbar geistig behindert ist — in ihrer
Féahigkeit zur Willensbildung und -duBlerung ein-
geschrénkt ist. Ist es dann schwieriger, eine Straf-
tat nachzuweisen und zu einer Verurteilung zu
kommen, wenn das Opfer diese Bescheinigung
vorlegt? Kann das Einfluss auf den Vorsatz des
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Taters haben?

Die andere Frage geht an Frau Professor Hornle
und an Herrn Ohlenschlager: Kénnen Sie uns —
insbesondere unter Beriicksichtigung der Kritik
von Frau Rabe — Formulierungsvorschlége fiir ei-
nen Tatbestand zu Angriffen aus der Gruppe her-
aus nennen? Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Jetzt hat als letzte in der Runde
Frau Mohring das Wort.

Abg. Cornelia Mohring (DIE LINKE.): Vielen
Dank. Ich habe eine Frage an Frau Professor
Hornle und Frau Clemm: Teilen Sie die von Frau
Miiller-Piepenkotter gedubBerte Kritik an dem in

§ 179 des Vorschlags im Eckpunktepapier vorge-
sehenen Begriff der , Tétlichkeit“? Wenn ja, wa-
rum? Wenn nein, warum nicht?

Die Vorsitzende: Dann beginnen wir jetzt mit der
Antwortrunde in umgekehrter Reihenfolge. Frau
Rabe beginnt und hat eine Frage von Herrn Dr.
Fechner.

SVe Heike Rabe: Die Frage war, ob man § 184h
StGB streicht oder einen neuen Tatbestand der se-
xuellen Belédstigung einfiihrt. Wie bereits gesagt
wurde, kann man beides machen. Aus meiner
Sicht hétte es Vorteile, die sexuelle Beldstigung in
einen neuen Tatbestand zu fassen. Wenn man §
184h StGB streicht, miisste man den Strafrahmen
in dem gesamten 13. Abschnitt iiberall dort, wo
»sexuelle Handlungen® genannt sind, in den
Grundtatbestdnden wie in den Qualifikationen
anpassen. Das ist noch einmal ein riesiger Um-
wélzungsschritt. Wenn man einen neuen Tatbe-
stand ,,Sexuelle Beldstigung® schafft, hitte das
zwei Vorteile: a) muss man keine Anpassung vor-
nehmen, er kann also fiir sich stehen und b) kann
man auf eine jahrelange Rechtsprechung zum
AGG zuriickgreifen, wenn man ihn ,,Sexuelle Be-
lastigung” nennt. Was ist sexuelle Beldstigung?
Das ist ein Begriff, der im Strafrecht neu ist, aber
nicht im AGG. Da wird gerade sehr viel tiber all
diese Begriffe, also Tathandlungen unterhalb der
Erheblichkeitsschwelle, womit sich das Strafrecht
im Gegensatz zum AGG bisher nicht so befasst
hat, gesprochen. Jede Form von ,,Angrabschen”
ist in diesem Bereich sehr kleinteilig iiber die
Rechtsprechung geregelt. Dann miissten auch die
Strafgerichte nicht neu anfangen dariiber nachzu-
denken, was eine sexuelle Belédstigung ist.
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Die Vorsitzende: Danke. Dann geht es weiter mit
Herrn Ohlenschlager. Sie haben mehrere Fragen
von Herrn Hoffmann, Frau Winkelmeier-Becker,
Frau Maag und Frau Launert.

SV Erik Ohlenschlager: Danke, Frau Vorsitzende.
,Nein ist nein“ — das ist eine Formulierung, der
in Pauschalitdt und Allgemeingiiltigkeit nur we-
nig entgegengesetzt werden kann. Das klingt au-
Berordentlich einprdgsam und logisch. Da kann
ich meinen Vorrednern nur zustimmen. Das aus-
gesendete und klare Signal, mit einem anderen
keine sexuell motivierten Kontakte haben zu wol-
len, ist — und da bin ich bei all meinen Vorred-
nern — grundsétzlich zu respektieren und zwar
ganz egal, unter welchen Umsténden es gegeben
ist. Dieser Fakt ist Teil des gesellschaftlichen
Konsenses. Es gehort zum normgerechten Verhal-
ten und zur Sozialisation, dass man sich diesem
Selbstbestimmungsrecht der Frau oder des Man-
nes — je nachdem, wer gerade der Sexualpartner
ist — auch fiigt. Das ist die eine Seite. Aber auf der
anderen Seite miissen wir — und insbesondere
auch der Gesetzgeber — bedenken, dass solche Au-
Berungen als Ausdruck der sexuellen Selbstbe-
stimmung in einem gesellschaftlichen Kontext ge-
sehen werden miissen. In der Praxis haben wir
das Problem bei der Umsetzung, was uns als Ge-
richte und Staatsanwaltschaften immer wieder
beschiftigt. Ich war lange Strafkammervorsitzen-
der und hatte mit Sexualdelikten zu tun. Deswe-
gen kann ich meine eigenen Erfahrungen mit ein-
bringen. In diesen Bereichen ist bei der Wiirdi-
gung und der Interpretation auch immer die kon-
krete Lebenssituation, in der diese Auﬁerungen
fallen, von ganz ausschlaggebender Bedeutung.
Ich mo6chte grundsétzlich — auch, wenn ich mich
damit nicht beliebt mache — darauf hinweisen,
dass es einen Unterschied macht, ob es sich um
fremde Personen handelt oder nicht. Die klare
Ablehnung der Frau, das klare Nein zu sexuell
motivierten Kontakten zwischen vollig fremden
Personen in einem offentlichen Raum, der fir se-
xuelle Kontakte véllig ungewohnlich und unty-
pisch ist, muss in der Regel von jedem normge-
recht sozialisierten Menschen unmissverstandlich
erkannt werden. Das heilit: Wenn eine Frau in
diesem Rahmen ,nein“ sagt, ist die Situation vo&l-
lig klar. Diese Deutungsinhalte des Neins — damit
kdmpfen wir in der Praxis immer wieder — wird
ein anderer aber moglicherweise verkennen,
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wenn es sich um Personen handelt, die bereits in
personlicher Beziehung stehen, gar eine sexuelle
Beziehung unterhalten oder sich in einem sozia-
len Raum bewegen, in dem sich Gleichgesinnte
treffen, um Kontakte zu kniipfen, sich anzuna-
hern und sexuelle Beziehungen anzubahnen. Die
sexuelle Selbstbestimmung ist ein Teil der Men-
schenrechte und deswegen ist auch die sexuelle
Erfiillung das gute Recht jedes Einzelnen. Das
will auch niemand hier im Raum in Frage stellen.
Aber es entstehen auch sehr schnell Spannungs-
felder zwischen der Selbstbestimmung des Part-
ners und der Form von Sexualitét, die unsere Ge-
sellschaft noch hinnimmt. Ich meine, dass den
Rechtspolitikern klar sein muss, dass ,,Nein heil3t
Nein“ auch von der Gesellschaft durchaus tole-
rierte Spielarten erfasst, die dann ponalisiert wer-
den. Frau Clemm hat gemeint, sie sehe es nicht so
— da mdchte ich dagegen halten. Denken wir mal
an diesen Klassiker: Ein verliebtes Ehepaar — das
gibt es Gott sei Dank —, die Ehefrau wartet auf den
Mann. Er kommt von der Ausschusssitzung, die
sehr anstrengend war, da es viele Fragerunden
gab. Er ist mlide und abgespannt und die Frau
mochte gerne einen sexuellen Kontakt mit ihm
haben. Wenn der Mann sagt: ,,Ich bin zu miide.
Ich mag jetzt nicht®, ist das zunédchst einmal ein
,Nein“. Wenn die Frau nun aber mit Annaherun-
gen, Liebkosungen und Streicheln beginnt und
ihn dann doch dazu bringt, einen sexuellen Kon-
takt mit ihr zu haben, weil sie sich das in der Si-
tuation so wiinscht, mag man dartber streiten, ob
das riicksichtslos oder besonders sensibel ist.
Aber man muss sich auch fragen: Sind das Situa-
tionen, die wir strafbar machen wollen? Wollen
wir, dass diese Ehefrau sich strafbar macht und
die Anzeige ihres Ehemanns und moglicherweise
eine staatsanwaltliche Befragung iiber sich erge-
hen lassen miisste? Es sind Extremfille, aber ich
schildere Thnen extra diesen pointierten Fall, da-
mit man sich dartiber im Klaren ist, dass wir auch
in Grenzbereiche hineinwirken. Diese miissten
wir aus der Strafbarkeit herausnehmen, wenn es
irgendwie geht. Wenn man schon einen Grundtat-
bestand in diesen niedrigschwelligen Bereichen
schafft, beflirworte ich es durchaus, sich zu tiber-
legen, ob nicht der eine oder andere Partner mit-
hilfe eines relativen Antragsdelikts aus dieser Ge-
schichte herauskommen sollte. Denn es kdnnte ja
passieren, dass ein anderer das Geschehen mitbe-
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obachtet oder es ihm erzdhlt wird und er es da-
raufhin anzeigt — dann wiére es ein Offizialdelikt.

Auch in anderen Bereichen haben wir diese An-
nidherung. Ich habe es schon gesagt — es gibt
Clubs, Jugendtreffs, Studentenfeten, Single-Ur-
laube, in denen manche Dinge ein klein wenig an-
ders ablaufen, als wenn eine Person einer frem-
den Frau oder einem fremden Mann begegnet.
Das ist fiir die Praxis relativ schwierig zu fassen.
Ich denke, unverzichtbare Voraussetzung fiir die
Praxis wird es sein, zum einen deutlich zu ma-
chen, dass diese ablehnende WillenséduBerung in
einer ganz klaren und deutlichen Weise kundge-
tan werden muss und dass zum anderen Missver-
stdndnisse und Fehldeutungen weitgehend ausge-
schlossen werden kénnen. Ansonsten kommen
wir in eine ganz schwierige Situation. Das ,,Nein“
als ablehnende WillensduBerung muss auch im-
mer in unmittelbar zeitlichem und situativem Zu-
sammenhang mit der sexuellen Handlung stehen.
Das heiBt, wir miissen auch beriicksichtigen, dass
sich dieses Nein verdndern kann. Dies kann etwa
dadurch geschehen, dass sich Menschen, die sich
am Anfang unsympathisch sind, vielleicht durch
einen Abend an der Bar plétzlich doch etwas
sympathischer finden. Wir miissen also auch die
zeitlichen Zusammenhénge und die Deutlichkeit,
mit der die klare Ablehnung zum Ausdruck
kommt, beachten. Das Ganze wird besonders
schwierig, wenn wir in den Bereich kommen, in
dem wir schliissige Verhaltensweisen als Ableh-
nung nehmen wollen. Es gibt in diesem Bereich
auch Verhaltensweisen, die ambivalent sind. Es
gibt Situationen, in denen Frauen oder auch Mén-
ner sich missverstdndlich und widerspriichlich
verhalten. Diese Wankelmditigkeit kann zu Miss-
verstdndnissen fithren. Es gab Hinweise von der
bayerischen Justiz, die zu dem Thema, dass das
Opfer die Anwendung eines empfindlichen Ubels
durch den Téter erwartet, befragt worden ist. Die
Leitenden Oberstaatsanwiilte und die Pridsidenten
haben darauf hingewiesen, dass klar definiert sein
muss, dass wir iber den bloBen, den geheimen
Vorbehalt, tiber die innere Einstellung hinaus
nach auBen kundgetane WillensduBerungen beno-
tigen, mit denen wir gerichtsfest arbeiten kdnnen.
Ich will an dieser Stelle sagen, dass das Gespenst
der Falschanschuldigung, das immer benutzt
wird, fiir mich gar nicht so entscheidend ist. Die
gibt es auch. Uns beschiftigt in der Justizpraxis
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relativ hdufig, dass wir Sexualdelikte dann bear-
beiten miissen, wenn die Beziehung beendet ist.
Diese Anzeigen am Ende einer Beziehung, einer
Partnerschaft, einer Ehe, einer Freundschaft sind
eher typisch. Wir haben in der Justizwirklichkeit
eher seltener mit dem Mann, der hinter einem
Strauch hervorspringt und eine Frau iiberfdllt und
vergewaltigt oder sexuell notigt, zu tun. Die
Mehrzahl der Félle stellen Beziehungstaten dar,
das heiBt: Gewalt zwischen Menschen, die sich
nahe sind. Man ist {iberrascht, dass es iiberhaupt
dazu kommt, aber das ist Teil unserer Realitat.
Deshalb kann es in diesen Beziehungen immer
wieder zu falschen Anschuldigungen kommen,
wenn sie beendet sind. Was mich im Rahmen der
Beweisbarkeit mehr beschiftigt, ist die Sachver-
haltsaufkldarung. Wenn es um den ,,Grabscher” am
Domplatz in K&ln geht, wird es sehr schnell zur
Strafanzeige kommen. Wenn aber Menschen be-
troffen sind, die in einem sozialen Gefiige leben
und sich nicht aus dieser Beziehung losen kon-
nen, wird die Anzeige erst dann kommen, wenn
Abstand zum Partner entstanden ist. So ist die
Wirklichkeit. Wenn diese Anzeige erstattet wird,
tallt es den Opfern — und zwar auch ganz ehrli-
chen und aufrichtigen Opfern — aullerordentlich
schwer, die Sachverhalte so zu beschreiben, dass
sich das Gericht eine Uberzeugung bilden kann.
Wir miissen aufpassen, dass wir den Frauen oder
Mainnern, deren sexueller Wille nicht beachtet
worden ist, nicht Steine statt Brot geben. Wir
miissen darauf achten, Regelungen zu schaffen, in
denen Freispriiche oder Verfahrenseinstellungen
nicht schon aufgrund des Tatbestands so nahe lie-
gen, dass wir mehr Freispriiche als Verurteilun-
gen erreichen. Denn damit ist der Frust, den die
Opfer erleben, extrem.

Die Vorsitzende: Wir miissen auch aufpassen,
dass wir nicht fiir die Zukunft Kriterien anlegen,
die schon in der Vergangenheit nicht 16sbar wa-
ren. Frau Miiller-Piepenkotter hatte in dieser
Runde keine Frage. Als Nachste hat also Frau
Hornle das Wort.

SVe Prof. Dr. Tatjana Hornle: Die erste Frage war
von Frau Wawzyniak: Warum ist das ,,Grabschen“
keine erhebliche sexuelle Handlung? Es gibt dazu
eine gefestigte BGH-Rechtsprechung. Ob nun ich
als Wissenschaftlerin oder Sie als Gesetzgeber die
Dinge anders sehen, spielt keine Rolle — in der
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Realitédt wird es durch die Rechtsprechung beur-
teilt. Wenn man an dieser Ausgangslage etwas dn-
dern mdchte, sollte es der Gesetzgeber durch eine
Anderung im Gesetz tun.

Frau Keul hatte gefragt, ob der Vorschlag, § 184h
Nr. 1 StGB zu streichen, nicht zur Konsequenz
habe, dass damit die Félle der sexuellen Belasti-
gung erfasst werden. Die Antwort lautet: Ja, genau
so ist es. Das entscheidende Kriterium ist dann,
ob eine sexuelle Handlung vorliegt. Das sortiert
eine ganze Reihe von Vorféllen aus. Was eben als
Liebkosung und Anndherungsversuche beschrie-
ben wurde, sind keine sexuellen Handlungen. Die
sind tatbestandlich nicht erfasst. Es muss tatsdch-
lich eine Handlung vorliegen, die sich auf die Ge-
nitalien und bei Frauen auch auf die Brust be-
zieht, aber nicht das ,,den Arm um den anderen
legen“ und dergleichen. Wenn es sich nun um
eine sexuelle Handlung handelt, bedarf es keiner
Erheblichkeitspriifung. Denn der Eingriff in die
sexuelle Selbstbestimmung liegt bereits vor, wenn
es eine sexuelle Handlung war. Sie reicht damit
als Kriterium und man kann diese Féalle, wenn
man Grundtatbestdnde mit niedrigeren Strafrah-
men schafft, auch nach diesen Grundtatbestinden
aburteilen.

Nun komme ich zu der Frage, wie nach dem Ent-
wurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN die
, Klima-der-Gewalt-Fille“ zu erfassen wiren. Eine
Moglichkeit wire immer, die Drohung als Tatbe-
standsmerkmal vorzusehen. Zwar sagt die BGH-
Rechtsprechung, dass eine implizite Drohung ge-
niigt. Der BGH ist da sehr streng. Das heilit, der
BGH wird es nicht als implizite Drohung behan-
deln, wenn es im Hintergrund schon einmal zu
Gewalttidtigkeiten gekommen ist. Dann bliebe in
Threm Entwurf noch die Wehrlosigkeit. Dieser
Ansatzpunkt wire in den ,,Klima-der-Gewalt-Fél-
len“ realistischer. Wenn man sich die restriktive
Rechtsprechung des BGH im Sexualstrafrecht an-
sieht, wiirde ich vermuten, dass auch die Wehrlo-
sigkeit oft verneint werden wird, wenn solche
»Klima-der-Gewalt-Félle“ gerichtlich zu entschei-
den sind. Ich denke, man benétigt ein Zusatzkri-
terium, wenn diese Fille einbezogen werden sol-
len und man sichergehen mochte.

Frau Hogl hatte gefragt, ob das Merkmal ,,gegen
den Willen“ nicht deshalb ausreiche, weil wir
den Vorsatz haben. Sie haben Recht, dass damit
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in der Praxis in manchen Féllen oder sogar in vie-
len Fallen eine Korrektur zu erreichen wére.
Wenn der entgegenstehende Wille nicht erklart
wird, weill der Tater es oft nicht. Das ist nur ein
Aspekt. So erreichen Sie nur eine Teilkorrektur.
Es geht auch um Verhaltensnormen. Strafnormen
sind nicht nur Normen, die die Gerichte anwen-
den, sondern auch Verhaltensnormen. Grundsatz-
lich — es gibt auch Ausnahmen — klarzumachen,
dass Personen ihren Willen erkldren miissen, ist
eine sinnvolle Verhaltensnorm. Das wére die Ant-
wort auf diese Frage.

Dann hatten Sie beide, das fiithrt auch schon zu
der Frage von Frau Launert, § 179a des Vor-
schlags im Eckpunktepapier angesprochen. So
wie er jetzt in dem Eckpunktepapier vorgesehen
ist, haben Sie ein Vorsatzproblem. Ein beschul-
digter junger Mann wiirde in dieser Situation sa-
gen: ,Ja, das waren meine zehn Freunde. Ich war
an der Personengruppe beteiligt, aber die Abspra-
che war, dass wir das Handy klauen wollen. Dass
dann zwei meiner Kumpels plétzlich anfingen zu
grabschen, war vorher nicht besprochen. Ich hatte
keinen Vorsatz.“ Diese Félle wiirden damit nicht
erfasst. Vielleicht ist das beabsichtigt — das wire
dann aber in der Praxis der Standardfall. Jeder
Strafverteidiger wiirde zu dem jungen Mann sa-
gen: ,Das mit dem Grabschen war doch nicht ab-
gesprochen. Das war eine Spontanaktion.“ Wenn
dieses Problem verhindert werden soll, stellt sich
die Frage: Wie konnte man es anders machen?
Meine Empfehlung wire § 231 StGB. Der hat eine
besondere Struktur. Es gibt die sogenannte objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit und das ist der
Witz bei der Norm: Der Vorsatz des Téters muss
sich im § 231 StGB nicht auf den Tod und die
schwere Korperverletzung erstrecken. Das ist eine
objektive Bedingung der Strafbarkeit. Diesen Tat-
bestand konnten Sie im Wesentlichen so, wie er
ist, ibernehmen und den Angriff beibehalten.
Dieser muss vom Vorsatz umfasst sein, wobei es
ausreicht, wenn die Gruppe beschliefit, die Per-
son in korperlicher Art und Weise anzugreifen.
Das gilt unabhéngig davon, ob es ein Raubtiberfall
sein sollte oder nicht. Es geht nur um den Angriff
selbst. Die Beeintrachtigung der sexuellen Selbst-
bestimmung miisste nicht vom Vorsatz umfasst
sein. Das wiére die Parallelkonstruktion zu

§ 231 StGB. Frau Rabe hatte auch schon zurecht
gesagt, dass man dann auch den Strafrahmen
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iibernehmen sollte. Das ist ganz richtig. Jetzt wére
er zu hoch.

Frau Mohring hatte noch die Frage, wie ich den
Formulierungsvorschlag ,,sexuell bestimmte kor-
perliche Beriihrung“ beurteilen wiirde. Ich finde
ihn gut. Das ist eine sinnvolle alternative Formu-
lierung und bringt vielleicht etwas klarer zum
Ausdruck, was gemeint ist.

Die Vorsitzende: Danke. Frau Freudenberg hat
keine Fragen, dann geht es weiter mit Professor
Eisele.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Ich komme zunéchst zur
Frage von Herrn Hoffmann. Positiv an den For-
mulierungsvorschlédgen ist, dass das Regelbeispiel
der Notigung in das Sexualstrafrecht tiberfiihrt
wird, wo es auch tatsdchlich hingehort. Ich wiirde
dann aber sagen, dass man die Strafbarkeit von
Handlungen, die man héher als mit dem Grund-
tatbestand des § 240 StGB ponalisieren kann, von
diesem aber weiterhin erfasst werden, auch im
Sexualstrafrecht regeln miisste. Es ist ein beson-
ders schwerer Fall. Man wiirde dann in den ande-
ren Situationen, die jetzt im Sexualstrafrecht gere-
gelt sind, immer erst recht unbenannte besonders
schwere Fille annehmen miissen. Deshalb wiirde
ich das Regelbeispiel streichen. Das meine ich
wie gesagt positiv: Wenn man einen Tatbestand
»,Handeln gegen den Willen“ regelt, sollte man
die vertypten Félle, die wir kennen, also die N&ti-
gungskonstellation auch in die Regelung aufneh-
men. Ich wiirde deshalb aber auch die Uberra-
schungskonstellation, die ein aktuelles Phdnomen
ist, vertypisieren und im Sexualstrafrecht regeln.
Man kann dariiber nachdenken, den Vorschlag
des § 179 Absatz 1 Nr. 3 StGB-E so oder modifi-
ziert als weitere vertypte Begehungsweise aufzu-
nehmen. Wie Frau Hérnle bin auch ich zu der Be-
urteilung gelangt, dass bei Handlungen gegen den
Willen in ,,Klima-der-Gewalt-Féllen“ gewisse Lii-
cken bestehen. So hitte man neben dem Merkmal
,Handeln gegen den Willen“ drei oder vier ver-
typte Tatbestdnde, was vielleicht auch fiir die Pra-
xis eine schone Losung wire. In klaren Féllen
kénnte man dann subsumieren und so zum Tatbe-
stand ,,Handeln gegen den Willen“ kommen.

Herr Fechner, mein Ausgangsgedanke zum ,,Grab-
schen® wurde bereits geschildert: Die Rechtspre-
chung ist einerseits starr, sie ist aber andererseits
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auch uneinheitlich und meines Erachtens iiber-
holt. Wer an die Geschlechtsorgane greift, ver-
wirklicht nach meiner Meinung ein Sexualdelikt.
Also ist es eigentlich kein Regelungs-, sondern
ein Anwendungsproblem. Deshalb war mein Ge-
danke, ob man der Rechtsprechung nicht mit den
Gesetzgebungsmaterialien einfach einen Wink ge-
ben kann. Wir d&ndern die Worte und machen
deutlich, dass ,,Grabschen erfasst sein soll.
Wenn man Zweifel hat, ob die Rechtsprechung
dem folgt, halte ich es fiir zutreffend, einen Tatbe-
stand der sexuellen Beldstigung zu schaffen, der
nur korperliche Aktionen erfasst. Darauf muss
man achten — anders als im AGG, das weiter ist.
Dann miisste dieser Tatbestand — ich glaube der
Bundesrat hat es vorgeschlagen — systematisch
hinter § 184h StGB als Buchstabe i eingefiigt wer-
den, um deutlich zu machen, dass hier eine an-
dere Schwelle gilt.

Ein Problem habe ich noch: Der Begriff ,,sexuelle
Beldstigung” ist sehr weitgehend. Ob man
dadurch letztlich mehr Klarheit als bei § 184h
StGB erreicht, kann man sich tiberlegen. Aber
auch da miisste man in den Gesetzesmaterialien
in jedem Fall Beispiele nennen.

Sie hatten zwar nicht danach gefragt, aber ich
mochte noch einen letzten Punkt in diesem Zu-
sammenhang, ndmlich zum Gruppenphénomen
anfiihren: Ich teile die Bedenken hinsichtlich §
231 StGB. Man miisste sich vielleicht eher tberle-
gen, die Konstruktion an den Landfriedensbruch
in § 125 StGB anzulehnen. Die Formulierung ist
recht dhnlich zu der in § 231 StGB, befreit aber
von der objektiven Bedingung der Strafbarkeit
und dem Problem im Schuldprinzip — das nur als
Gedanke.

Frau Maag, an dem Begriff ,,erkennbarer Wille“
wiirde ich festhalten. Wenn man nur ,,gegen den
Willen“ regelt, gentigt der entgegenstehende in-
nere Wille. Wenn der Téter dies nur billigend in
Kauf nimmt, weil er es vermutet oder aus irgend-
welchen Griinden daran denkt und keinerlei An-
haltspunkte dafiir hat, dass das Opfer dagegen ist,
wiirden wir zu einer relativ weitgehenden Ponali-
sierung kommen. Auch im Hinblick auf Falle in
Partnerschaften wére das problematisch. Das
Merkmal ,,erkennbar” gibt vielleicht noch etwas
Spielraum. So kdnnte man auch in Partnerschaf-
ten sagen, dass es das iibliche Spiel ist, wenn der
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Ehemann erst einmal ,,Nein“ sagt und die Ehefrau
dann trotzdem Handlungen vornimmt. Vielleicht
hat man da noch eher ein Korrektiv — wobei das
Problem, das Sie genannt haben, bleibt. Der er-
kennbare Wille scheint mir auch deshalb wichtig
zu sein, um eine Uberpénalisierung zu vermei-
den. Darum habe ich Bedenken hinsichtlich der
zweiten Formulierung, die hier genannt ist: ,,feh-
lende Zustimmung offensichtlich ist“. Wenn man
das verlangt, miisste das Opfer immer positiv er-
klédren, dass es einverstanden ist. Wenn das Opfer
diese Worte aber nicht sagt, fehlt die Zustimmung
immer offensichtlich. Ich glaube, die Regelungs-
skizze soll die Uberraschungsfille erfassen. In
Wabhrheit regeln Sie aber Félle, die den erkennba-
ren Willen betreffen, und kommen dazu auch nur
zur weitgehenden Ponalisierung. Deshalb neige
ich auch eher zu Formulierungen wie ,,Arg- oder
Wehrlosigkeit“ oder ,,iiberraschende Begehung®.

Frau Launert, Ihre Frage ist schwierig und relativ
speziell: Wie sieht es mit der Bescheinigung aus?
Wirkt sich das auf den Vorsatz aus? Der Vorsatz
ist in Féllen mit eingeschriankter Méglichkeit zur
Willensbildung ohnehin schon problematisch —
der Jurist wiirde sagen: Es kommt darauf an, wie
die Situation ist. Wenn der Téter das Opfer und
dessen eingeschrankte Fahigkeit zur Willensbil-
dung kennt oder darauf schlieBfen kann, wiirde
ich sagen, dass die Bescheinigung nicht vom Vor-
satz befreit. Das ist aus meiner Sicht kein Blan-
kettschein. Aber in Fillen, in denen das nicht so
offensichtlich ist und — Sie haben den Fall ja ge-
schildert — die Bescheinigung vorgelegt wird,
kann dies Auswirkungen auf den Vorsatz haben.

Die Vorsitzende: Danke, Herr Professor Eisele.
Frau Clemm hat noch Fragen von Frau Wawzy-
niak und Frau Mohring.

SVe Christina Clemm: Ich kann mich relativ kurz
fassen, da die Fragen auch miteinander zusam-
menhédngen. Zur Frage nach dem Begriff der ,, Tt-
lichkeit” in § 179 des Vorschlags im Eckpunkte-
papier: Mir gefillt auch die Formulierung ,,sexu-
ell bestimmte Beriihrung“ besser. Letztlich gefallt
mir das alles aber nicht besonders gut. Denn ehr-
lich gesagt fehlt mir die Phantasie, mir vorzustel-
len, was eine sexuell bestimmte Beriihrung im
Unterschied zu einer sexuellen Handlung sein
soll. Ich finde das immer wieder schwierig. Ich
denke, man braucht diese Unterscheidung iiber
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haupt nicht. Deswegen bin ich auch fiir eine
Streichung des § 184h StGB. Der Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz gilt ndmlich immer und iiberall
im Strafrecht. Warum brauchen wir ihn gerade im
Sexualstrafrecht? Warum denken wir, dass man
da noch einmal etwas Besonderes einfithren muss
und koénnen nicht einfach sagen, dass es auch
hier immer nur um erhebliche Handlungen geht?
Unerhebliche Handlungen werden im Strafrecht
nicht bestraft. Und dann kann man sagen, dass
ein Verhalten, das als sexuelle Handlung identifi-
ziert wird, strafbar ist, wenn es gegen den Willen
von statten geht. Deswegen denke ich, dass

§ 184h StGB sinnvoller Weise zu streichen ist.
Dann erfassen wir alle sexuellen Handlungen.
Darunter fallen dann auch die Falle des ,,Grab-
schens” — bestimmte Falle aber eben auch nicht.
Das, was Herr Ohlenschlager geschildert hat, ist
dann moglicherweise keine sexuelle Handlung.
Dieses Verhalten ist nicht strafbar, genauso wie
auch das Anfassen an den Oberschenkeln. Man
muss eine sexuelle Handlung identifizieren und
die sollte meiner Ansicht nach strafbar sein. Dann
hétte man all diese Formulierungsschwierigkeiten
nicht. Ich bin kein Fan von Strafantrdgen — auch
das ist ja in § 179 des Vorschlags im Eckpunkte-
papier vorgesehen. Denn ich erlebe in der Praxis
ganz hiufig, dass Personen nicht dazu in der Lage
sind, innerhalb von drei Monaten einen Strafan-
trag zu stellen. Die meisten Menschen denken,
dass sie mit Erstattung der Strafanzeige automa-
tisch einen Strafantrag gestellt hdtten. So ist es
aber nicht. Deswegen schiitzt das besondere An-
tragserfordernis die Opfer in dem Moment nicht.
Die Frage wird vielmehr immer sein, ob eine An-
zeige erstattet wird — insbesondere auch in den
Fillen, die Herr Ohlenschlager im Auge hat.
Dadurch, dass Anzeige erstattet wird oder eben
auch nicht, sind die Opferinteressen meines Er-
achtens hinreichend geschiitzt. Danke.

Die Vorsitzende: Danke. Fiir die zweite Frage-
runde habe ich schon zwei Personen vermerkt.
Als erstes ist Herr Wiese an der Reihe, dann Herr
Hoffmann und danach Frau Keul.

Abg. Dirk Wiese (SPD): Vielen Dank. Ich hitte
eine Frage, die sowohl an Professor Eisele als
auch an Professor Hornle gerichtet ist. Das Eck-
punktepapier sieht die Mdglichkeit vor, die tétli-
che sexuelle Beldstigung aufzunehmen — dartiiber
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haben wir ja gerade schon durch Ihre Antworten
diskutiert. Es enthilt die Formulierung: ,,Eine
Person wird durch eine Tétlichkeit sexuell belds-
tigt.“ Frau Miiller-Piepenkétter hat vorhin gesagt,
dass der Begriff der Tétlichkeit dem deutschen
Strafrecht fremd sei. Diese Aussage erschlieft
sich mir nicht ganz, weil in § 113 StGB ja von ei-
nem ,tdtlichen Angriff* gesprochen wird. Da exis-
tiert moglicherweise eine Definition durch die
Rechtsprechung, die uns den Inhalt des Begriffs
,»Tatlichkeit” schon vorgibt. Jetzt wissen wir, dass
sich die Rechtsprechung des BGH in vielen Berei-
chen sehr streng und in einer vom Gesetzgeber
moglicherweise so nicht beabsichtigten Weise
entwickeln kann. Ist es vielleicht so, dass wir uns
durch das Merkmal ,, Tétlichkeit” und die ,,Erheb-
lichkeit“ in § 184h StGB zwei zusitzliche
Schwellen aufbauen und Fille, die wir eigentlich
unter Strafe stellen wollen, dann doch wegfallen?

Die Vorsitzende: Herr Hoffmann bitte als néchs-
ter.

Abg. Alexander Hoffmann (CDU/CSU): Danke,
Frau Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen an Herrn
Ohlenschlager: Sie hatten vorhin gesagt, dass Sie
aus der Praxis durchaus Bedarf fiir eine Regelung
fiir sexuelle Ubergriffe aus einer Gruppe heraus
sehen. Sie haben dazu die Vorfille in Darmstadt
angesprochen. Ich wiirde Sie um eine Begriin-
dung bitten. Aufgrund welcher praktischen Erfah-
rung, vielleicht auch aufgrund welcher Eindrii-
cke, die man jetzt nach Kéln und nach Darmstadt
sammeln konnte, sehen Sie einen echten prakti-
schen Bedarf fiir eine neue Regelung fiir Uber-
griffe aus einer Gruppe heraus? Das ist die erste
Frage. Dann hatten Sie vorhin auch fiir § 179 Ab-
satz 1 Nr. 3 StGB-E — also die Situation, in der das
Opfer ein empfindliches Ubel fiir den Fall seines
Widerstands befiirchtet — angeregt, eine konkre-
tere Formulierung zu wéhlen und uns auch ange-
boten, eine Formulierung vorzustellen. Das wire
sehr nett. Ich darf auch im Auftrag meiner Nach-
barin noch einmal darum bitten, an ihre Frage aus
der ersten Runde anzukniipfen. Frau Winkel-
meier-Becker sah ihre Frage noch nicht wirklich
beantwortet. Danke.

Die Vorsitzende: Jetzt bitte Frau Keul.

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich
richte zwei Fragen an Herrn Eisele. Zunéchst
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komme ich zu der Frage nach der tétlichen sexu-
ellen Beldstigung: Vorausgesetzt, dass wir uns in-
soweit einig sind, einen Grundtatbestand zu
schaffen, wonach die sexuelle Handlung strafbar
ist — wie kann ich mir dann eine tétliche sexuelle
Beldstigung vorstellen, die nicht gleichzeitig eine
sexuelle Handlung ist? Das ist fiir mich schon
vom Wortlaut her nicht vorstellbar. Dafiir fehlt
mir die Phantasie. Fiir die zweite Frage muss ich
noch einmal auf Thre positive AuBerung zu § 179
Absatz 1 Nr. 3 StGB-E zuriickkommen. Sie sagen,
das wére eine Losung fiir die , Klima-der-Gewalt-
Fidlle“. So hatte ich Sie verstanden. Ich werde dar-
aus noch nicht richtig schlau.

Dort steht: ,,im Fall ihres Widerstandes ein emp-
findliches Ubel befiirchtet”. Mit ,,im Fall ihres
Widerstandes® habe ich sowieso ein Problem. Je-
denfalls aber wird hier ein rein subjektiver Sach-
verhalt formuliert, der nur relevant werden kann,
wenn der Téter ihn erkennt. Er muss diese Be-
fiirchtung des Opfers also irgendwie sehen. Das
heiBt: Wenn das Merkmal rein subjektiv ist und
der Téter es nicht erkennt, werden wir so oder so
nicht zu einer Strafbarkeit kommen — zumal der
erste Halbsatz von § 179 Absatz 1 StGB-E auch
noch ,,unter Ausnutzung einer Lage“ lautet. Der
Tater muss also die Befiirchtung kennen und sie
zusétzlich auch noch gezielt ausnutzen. Ich sehe
nicht, wie Fille, in denen etwa die héufig ge-
schlagene Ehefrau nichts mehr macht, darunter
subsumiert werden sollen. Woher soll der Tater
wissen, dass sie ein empfindliches Ubel fiirchtet?
Meines Erachtens ldauft die Regelung dann immer
leer.

Die Vorsitzende: Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Ich habe auch noch einmal zwei Fragen an Profes-
sor Eisele.

Zunéchst zu dem befiirchteten Ubel: Gibt es Krite-
rien oder bestimmte Voraussetzungen, um ein sol-
ches Ubel annehmen zu kénnen? Der Minister hat
die Befiirchtung einer Entlassung oder arbeits-
rechtlicher Nachteile als Beispiele genannt. Das
Opfer konnte also befiirchten, dass die Erlangung
einer Beforderung, eines Statuszugewinns, eines
Vorteils oder anderer Dinge, die in seinem Ein-
flussbereich liegen, davon abhédngt, ob es sexuelle
Handlungen zulésst oder nicht. Kénnen alle nach
den Vorstellungen des Opfers denkbaren Dinge
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ein befiirchtetes Ubel sein oder miissen be-
stimmte einschridnkende Voraussetzungen erfiillt
sein?

Die zweite Frage kniipft an den von Ihnen ge-
schilderten Fall an. Sie hatten gesagt, dass ein
ambivalentes Verhalten des Opfers nach der gel-
tenden Fassung unschédlich sei, wenn Gewalt,
Drohung mit Gewalt oder eine schutzlose Lage
vorliegen. Auf das Verhalten des Opfers komme
es dann nicht an. Ist es denkbar, dass wir Fille,
die nach der aktuellen Rechtslage klar sind, ver-
unklaren, indem auch das ,,Nein“ gekldrt werden
muss? Dadurch nehmen wir ja zusétzlich das Ver-
halten des Opfers in den Blick und stellen mog-
licherweise objektive Ankniipfungspunkte in
Frage. Wie konnte man das verhindern? Danke.

Die Vorsitzende: Ich wiirde an dieser Stelle gerne
selbst Frau Rabe und Frau Hérnle zu dem Rede-
beitrag von Herrn Professor Eisele befragen. Er hat
den Vorschlag gemacht, § 177 des Vorschlags im
Eckpunktepapier so zu formulieren, dass grund-
sdtzlich an die ,,sexuelle Handlung® angekniipft
wird und dann drei, vier konkrete Tatbeispiele
genannt werden. Ich wiirde gerne eine Reaktion
von Thnen dazu héren. Wie empfinden Sie eine
solche Formulierung? Sehen Sie Liicken des Vor-
schlags oder weitere Notwendigkeiten?

Damit ist diese Fragerunde beendet. Jetzt geht es
umgekehrt weiter. Wir beginnen mit Herrn Profes-
sor Eisele.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Zunéchst zu der Frage
von Herrn Wiese: Es ging um das Merkmal ,, Tét-
lichkeit“. Die Parallele ist eigentlich viel einfa-
cher. Die tdtliche Beleidung in § 185 Alternative 2
StGB wird ja in den Féllen, um die es uns geht,
von der Rechtsprechung teilweise angewandt. Ich
habe gerade im Kommentar nachgeschlagen. Die
Definition ist relativ einfach: ,,unmittelbare kor-
perliche Einwirkung auf eine andere Person®.
Wenn man die ,, Tatlichkeit“ also im Sinne von §
185 Alternative 2 StGB verstehen wiirde, konnte
man auf eine anerkannte Definition zuriickgrei-
fen. Die Anforderungen sind auch nicht beson-
ders hoch. Das heif3t: Es muss kein Angriff mit be-
sonderer Intensitét sein. Auf diese Parallele
konnte man in den Gesetzesmaterialien hinwei-
sen. Entfernte Tatbestdnde wie § 113 StGB, die in
einem anderen Kontext stehen, muss man nicht
heranziehen.
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Frau Keul, nun zu Ihrer Frage: Wenn man die Er-
heblichkeitsschwelle streicht, wiirde man nach
allgemeinen Grundsétzen allenfalls ganz unter-
schwellige Bagatellfille — also etwa das verse-
hentliche Streifen der Brust beim Einsteigen in
die U-Bahn, das der Téter billigend in Kauf
nimmt, weil es zu eng ist — ausklammern kénnen.
Ansonsten hétte man in diesen Fillen aus meiner
Sicht einen weitgehenden Gleichlauf. § 184h
StGB hat in meinen Augen neben der Schwelle,
die von der Rechtsprechung relativ hoch ange-
setzt wird, noch eine zweite Bedeutung: Er macht
deutlich, dass man die Erheblichkeitsschwelle fiir
jeden Tatbestand im Hinblick auf das Rechtsgut
beurteilen muss. Deshalb kommt die Rechtspre-
chung richtigerweise zu unterschiedlichen Gren-
zen je nachdem, ob Kinder oder Erwachsene be-
troffen sind. Diese Funktion des § 184h StGB
wiirde ich nicht einfach beseitigen. Ich personlich
bin daher gegen eine Streichung. Man kann die
Norm modifizieren, dann bestiinde die Signalwir-
kung weiter. Ein Mittelweg wire, die Schwelle
herabzusetzen oder einen neuen Tatbestand zu
schaffen.

Frau Winkelmeier-Becker, der Gedanke ist, das
~empfindliche Ubel“ in § 179 Absatz 1 Nummer 3
StGB-E an die Grundsétze des § 240 StGB anzu-
lehnen und dessen MaBstab zu wihlen. Natiirlich
gibt es Spielrdume. Auch bei § 240 StGB sind es
nicht immer klare Fille, aber man héatte immerhin
einen Mafstab. Da sagt man, dass kein empfindli-
ches Ubel vorliegt, wenn sich das Opfer ohne
Weiteres behaupten kann, es also nur um leichte
Befiirchtungen geht. Der Fall des Zugewinns ist
auch bei § 240 StGB sehr umstritten. Ob sein Aus-
bleiben ein empfindliches Ubel darstellt, hangt
von der Konstellation ab. Fille, in denen das Op-
fer zum Beispiel eigenverantwortlich entscheidet,
eine sexuelle Handlung einzugehen, um einen
Zugewinn zu erreichen, wéren nicht erfasst.
Schwierig ist aber der Fall, wenn der Zugewinn
relativ grof} ist und die Befiirchtung besteht, dass
er nicht erreicht wird. Bei § 240 StGB 16st man
dies tiiber die Verwerflichkeitsklausel, die hier
aber zutreffend nicht vorgesehen ist. Ich wiirde e-
her dazu neigen, diesen Fall nicht als empfindli-
ches Ubel zu bewerten. Dariiber kann man nach-
denken und es notfalls noch einmal klarstellen.
Ich will eins deutlich zu machen: Indem auf ein
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empfindliches Ubel abgestellt wird, entstehen
gewisse Unsicherheiten. Wenn man aber als ein-
ziges Merkmal ein Handeln gegen den Willen vor-
sieht, muss die Frage beantwortet werden, in wel-
cher Drucksituation das Ganze so umschlégt, dass
ein solches Handeln gegen den Willen vorliegt.
Wenn beispielsweise die Ehefrau befiirchtet, dass
der Ehemann zwei Wochen beleidigt ist oder der
Ehemann befiirchtet, dass die Frau kein Abendes-
sen fiir ihn kocht, wiirden wir ein Handeln gegen
den Willen verneinen. Aber das ldsst sich gradu-
ell bis zu den , Klima-der-Gewalt-Fallen“, in de-
nen die Frau befiirchtet, geschlagen zu werden,
verschieben. Wann eine freiverantwortliche Ent-
scheidung in ein Handeln gegen den Willen um-
schlédgt, beantwortet bei diesem Modell auch nie-
mand. Das wird die Praxis beantworten. Insofern
haben wir mit dem ,,empfindlichen Ubel“ einen
MaBstab, der zwar auch nicht v6llig bestimmt ist,
aber doch ein ,,Mehr* bietet.

Thre zweite Frage war, ob durch die neue Rege-
lung Fille aussortiert oder problematisch werden
kénnten, die nach geltendem Recht unproblema-
tisch sind. Das wiirde ich verneinen. Gewalt, Dro-
gen und Noétigungskonstellation sind erfasst. Dazu
noch eine Bemerkung: In den Entwiirfen findet
sich manchmal das in § 177 Absatz 1 Nummer 3
StGB enthaltene Regelbeispiel der schutzlosen
Lage. Darauf wiirde ich personlich verzichten,
weil es in der Praxis zu groBen Problemen fiihrt
und man es nach den Konstruktionen nicht
braucht. Danke.

Die Vorsitzende: Danke sehr. Dann hat Frau
Hornle das Wort zu Fragen von Herrn Wiese und
von mir.

SVe Prof. Dr. Tatjana Hornle: Herr Wiese, wir
sollten uns noch einmal fragen, warum wir so ein
Tatbestandsmerkmal tiberhaupt benétigen. Es
geht darum, verbale Beldstigungen auszugrenzen.
Das ist der Sinn einer einschriankenden Tatbe-
standsklausel. Die Formulierung ,,durch eine Tét-
lichkeit* wére unter Heranziehung von § 185 Al-
ternative 2 StGB moglich. Die Frage ist aber, ob
das die optimale Formulierung ist. Um diesen Ge-
gensatz — es soll nicht um Verbales, sondern um
Korperliches gehen — klar herauszuarbeiten, ist
der Vorschlag, , korperliche Beriihrung” zu for-
mulieren, einfacher und fiir den Biirger besser zu
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verstehen. Es geht um kérperliche Beriihrungen.

Frau Winkelmeier-Becker, auch wenn Sie mich
nicht dazu befragt haben, mochte ich noch eine
kurze Anmerkung zu § 179 Absatz 1 Nummer 3
StGB-E machen: Die von Thnen angesprochenen
Fragen werden im Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung im Detail ausgefiihrt — und zwar sehr ein-
schriankend. Zum Beispiel sollen nach dieser For-
mulierung Status-quo-Verbesserungen nicht er-
fasst sein. Ebenfalls nicht erfasst sein sollen Falle,
in denen das Opfer die Eigeninitiative ergreift
und von sich aus sagt, dass es den Verlust seines
Arbeitsplatzes durch ein Angebot abwenden
mochte. Die Ausgrenzung dieser Falle ist wichtig.
Meine Uberlegung ist daher auch, diese subjek-
tive Formulierung nur unter der Prdmisse einzu-
beziehen, dass genau diese Fallkonstellationen
prézise ausgenommen werden. Andernfalls wird
das Strafrecht zu weit, weil dann jede Eigeninitia-
tive und jeder instrumentelle Einsatz von Sexuali-
tdt ponalisiert wiirde. Man kann ja immer sagen:
,Ich habe das ja nur gemacht, weil ein Ubel da-
hinter steht.”“ Solche Fille miissen ausgegrenzt
werden. Aber das ist moglich und kann in den
Gesetzesmaterialien hinreichend klargestellt wer-
den.

Frau Kiinast, ich halte es fiir unvermeidbar, meh-
rere Bedingungen im Gesetz aufzuzihlen. Sie
kénnen diese Reform nicht mit einer einzigen
Formulierung durchfiihren. Das , Nein-heiBt-
Nein‘“-Modell beinhaltet nur, dass ein ,,Nein*
eine hinreichende Bedingung ist. Wenn ein
,Nein“ vorliegt, bedarf es keiner weiteren Merk-
male. Das reicht als hinreichende Bedingung aus.
Aber Sie miissen eine ganze Gruppe von weiteren
Fillen mitbedenken, die weitere Tatbestandsfor-
mulierungen erforderlich machen. Das Gesetz
wird dann leider etwas komplizierter.

Die Vorsitzende: Das ist klar, aber Herr Eisele
hatte einen konkreten Vorschlag gemacht.

SVe Prof. Dr. Tatjana Hoérnle: Ich bin gerade
iiberfragt, wo der Dissens zwischen Herrn Eisele
und mir liegt.

Die Vorsitzende: Wenn Thnen keiner aufgefallen
ist, ist es gut. Danke. Jetzt Herr Ohlenschlager.

SV Erik Ohlenschlager: Vielen Dank. Ich mochte
zundchst kurz die Frage von Frau Winkelmeier-
Becker, die ich {ibergangen hatte, beantworten:

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Ich kann mich Herrn Professor Eisele anschlie-
Ben. Die Streichung des § 184h StGB halte ich fiir
keinen gangbaren Weg. Ich bin also absolut dage-
gen. Es geht um Straftatbestdnde, die mit erhebli-
chen Eingriffen, ndmlich mit hohen Freiheitsstra-
fen in die Téterebene hineinreichen. Die Hochst-
strafe ist sehr hoch und die Mindeststrafen sind
erhoht. Daher miissen aufgrund des Verhéltnis-
maiBigkeitsgrundsatzes sexuelle Handlungen vor-
liegen, die von einer bestimmten Erheblichkeit
sind. Wenn ich mir die Rechtsprechung und die
Kommentierung ansehe, stellt der BGH keine so
hohen Anforderungen. Demnach kénnen schon
Griffe zwischen die Beine oberhalb der Kleidung
ausreichen. Die Erheblichkeit wird also nicht nur
in ganz drastischen Fallen angenommen. Ich
wiirde mir — damit gehe ich auch noch weiter als
Herr Professor Eisele — einen Extratatbestand au-
Berhalb der Sexualstraftatbestinde zum ,,Grab-
schen” und zu den korperlichen Beldstigungen
wiinschen. Da sind die Strafen dann auch ent-
sprechend niederschwelliger. Ich mochte noch
einmal darauf zurtickkommen, dass ich immer,
wenn ich von Antragsdelikten spreche, nicht ab-
solute, sondern relative Antragsdelikte meine.
Dadurch bliebe das Korrektiv der staatsanwalt-
schaftlichen Weitsicht und des Schutzes der 6f-
fentlichen Sicherheit gewahrt. Habe ich Thre
Frage damit ausreichend beantwortet?

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Ja, aber die andere Frage betraf die Parallele zu

§ 231 StGB als Vorteil gegeniiber der Anwendung
eine neuen Tatbestands ,,Grabschen‘ in Verbin-
dung mit den allgemeinen Regeln von Téterschaft
und Teilnahme.

SV Erik Ohlenschlager: Diese Frage wiirde ich
gerne zusammen mit der Frage von Herrn Hoff-
mann beantworten, wenn Sie einverstanden sind.
Er hatte auch gefragt, wo ich das praktische Be-
diirfnis fiir eine Regelung sehe. Bei den Gruppen-
taten, miissen wir zunédchst die gesellschaftliche
Verdnderung in Bezug darauf, wie sich Menschen
zusammenfinden, beachten. Heutzutage gibt es
Public Viewings, Fanmeilen, Konzerte,
Flashmobs usw., also GroBereignisse, bei denen
Menschen spontan zusammenkommen, um be-
stimmte Dinge zusammen zu feiern. Gerade in
diesen Bereichen tritt das Phanomen auf, das in
Anbetracht der Vorkommnisse in Koln, Berlin,
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Hamburg und Darmstadt schon als verbreitet be-
zeichnet werden kann: Es kommt zu Ubergriffen
von Ménnern, die Frauen nicht nur antanzen, um
ihnen ihre Handys wegzunehmen, sondern auch,
um sexuelle Handlungen an ihnen zu begehen. Es
ist fiir die Opfer sicherlich extrem belastend,
wenn sich eine groBere Anzahl méannlicher Sexu-
altdter zu einem Rudel zusammenbildet und die
Anonymitdt der Gruppe nutzt. Hinzu kommt die
gruppendynamische Steigerung, weil sich die Té-
ter gegenseitig auch noch anstacheln. Das wissen
wir aus der Psychologie. Zusétzlich sind auch
noch die Schutzméglichkeiten herabgesetzt, weil
sich das Opfer aufgrund der durch die vielen Per-
sonen entstehenden uniibersichtlichen Lage nicht
richtig wehren kann. Wir sprechen véllig zu
Recht davon, wie schlimm es fiir Frauen ist, sexu-
elle Ubergriffe zu erleben. Wenn der Griff in Kor-
perdffnungen dann auch noch aus einer Téter-
gruppe heraus, also durch viele Hédnde, die das
Opfer tiberall anfassen, erfolgt, fithrt das zu einer
besonderen Traumatisierung. Ich erinnere mich
an eine Frau, die in Koln war und Trianen in den
Augen hatte, als sie beschrieb, was ihr passiert
war. Dass dieses Erlebnis stellvertretend fiir alle
Frauen herangezogen werden kann, mochte ich
nicht behaupten. Aber man merkt, dass diese
Frauen etwas hochdramatisches, hochtraumati-
sches erlebt haben. Da sollten wir etwas tun — un-
abhéngig davon, ob der Tatbestand so dhnlich for-
muliert wird wie der Landfriedensbruch oder wie
§ 231 StGB. Weil Frau Rabe Bedenken hinsicht-
lich der Bestimmung der Gruppe hatte, mochte
ich auf die eindeutige Kommentierung zu § 231
StGB hinweisen. Dabei geht es nicht um Perso-
nen, die auf dem Domplatz stehen. Es wird auch
kein bewusstes und zielgerichtetes Zusammen-
wirken verlangt. Die Beteiligten miissen aber bei
der Schlédgerei anwesend sein und psychisch oder
physisch dazu beitragen, dass Gewalt ausgeiibt
wird. Auch sonstige Anteilnahme, etwa durch an-
feuerndes Zurufen, geniigt. Das ist in unserem
Fall auch so. Bei einer Ubertragung von § 231
StGB konnte aber die Schwere der Tat rechtsdog-
matisch schwierig sein. Die objektive Bedingung
der Strafbarkeit stellt sich bei § 231 StGB relativ
dramatisch dar: Da haben wir den Tod oder die
schwere Kérperverletzung. Aber muss immer das
halbe Auge heraushédngen, um schwer betroffen
zu sein? Sind nicht gerade sexuelle Ubergriffe
manchmal viel traumatischer als Verletzungen,
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die verheilen und durch den Chirurgen behoben
werden konnen? Der Gesetzgeber sollte {iberlegen,
ob man die Folgen fiir Frauen aus einem Grup-
peniiberfall nicht als vergleichbar einstufen kann.
Dann kommen wir zu einer Strafbarkeit, fiir die
ich ein praktisches Bediirfnis sehe. Eines miissen
wir uns klar machen: Den individuellen Tatnach-
weis werden wir in der Regel nicht fiithren kén-
nen. Zwar kann man in der Presse aktuell einen
erfolgreichen Fall verfolgen. Ein Opfer hatte gese-
hen, wie sich jemand in einem Interview als Han-
dydieb hervortat und ihn als einen der Téter vom
Domplatz identifiziert. Er wurde dann von einem
norddeutschen Gericht zu etwas mehr als einem
Jahr Freiheitsstrafe verurteilt. Aber in den meis-
ten Fillen wird der Nachweis schwierig sein, weil
wir nicht wissen, welche Person welche Tathand-
lung vorgenommen hat. Wir kdnnen hingegen be-
weisen, dass der Beschuldigte zu einer Gruppe
gehorte und gemeinsam mit anderen agierte. In
der Regel gibt es Zeugen, die das beschreiben
konnen. Aber wir konnen nicht ermitteln, was die
einzelnen Téter konkret gemacht haben, zum Bei-
spiel wessen Hand welches Korperteil bertihrt
hat. Dass diese Téter straffrei ausgehen sollen,
obwohl sie Frauen in einer besonders dreisten
Weise sexuell angehen, ist fiir mich als Praktiker
unbefriedigend.

Die Vorsitzende: Danke, Herr Ohlenschlager. Jetzt
Frau Rabe.

SVe Heike Rabe: Ich wiirde gerne noch eine Be-
merkung zu den Ausfithrungen von Herrn Ohlen-
schlager machen. Ich finde es schwierig, zu sagen,
dass aufgrund von ein paar Veranstaltungen, die
in den Medien sehr stark hervorgehoben wurden,
eine Notwendigkeit fiir die Schaffung eines sol-
chen Straftatbestandes besteht. Ich bezweifele,
dass man daraus ernsthaft empirisch den Bedarf
fiir einen neuen Straftatbestand ableiten kann.

Frau Kiinast, Sie hatten mich gebeten, den Vor-
schlag von Herrn Eisele zu interpretieren. Ich
habe ihn so verstanden — und diese Ansicht
wiirde ich teilen —, dass man einen Grundtatbe-
stand schaffen sollte, der das Merkmal ,,gegen den
erkldrten Willen“ oder ,,gegen den zum Ausdruck
gebrachten Willen* enthdlt. Dariiber hinaus
miisse man aber fiir die Gruppen, die durch die-
ses Merkmal allein nicht erfasst werden, weitere
vertypte Fallgruppen finden. Das wiren dann
etwa ,,die, die tiberrascht werden“ — man konnte
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zum Beispiel ,,die zur Willensbildung oder -duBe-
rung nicht fahig sind“ formulieren. Das wiirde
dann auch die Falle des § 179 StGB, also Opfer,
die im Wachkoma liegen, erfassen. Auflerdem
brduchte man die Fallgruppe der Notigung, bei
der der Ausdruck des Willens nicht zumutbar ist.
Eine WillensduBerung ist auch nach § 177 StGB
nicht erforderlich. Die Frauen miissen nicht
,Nein“ sagen, sobald ein N6tigungsmittel ange-
wandt wird. Und dann wollten Sie, Herr Profes-
sor Eisele, noch eine Fallgruppe hinzufiigen, die
in etwa der Regelung des § 179 Absatz 1 Nummer
3 StGB-E entspricht, um ,,Klima-der-Gewalt-
Félle” mit unterzubringen. Mit der Formulierung
des § 179 Absatz 1 Nummer 3 StGB-E habe ich al-
lerdings ein Problem, weil nur auf die Wider-
standsunfdhigkeit abgestellt wird. In einem neu
formulierten Tatbestand, der die Missachtung der
sexuellen Selbstbestimmung sanktioniert und bei
dem es auf den Ausdruck des Willens ankommt,
sollte man konsequenterweise nicht mehr auf die
Widerstandsfahigkeit oder -unfdhigkeit abstellen.
Vielmehr sollte die Fahigkeit, den Willen zu bil-
den und zu duBern, entscheidend sein. Deswegen
wiirde ich die Formulierung so nicht tiberneh-
men. Hinzu kommt die Befiirchtung von Praktike-
rinnen und Praktikern, dass § 179 Absatz 1 Num-
mer 3 StGB-E mit dieser Formulierung aufgrund
hoher Voraussetzungen in der Praxis ins Leere
lauft. Ich bin mir auch nicht sicher, ob man die
,,Klima-der-Gewalt-Falle“ nicht bereits mit den
formulierten Fallgruppen abdeckt. In sehr schwe-
ren Fillen werden die Opfer moglicherweise gar
nichts mehr sagen. Ich glaube, dass sie sich in
vielen Fillen irgendwie dullern werden. Wenn
wir verlangen, dass ein Wille zum Ausdruck ge-
bracht werden muss, fallen darunter neben einem
klaren ,,Nein“ auch ein Kopfschiitteln, ein Sich-
wegdrehen oder ein Hindeheben. Es wird also
nicht viel verlangt, um zum Ausdruck zu bringen,
dass ich diese Handlung nicht oder gar keine
Handlung mochte. Man miisste eigentlich eine
Praktikerin aus der Beratung hierzu befragen.
Aber ich wiirde vermuten, dass ein ,,Nein‘“ oder
eine Ablehnung hdufig durchaus festgestellt wer-
den kann — so war es auch in vielen Fillen der
Rechtsprechung, darunter auch , Klima-der-Ge-
walt-Falle“, die wir in den letzten Monaten kriti-
siert haben. Ich weiB nicht, wie viele Fille ver-
bleiben, in denen die Frauen gar nichts sagen und
auch keine ablehnende Haltung zeigen.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Die Vorsitzende: Herr Professor Eisele hatte noch
eine Frage vergessen. Fiir die dritte Fragerunde
habe ich bisher zwei Personen notiert.

SV Prof. Dr. Jorg Eisele: Ich hatte vergessen, auf
die Frage von Frau Keul zur Regelung der ,,Klima-
der-Gewalt-Falle“ in § 179 Absatz 1 Nummer 3
StGB-E zu antworten. In gewalttdtigen Ehen kann
es schon sein, dass die Frau einfach mitmacht,
weil sie sich gar nicht traut, ein ,,Nein“ iiberhaupt
zum Ausdruck zu bringen. Der Mann kann ja
auch schon gewalttétig werden, bevor sie einen
Widerspruch andeutet. Daher sehe ich schon ei-
nen Regelungsbedarf. Die Frage ist, ob die Rege-
lung leerlduft. Das Ausnutzen setzt erst einmal
voraus — und das halte ich fiir richtig —, dass die
Befiirchtung nach auflen tritt. Ansonsten be-
stiinde kein Vorsatz. Das Ausnutzen soll nach
meinem Verstdndnis eine Art Finalbeziehung
zum Ausdruck bringen. Es geniigt nicht, dass das
Opfer subjektiv befiirchtet, den Arbeitsplatz zu
verlieren. Wenn der Chef, der einen sexuellen
Kontakt mit dem Opfer hat, von dessen Befiirch-
tung weil, ein Verlust des Arbeitsplatzes aber gar
nicht ansteht und auch tberhaupt keine Rolle
spielt, lage kein strafwiirdiges Verhalten vor. An-
sonsten konnte man ja mit jemandem, der irgend-
einen empfindlichen Nachteil befiirchtet, keinen
sexuellen Kontakt mehr haben, ohne sich strafbar
zu machen. Also muss eine Beziehung zwischen
der Opferbefiirchtung und dem Téterhandeln her-
gestellt werden. Ob die Formulierung des Ausnut-
zens und des Widerstands zu eng gewéhlt ist,
héngt davon ab, welche Anforderungen man an
das Ausnutzen stellt. Ich wére auch fiir andere
Formulierungen offen. Es muss jedenfalls klar
sein, dass die Kenntnis der Befiirchtung des Op-
fers durch den Téter nicht gentigt, wenn kein Zu-
sammenhang zwischen der Opferbefiirchtung und
der sexuellen Handlung besteht. Diese Finalbezie-
hung erscheint mir daher wichtig.

Die Vorsitzende: Fiir die dritte Fragerunde haben
sich Frau Hogl, Herr Hoffmann sowie Frau Keul
gemeldet. Jetzt hat Frau Hogl das Wort.

Abg. Dr. Eva Hogl (SPD): Herzlichen Dank, Frau
Vorsitzende. Ich habe zwei Fragen an Frau Freu-
denberg. Ich mdchte Sie bitten, Stellung zu der
bisherigen Diskussion zu nehmen. Wie wichtig ist
es, in Abwéagung zu einer Streichung des § 184h
StGB und dem bisher Gesagten einen eigenen Tat-
bestand der sexuellen Belédstigung zu schaffen?
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Sollten wir den Grundtatbestand der sexuellen
Beldstigung als Antragsdelikt fassen? Dabei wiirde
mich der von Frau Clemm angesprochene Ge-
sichtspunkt interessieren: Fiir Opfer ist die Erstat-
tung der Anzeige die eigentliche Hiirde. Der Straf-
antrag ist gar nicht das Entscheidende. Wie wiir-
den Sie das beurteilen? Ist ein Antragsdelikt sinn-
voll oder belassen wir es lieber bei einem Offizial-
delikt?

Die Vorsitzende: Herr Hoffmann.

Abg. Alexander Hoffmann (CDU/CSU): Danke,
Frau Vorsitzende. Ich habe jeweils dieselbe Frage
an Frau Professor Hornle und Frau Rabe. Zu § 179
StGB &duBern insbesondere Behindertenrechtsver-
biande hédufig den Vorwurf der Diskriminierung:
Dort betrdgt die Mindeststrafe nur sechs Monate,
wihrend sie bei § 177 StGB bei einem Jahr be-
ginnt. Hinzu kommt die Vorgabe der Istanbul-
Konvention, wonach die Unterzeichnerstaaten so-
gar priifen miissen, ob es sich strafschirfend aus-
wirkt, wenn die Tat an einem Menschen mit Be-
hinderung begangen wird und der Téter bei der
Tat die Behinderung ausnutzt. Der Regierungsent-
wurf sieht in § 179 Absatz 3 Nummer 2 StGB-E ei-
nen besonders schweren Fall vor, wenn die Wi-
derstandsunfdhigkeit nach § 179 Absatz 1 Num-
mer 1 StGB-E auf einer Behinderung des Opfers
beruht. Glauben Sie, dass diese Regelung aus-
reicht, um den Vorwurf der Diskriminierung aus-
zurdumen? Ich frage das, weil es Stimmen gibt,
die sich die Etablierung eines festen Tatbestands
anstelle eines Regelbeispiels wiinschen.

Die Vorsitzende: Frau Keul.

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich
wiirde gerne eine Einschédtzung von Frau
Freudenberg und Frau Clemm zu § 179a des
Vorschlags im Eckpunktepapier héren — vor

allen Dingen vor dem Hintergrund, dass in § 177
Absatz 6 Nummer 2 des Vorschlags im Eckpunk-
tepapier die gemeinschaftliche Begehung einen
besonders schweren Fall darstellen soll, der mit
einer Freiheitsstrafe von nicht unter zwei Jahren
bestraft werden soll. Bei einer Begehung durch
die Gruppe drohen bis zu fiinf Jahre Freiheits-
strafe. Ich sehe nicht wirklich, wie man jemanden
bestrafen will, der sich nicht beteiligt. Wenn er
sich beteiligt, liegt eine gemeinschaftliche Bege-
hung vor. Vielleicht kénnten Sie mir dazu noch
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einmal eine Einschdtzung aus Ihrer Sicht geben.
Vielen Dank.

Die Vorsitzende: Danke. Dann beginnen wir mit
Frau Rabe.

SVe Heike Rabe: Aus meiner Sicht ist in der aktu-
ellen Ausgestaltung der §§ 177 und 179 StGB
keine Diskriminierung zu sehen. Die Praxis lduft
aber Gefahr, eine Diskriminierung zu schaffen.
Viele Taten richten sich gegen Frauen mit einer
geistigen Beeintrachtigung, die eigentlich willens-
bildungsfdhig sind, und fallen daher unter die Re-
gelung des § 177 StGB. Sie werden in der Praxis
aber nach § 179 StGB behandelt, weil es leichter
ist. So kommt es dann zur Anwendung des nied-
rigeren Strafrahmens. Wenn § 179 StGB jetzt ge-
strichen und in einen neu gefassten § 177 inte-
griert wird, hat sich das Problem erledigt. Dann
wiirden Taten gegen Frauen mit und ohne Behin-
derung unter den neuen § 177 fallen. Ich sehe bei
Taten gegen Menschen mit Behinderung einen ge-
steigerten Unrechtsgehalt und wiirde diese Fille
daher auch als Qualifikation ausgestalten. Ich
wiirde aber nicht das Wort ,,Behinderung”, son-
dern die Formulierung ,,unfihig zur Willensbil-
dung oder -duBerung” wihlen, worunter auch
schwerbehinderte Frauen fallen wiirden.

Die Vorsitzende: Frau Professor Hornle hatte eine
Frage von Herrn Hoffmann.

SVe Prof. Dr. Tatjana Hornle: Was das geltende
Recht angeht, sehe ich das genauso. § 179 StGB
setzt zwangsldufig ein Handeln gegen den fakti-
schen Willen der Person voraus. Er schlieit auch
Fille mit ein, in denen die Person faktisch einver-
standen ist, dieses Einverstiandnis aber nicht
selbstbestimmt ist, weil die Fahigkeiten dazu feh-
len. Das heifit: Es geht um unterschiedliche Fall-
konstellationen. Der niedrigere Strafrahmen in

§ 179 StGB betrifft gerade die letztgenannten
Fille, in denen es nicht am faktischen Willen
fehlt. Um den Eindruck zu vermeiden, dass hier
ein Sonderrecht entsteht, ist es trotzdem sinnvoll,
in den Grundtatbestdnden nicht auf Behinderung
und Erkrankung Bezug zu nehmen. Diese Begriffe
braucht man nicht. Wenn eine Person ,, Nein“
sagt, kommt es iiberhaupt nicht darauf an, ob sie
behindert ist oder nicht. Solche Differenzierungen
sollen fiir die ,,Nein-Falle* keine Rolle spielen.
Ob es das Unrecht der Tat erhoht, wenn der Tater

18. Wahlperiode Protokoll der 101. Sitzung

vom 1. Juni 2016

Seite 34 von 123



unfairer Weise eine Situation ausnutzt, ist eine
reine Strafzumessungserwédgung. Es ist sicher ver-
tretbar, die Behinderung einzuschlieBen. Ich
wiirde mich aber dafiir aussprechen, auch Erkran-
kungen einzubeziehen — unfair ist es auch, auszu-
nutzen, dass jemand nur temporir in seiner AuBe-
rungsmoglichkeit eingeschrénkt ist.

Die Vorsitzende: Danke. Dann hat Frau
Freudenberg zwei Fragen.

SVe Dagmar Freudenberg: Schonen Dank. Zu-
néchst zu der Frage, ob ein eigener Tatbestand der
sexuellen Beldstigung wie in § 179 des Vorschlags
im Eckpunktepapier geschaffen werden sollte.
Schon aus der Stellungnahme des Deutschen Ju-
ristinnenbundes zu dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung geht hervor, dass wir einen geson-
derten Straftatbestand aus mehreren Griinden fiir
richtig halten. Zum einen stellt die ,,sexuelle
Handlung“ in § 184h StGB in Auspridgung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes den Versuch ei-
ner Legaldefinition dar, ohne eine solche zu sein.
Aber die Rechtsprechung hat iiber Jahrzehnte hin-
weg entsprechende Leitlinien entwickelt. Ich be-
fiirchte, dass sich an diesen Leitlinien auch bei ei-
ner Streichung des § 184h StGB nicht viel d&ndern
wird. Deswegen ist es aus unserer Sicht wichtig,
die sexuelle Beldstigung als einen anderen Begriff
einzufihren. So macht man deutlich, dass damit
eben nicht die sexuelle Handlung gemeint ist, die
mit wesentlich schwereren Strafen im Kontext
verschiedener Tatbestandsvoraussetzungen be-
straft werden soll. Es wird dann klar, dass sexua-
lisierte Beldstigungen — anders als nach derzeiti-
ger Rechtsprechung — entsprechend der tatlichen
Beleidigung unter Strafe gestellt werden sollen.
Ich will noch ein Beispiel nennen: Einer Frau
wird in einer Situation — das kann irgendeine Fes-
tivitit, etwa ein Schiitzenfest sein — aulen oder
innen an den Oberschenkel gefasst. Bei einem
Griff an die duBere Oberschenkelseite ist die
Strafwiirdigkeit sicherlich noch problematischer
— aber eine Berlihrung der inneren Oberschenkel-
seite kommt einem Fassen in den Schritt schon
sehr nahe, ist es aber noch nicht. Ich wage zu be-
zweifeln, ob die Rechtsprechung dies bei einer
Streichung des § 184h StGB bereits als sexuelle
Handlung auffassen und werten wiirde. Mit der
Htatlichen sexuellen Beldstigung® oder der ,,tétli-
chen sexuellen Handlung” hétte man eine andere
Norm und einen anderen Begriff zur Hand, der
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iiber das AGG schon in der Rechtsprechung
gefestigt, bestimmt und mit Leitlinien versehen
ist. Deswegen halten wir es fiir erforderlich, eine
gesonderte Norm einzufiihren, die logischerweise
einen geringeren Strafrahmen vorsehen muss. Wir
hatten seinerzeit einen Strafrahmen von bis zu
zwei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe vorge-
schlagen.

Die zweite Frage betraf das Antragserfordernis. Im
Hinblick auf die Opferautonomie empfehlen wir
die Schaffung eines Antragsdelikts. Ich kann aus
meiner Erfahrung als Staatsanwéltin in dem Be-
reich aber auch die Argumentation von Herrn
Ohlenschlager nachvollziehen. Man konnte daher
auch das relative Antragsdelikt wihlen, um die
sonst entstehenden Hemmschwellen und Verfol-
gungsprobleme — etwa, wenn die Polizei {iber die
Strafantragsstellung nicht richtig aufgeklart hat —
zu vermeiden.

SchlieBlich noch zu der Frage von Frau Keul: Ich
halte die Fassung des § 179a des Vorschlags im
Eckpunktepapier fiir problematisch. Diejenigen,
die unbeteiligt daneben stehen — und sei es auch
nur einen halben Meter — sollen nicht stratbar
sein. Umgekehrt werden aber diejenigen, die sich
zumindest vorher durch Bestdrkung in irgendei-
ner Form — zum Beispiel durch psychische Bei-
hilfe — beteiligt haben, in der Situation selbst aber
nicht mehr tdtig werden und sich damit verteidi-
gen, dass sie nicht beteiligt waren, zur Verantwor-
tung gezogen. Dankeschon.

Die Vorsitzende: Frau Clemm hat noch eine
Frage.

SVe Christina Clemm: Auch ich halte § 179a des
Vorschlags im Eckpunktepapier fiir &ulerst prob-
lematisch. Demnach ist schon allein die Beteili-
gung an dieser Personengruppe stratbar. Wenn
man einen derartige Tatbestand schaffen mdochte,
miusste man zumindest formulieren ,,an einem
Angriff der Personengruppe beteiligt”. Sonst ist ja
die bloBe Anwesenheit strafbar. Es wiirde genti-
gen, mit einer Gruppe von fiinf Freunden in die
S-Bahn zu steigen, von denen einer sexuell iiber-
griffig wird. Das kann nicht sein. Dann muss man
das auch anders formulieren. Ich halte eine sol-
che Regelung aber auch iiberhaupt nicht fiir not-
wendig. Ich denke nicht, dass wir mit einer ganz
neuen Situation konfrontiert sind. Es gab schon
immer GroBveranstaltungen. Meiner Ansicht nach
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ist die Beweisbarkeit das groBe Problem. Es muss
sehr viel praventiver gearbeitet und bei diesen
Veranstaltungen besser aufgepasst werden. Wenn
sich jemand beteiligt, konnen wir auch iiber die
Regeln von Téterschaft und Teilnahme zu einer
Strafbarkeit kommen. Ich kann auch nach jetziger
Rechtslage schon Beihilfe leisten, wenn ich mich
in einer Personengruppe befinde und den Hand-
lungen zum Beispiel zustimme. Ich kann auch
psychische Beihilfe leisten, das kennt das Gesetz.
Es ist meines Erachtens vollkommen ausreichend,
die gemeinschaftliche Begehung etwa durch Qua-
lifikationen besonders zu bestrafen. Auch die
Feststellung der Gruppenzugehorigkeit wire ein
groBes Problem. In der Praxis wird die Schlédgerei
auch nicht besonders hédufig angeklagt, weil der
Bereich der Beweisbarkeit so groBe Schwierigkei-
ten aufwirft. Jetzt einen neuen Tatbestand zu
schaffen, der dasselbe Problem aufweist, halte ich
nicht fiir sinnvoll.

Die Vorsitzende: Da keine weiteren Wortmeldun-
gen vorliegen, mochte ich mich jetzt bei Thnen al-
len — zu allererst bei den Sachverstdndigen, aber
auch bei den Kolleginnen und Kollegen aus die-
sem Ausschuss und anderen Ausschiissen — dafiir

Schluss der Sitzung: 17:19 Uhr

(,L,;‘ZA_E""P"

—

Renate Kiinast, MdB
Vorsitzende
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bedanken, dass Sie hier waren und das Thema so
detailliert besprochen haben. Wir sehen jeden-
falls, dass es ein gehoriges Stiick Arbeit wird, al-
les noch einmal im Detail durchzugehen. Am
Ende sollte ein Gesamtkunstwerk entstehen, in
dem alle Elemente zueinander passen, sich nicht
widersprechen und in der Praxis gut anwendbar
sind. Ich glaube, dass wir gut daran tun, die Aus-
wertung nicht nur dem Ministerium zu tiberlas-
sen, sondern die Erkenntnisse alle miteinander
auszuwerten. Ich glaube, dass das durchaus diffi-
zil ist und man immer wieder die Praxisfrage ge-
genstellen muss. Das kann ein Paradigmenwech-
sel werden — er sollte dann aber auch stimmen
und nicht am Ende neue Fehler mit sich bringen.
Insofern sehen wir uns das alles jetzt noch einmal
im Detail an. Die Debatte wird in den nédchsten
Tagen auch auf dem Deutschen Anwaltstag oder
andernorts weitergefiihrt werden. Ich danke
Thnen herzlich fiir Thr Dasein. Wir und Sie wer-
den uns weiter mit dem Thema beschiftigen.
Danke, dann schlief3e ich die Sitzung.
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Vorbemerkung

Es ist sehr zu begriien, dass das deutsche Sexualstrafrecht
reformiert werden soll.

Schon lange ist eine solche Reform erforderlich, denn die deut-
sche Rechtslage entspricht weder menschenrechtlichen Vorga-
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ben, noch den Vorstellungen eines modernen Sexualstrafrechts.
Die Diskussion um die sog. Schutzliicken im Sexualstrafrecht’ sowie die Ereignisse in der
Silvesternacht zeigen deutlich, dass eine Reform dringend erforderlich ist.

Zahlreiche 6ffentliche Verlautbarungen haben gerade in den letzten Monaten gezeigt, dass
gesellschaftlich langst akzeptiert ist, dass sexuelle Handlungen grundsétzlich nur im Einver-
standnis mit der anderen Person durchgefiihrt werden dirfen und davon ausgegangen wird,
dass sexuelle Handlungen, die gegen den Willen anderer Personen ausgelbt werden bereits
heute strafbar sind.

Ebenso wird vielfach davon ausgegangen, dass sexuelle Ubergriffe, wie z.B. der Uberra-
schende Griff in den Genitalbereich einer fremden Person bereits vom deutschen Strafrecht
eindeutig erfasst sind.

Dies trifft jedoch bekanntlich nicht zu.

Ausgangssituation

Schutzgut ist die sexuelle Selbstbestimmung, also das Recht, die Freiheit zu haben, tber
Zeitpunkt, Art, Form und Partner sexueller Betatigung nach eigenem Belieben zu entschei-
den.

In der bestehenden Rechtslage ist ein VerstoR gegen die sexuelle Selbstbestimmung dann
strafbar, wenn Zwang zur Uberwindung eines von der betroffenen Person erfolgten oder er-
warteten Widerstands ausgeubt wird. Damit ist das sexuelle Selbstbestimmungsrecht nicht
von sich aus strafrechtlich geschiitzt, sondern nur dann, wenn es dem Grundsatz nach
wehrhaft verteidigt wird. In manchen Ausnahmesituationen besteht die Verpflichtung zum
Widerstand nicht, weil etwa eine erhebliche Bedrohung oder eine schutzlose Lage oder auch
Widerstandsunfahigkeit besteht.

Dabei wird von der falschen Pramisse ausgegangen, dass eine Person, die nicht aufgrund
von z.B. Drohung oder erheblicher psychischer oder physischer Beeintrachtigung Wider-
stand unterlasst, grundsatzlich in der Lage ist, sich wehrhaft zu verteidigen oder sich der
Situation aktiv zu entziehen, wenn sie eine sexuelle Handlung nicht méchte. Dies gelingt
sicherlich im alltaglichen Zusammenleben haufig, kann und darf aber nicht als selbstver-

standlich angenommen werden.

1Gu"ieg:,;er, Katja / Clemm, Christina / Eckhardt, Anita / Hartmann, Anna, Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff) -
Frauen gegen Gewalt e. V., Was Ihnen widerfahren ist, ist in Deutschland nicht strafbar. Fallanalyse zu bestehenden Schutzliicken in der
Anwendung des deutschen Sexualstrafrechts beziiglich erwachsener Betroffener, Berlin Juli 2014. (https://www.frauen-gegen-
gewalt.de/fallanalyse-zu-schutzluecken-im-sexualstrafrecht.html)
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Sowohl die Erfahrung der Fachberatungsstellen fiir Betroffene sexueller Gewalt als auch
Forschungsergebnisse zeigen, dass die Mehrzahl der sexuellen Ubergriffe ohne weitere
Gewaltanwendung oder Gegenwehr der betroffenen Person stattfinden.

Flucht, Gegenwehr, Erstarrung, Schock, paradoxe Reaktionen und vieles andere gehoren
zur Palette der spontanen menschlichen Reaktionen in einem akuten Notzustand. Entschei-
dend ist, dass in einer solchen Situation bestimmte, méglicherweise auch winschenswerte
Handlungsstrategien oft nicht abrufbar sind, weil angegriffene Personen zumeist nicht plan-
voll handeln. Durch die internationale Traumaforschung ist vielfach belegt, dass das mensch-
liche Gehirn in bedrohlichen Situationen nach anderen Mechanismen funktioniert als im All-
tag. Betroffene eines (drohenden) Ubergriffs befinden sich in der Situation unter enormem
psychischem Stress, die Reaktionen laufen automatisiert ab, der menschliche Organismus
startet ein Notfallprogramm, bei dem Uberleben das einzige Ziel ist.?

Viele Frauen — die meisten Betroffenen sexueller Ubergriffe sind weiblich — leisten in diesen
Situationen keinen (massiven) Widerstand. Die Anwendung kérperlicher Gewalt widerspricht
der weiblichen Sozialisation, solches Verhalten gehort im Alltag in der Regel nicht zum weib-
lichen Verhaltensrepertoire und ist deshalb in Notsituationen fir Frauen oft erst recht nicht
leistbar und nicht als Handlungskonzept abrufbar. Die meisten Betroffenen beschreiben die
Situation des (drohenden) sexuellen Ubergriffs als von Gefiihlen groer Angst, Ohnmacht
und Hilflosigkeit gepragt. Manche vollbringen keine Gegenwehr oder Fluchtversuche, weil sie
schlimmere Verletzungen beflrchten, andere weil sie die Gefahrlichkeit des Angreifers ken-
nen, wieder andere weil sie Uberrumpelt worden sind. Andere erstarren oder kommen ein-
fach nicht auf die Idee, sich kérperlich zu wehren. Dass der Aggressor trotz ihrer eindeutigen
Ablehnung seiner Handlungen den Ubergriff fortsetzt, macht viele Betroffene derart fas-
sungslos oder angstlich, dass sie dieser Person Gewalttétigkeit oder anderes Ubel zutrauen.
Sie sind dann nicht mehr in der Lage, sich kérperlich zu wehren.

All die beschriebenen Verhaltensweisen sind adaquate Reaktionen auf eine als (lebens-)
bedrohlich empfundene Situation. Sie verdeutlichen das Nicht-Einverstandnis der Betroffe-
nen und sind in diesem Moment oft die einzig abrufbare Widerstandsleistung, nur eben keine

im rechtlichen Sinne.

Die meisten Betroffenen fragen sich im Nachhinein selbst, warum es ihnen in der Situation

nicht gelungen ist, den Angriff zu verhindern. Viele beschreiben, dass sie in der Situation wie

2f\/h"chae:‘ C. Baurmann, Sexualitit, Gewalt und psychische Folgen. Eine Lingsschnittuntersuchung bei Opfern sexueller Gewalt und sexueller
Normverletzungen anhand von angezeigten Sexualkontakten, 2. Aufl. 1996

3Juﬁa Scheliong, Anforderungen im Strafverfahren und sexuell traumatische Erlebnisse —ist das vereinbar?, in: bff (Hg.), Streitsache
Sexualdelikte: Frauen in der Gerechtigkeitsliicke, 2010, . 21-29. (https://www.frauen-gegen-gewalt.de/streitsache-sexualdelikte.html)
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erstarrt waren, sich gelahmt filhiten, verzweifelt waren, und sich selbst nicht erklaren kénnen,
warum sie so gehandelt haben.

Menschenrechtliche Vorgaben

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat mit seinem Grundsatzurteil im Fall
M.C. gegen Bulgarien* aus dem Jahr 2003 bereits festgelegt, dass gemaR der Europaischen
Menschenrechtskonvention das (fehlende) Einversténdnis zentrales Merkmal eines Verge-
waltigungstatbestandes sein muss.

Nach dem Ubereinkommen des Europarates zur Verhutung und Bekampfung von Gewalt
gegen Frauen und hauslicher Gewalt (Istanbul-Konvention) ist eine Anderung des Sexual-
strafrechts dringend erforderlich®, denn in Art. 36 heil3t es, dass nicht einversténdliches se-
xuell bestimmtes Verhalten unter Strafe zu stellen ist.

Besonders hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf den erlauternden Bericht zur
Istanbul-Konvention, in dem Hinweise zur Auslegung gegeben werden. Darin heif3t es:

,Die StrafverfolgungsmaRnahmen fiir dieses Vergehen erfordern eine kontextabhangige Be-
urteilung der Beweise, um fir jeden Fall gesondert zu entscheiden, ob das Opfer der vollzo-
genen sexuellen Handlung zugestimmt hat. Bei einer solchen Beurteilung muss die gesamte
Bandbreite von Verhaltensreaktionen auf sexuelle Gewalt und auf eine Vergewaltigung be-
riicksichtigt werden, die das Opfer zeigen kann, und sie darf nicht auf Vermutungen zum
typischen Verhalten in einer solchen Situation begriindet werden. Es muss auch dafiir Sorge
getragen werden, dass die Auslegungen der Gesetzgebung zu Vergewaltigung und die in
den entsprechenden Fillen eingeleiteten StrafverfolgungsmaRnahmen nicht von Geschlech-
ter-Stereotypen und Mythen zur ménnlichen bzw. weiblichen Sexualitat beeinflusst werden.”

Neuregelungsvorschlage
In der derzeitigen Reformdiskussion liegen verschiedene Regelungsentwrfe vor.

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Strafgesetzbuches — Ver-

besserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung vom 1.4.2016

Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorhandenen Anderungen stellen keinen grund-
legenden Paradigmenwechsel dar. Weiterhin soll ein VerstoR gegen die sexuelle Selbstbe-

: Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, M.C. gegen Bulgarien, Urteil vom 4.12.2003, App. No. 39272/98

SRabe, Heike / von Normann, Julia, Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen. Menschenrechtlicher Anderungsbedarf im
Sexualstrafrecht, herausgegeben vom Deutschen Institut fiir Menschen rechte, Juni 2014, S. 20; EGMR, Urteil vom 04.12.2003, Beschwerde-
Nr. 39272/98, M.C. gegen Bulgarien
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stimmung grundsétzlich dann strafbar sein, wenn Zwang zur Uberwindung eines von der
betroffenen Person erfolgten oder erwarteten Widerstands ausgetbt wird. Es sollen lediglich
einige weitere Ausnahmen geschaffen werden, in denen eine Strafbarkeit vorliegt, wenn die
betroffene Person keinen Widerstand leistet.

Dies reicht nicht aus, um die bestehenden Schutzliicken zu schlieBen, was im Folgenden

anhand einiger konstruierter Fallbeispiele erlautert werden soll.

Zu den Regelungen im Einzelnen

§ 179 Abs. 1 StGB-E

Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung besonderer Umsténde®.

b) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

(1) Wer unter Ausnutzung einer Lage, in der eine andere Person

1. aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen Zustands zum Widerstand unfahig ist,

2. aufgrund der (iberraschenden Begehung der Tat zum Widerstand unfahig ist oder

3. im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel befirchtet,

sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich von dieser Person vornehmen
lasst, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in minder schweren
Fallen der Nummern 2 und 3 mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren be-
straft.”

Zu §179 Absatz 1 Nummer 1 StGB-E
(,aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen Zustands zum Widerstand unféhig ist®)

Dieser Absatz ist dem bestehenden § 179 StGB nachgebildet, erfasst jedoch nicht die Falle
der eingeschrankt Widerstandsunfahigen. Zur Erlauterung ist folgende Fallkonstellation auf-
zufuhren:

Die stark sehbehinderte Person B. befindet sich mit A. in dessen Wohnung. Sie hat sich frei-
willig in die Wohnung begeben und ist grundsatzlich in der Lage, den Weg aus der Wohnung
heraus mit Hilfe ihres Blindenstockes zu finden. A. méchte sexuelle Handlungen mit B. ha-
ben, was B. strikt ablehnt. Dies erkennt A. beginnt aber dennoch mit sexuellen Handlungen.
B. wehrt sich nicht, weil sie eine diffuse Angst hat, dass sie nicht schnell genug die Wohnung
verlassen kénnen wird und nicht weil3, wie A. reagieren wird. Sie hat aufgrund ihrer Sehbe-
hinderung gelernt, sich nicht kérperlich zu verteidigen, da sie bei einem Kampf mit einer se-
henden Person unterlegen ist. A. hatte zu keinem Zeitpunkt vor, Gewalt anzuwenden und ist
auch nicht davon ausgegangen, dass B. dies befirchtete. Er hat das Nein der B. wahrge-

nommen, es war ihm aber gleichgdiltig, ob sie Sex mit ihm haben wollte oder nicht.
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In dieser Konstellation wird sich A. auch nach der vorgeschlagenen Neuregelung der Bun-
desregierung nicht strafbar machen. Bei einer Neuregelung, die auf den erkannten entge-
genstehenden Willen abstellt Iage eine Strafbarkeit vor.

Zu § 179 Absatz 1 Nummer 3 StGB-E
(,im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel befurchtet’)

Nach dem vorliegenden Entwurf werden auch Drohungen unterhalb der Schwelle des jetzi-
gen § 177 StGB strafbar sein, etwa wenn mit Entlassung oder Abschiebung o.a. gedroht
wird. Dies ist sehr zu begrufien.

Dariiber hinaus sollen auch Fille strafbar sein, bei denen dem Opfer aus einer objektiven
Ex-ante-Perspektive tatsachlich kein empfindliches Ubel droht, das Opfer ein solches aber
annimmt und der Tater diese Lage ausnutzt. Insofern mussen entsprechende objektive An-
knipfungspunkte vorliegen.

Auch diese Regelung ist im Grundsatz zu begriiRen, wird aber in der Praxis zu kaum tber-
windbaren Schwierigkeiten fiihren, so dass sie letztlich nur in einigen wenigen Ausnahmefal-
len insofern zu einer Strafbarkeit fihren wird. Denn die Regelung setzt voraus, dass der
Grund fur die fehlende Gegenwehr sowohl dem Opfer als auch dem Angreifer in der Situati-
on bewusst ist. Es wird zahlreiche Konstellationen geben, in denen eine Strafbarkeit nicht
gegeben sein wird, unabhéngig von Beweisfragen, die bei dieser Gesetzesformulierung gro-

Re Schwierigkeiten bereiten werden.

Zur Erlauterungen werden erneut auch hier einige mégliche Fallkonstellationen beschrieben:

1. Arbeitgeber A. befindet sich mit seiner Arbeitnehmerin B. bei sich zu Hause. A. beginnt mit
sexuellen Handlungen, die B. ausdriicklich ablehnt. Er teilt ihr mit, dass er sie entlassen wer-
de, wenn sie nicht mitmache. B. nimmt diese Drohung ernst und ldsst deshalb sexuelle
Handlungen zu.

Nach der angestrebten Neuregelung des Entwurfes wird sich A. strafbar machen.

2. Arbeitgeber A. befindet sich mit seiner Arbeitnehmerin B. bei sich zu Hause. In dem Be-
trieb des A. gibt es gerade zahlreiche Kiindigungen. A. beginnt mit sexuellen Handlungen,
die B. ausdriicklich ablehnt. Als A. dennoch weitermacht, wehrt sich B. nicht, da sie befiirch-
tet entlassen zu werden. A. erkennt diese Befiirchtung und nutzt die Situation bewusst aus.

Nach der angestrebten Neuregelung des Entwurfs wird sich A. strafbar machen.
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3. Arbeitgeber A. befindet sich mit seiner Arbeitnehmerin B. bei sich zu Hause. In dem Be-
trieb des A. gibt es gerade zahlreiche Kiindigungen. A. beginnt mit sexuellen Handlungen,
die B. ausdriicklich ablehnt. Als A. dennoch weitermacht, wehrt sich B. nicht, da sie befiirch-
tet, entlassen zu werden. A. erkennt dies nicht, sondern geht davon aus, dass sich B. nicht
wehrt, weil ihr die Gesamtsituation unangenehm ist. Er hatte zu keinem Zeitpunkt vor, B. zu
entlassen, da sie ihre Arbeit zur gréiten Zufriedenheit erledigt, was er bereits vor der Tat mit
seinem Personalchef besprochen hatte.

Hier macht sich A. auch nicht nach der Neuregelung strafbar, obwohl die Betroffene die se-
xuellen Handlungen ausdriicklich abgelehnt hat.

4. Arbeitgeber A. befindet sich mit seiner Arbeitnehmerin B. bei sich zu Hause. In dem Be-
trieb des A. gibt es gerade zahireiche Kiindigungen. A. beginnt mit sexuellen Handlungen,
die B. ausdriicklich ablehnt. Als A. dennoch weitermacht, wehrt sich B. nicht, da sie befirch-
tet, A. kénnte gewalttétig werden. B hatte schon einmal erlebt, dass ein Mann gewalttétig
wurde, als sie sich ihm verweigerte. A. war noch nie in seinem Leben gewalttétig. Er ging

davon aus, dass B. sich nicht wehrt aus Angst vor Entlassung.

Hier lage eine Versuchsstrafbarkeit des A. vor. A. tduscht sich dartber, dass B. das empfind-
liche Ubel der Entlassung befiirchtet und er dies ausnutzt. Es kommt also zu einem Tatbe-

standsirrtum, so dass lediglich ein Versuch vorliegt.

5. Personen A., B. und C. befinden sich mit E. in einer Wohnung. Sie haben getrunken und
getanzt. Irgendwann beginnt A. mit sexuellen Handlungen an E., die diese ablehnt. B. und C.
kommen hinzu, lachen und scherzen und sagen, dass sie sich nicht anstellen solle, sie wolle
das doch auch. E. weint und sagt mehrfach, dass sie keine sexuellen Handlungen mdchte.
Sie wehrt sich bei den weiteren sexuellen Handlungen durch alle drei Personen nicht, weil
sie in ihrer Kindheit mehrfach misshandelt wurde, was weder A. noch B. wissen. C. ist dies
bekannt. Alle drei hétten keine Gewalt angewandt, um den Widerstand zu brechen, sie hét-
ten E. auch nicht am Weggehen gehindert. Alle drei haben erfasst, dass E. ausgedrtckt hat,
keinen Sex mit ihnen haben zu wollen. A. geht grundsétzlich davon aus, dass man Frauen
nicht darin glauben muss, was sie sagen. Ein ,Nein* gilt far ihn nicht, allein sein Wille z&hlt.
Wenn eine Frau keinen Sex mit ihm wollte, dann miisste sie sich schon wehren, dann werde
man weitersehen. B. hingegen war durchaus bewusst, dass sein Handeln nicht in Ordnung
war. E. tat ihm wéhrend der sexuellen Handlungen auch leid, machte aber situationsbedingt
mit, da er vor seinen Freunden nicht zurtickstehen wollte. C. hingegen ging davon aus, dass

E. Angst vor Gewalt hatte und ihm war klar, dass er diese Situation ausnutzen konnte.
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Hier werden sich nach dem Gesetzentwurf A. und B. nicht strafbar gemacht haben. Bei C.
lage eine Strafbarkeit vor.

6. A. und B. filhren seit mehreren Jahren eine Beziehung. A. misshandelt B. immer wieder
bei verschiedenen Gelegenheiten. Dennoch trennt sich B. nicht von A. und zeigt ihn auch
nicht an. Zwischendurch kommt es immer wieder zu einversténdlichen sexuellen Handlun-
gen. Am Tag X méchte A. Sex, B. méchte nicht, was sie eindeutig sagt. A. hort darauf nicht,
B. erkldrt nochmals, weshalb sie nicht méchte. A. macht dennoch weiter, B. wehrt sich nicht,
weil sie Angst hat, wieder geschlagen zu werden, obwoh! sie weil}, dass er sie noch nie zum
Sex gezwungen hat. A. hat in diesem Moment keine Gewalt eingesetzt und beabsichtigte
dies auch nicht. Er hat auch nicht daran gedacht, dass B. in diesem Moment Angst vor ihm
gehabt habe, sie wisse doch, dass er sie nicht zum Sex zwinge. Dass sie keine Lust auf Sex

hatte wusste er, aber dies war ihm egal.

Auch bei dieser Fallkonstellation hat sich A. nach dem Gesetzentwurf nicht strafbar gemacht.

Regelungen, die als Voraussetzung der Strafbarkeit sexueller Handlungen an den ent-

gegengesetzten Willen ankniipfen

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE vom 25.2.2016 und der Gesetzentwurf der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 1.07.2015 voliziehen den Wechsel dazu, dass auch
sexuelle Handlungen gegen den Willen strafbar sein sollen und sind deshalb aus grundsatz-

lichen Erwagungen zu bevorzugen.

Hier soll nicht im Einzelnen auf Detailfragen der Entwiirfe eingegangen werden, da es am
Ende darauf ankommen wird, wie im Einzelnen die Umsetzung einer ,Nein heit Nein" Rege-
lung umgesetzt werden kann.

Aus hiesiger Sicht sollte darauf verzichtet werden, die Widerstandsunfahigkeit in den Tatbe-

standsvarianten zu belassen und man sollte allein auf den Willen abstellen.

Bei einem Delikt, das grundsatzlich allein dadurch verwirklicht wird, dass Uber den Willen der

anderen Person hinweggegangen wird, kommt es auf die Widerstandsfahigkeit nicht an.

Im Folgenden sollen Anhaltspunkte fur eine mogliche Neuregelung dargestellt werden. Auf

die Vorlage eines vollstandigen weiteren Regelungsentwurfs wird verzichtet.
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Tatbestandliche Erfordernisse fiir eine am entgegenstehenden Willen orientierte Neu-

regelung des Sexualstrafrechts

Sinnvoll erscheint es einen neuen Grundtatbestand zu schaffen, der zentral jede sexuelle
Handlung gegen den Willen einer anderen Person tatbestandlich regelt.

Das Abstellen auf den erfolgten oder zu erwartenden Widerstand ist grundsatzlich aufzuge-
ben und allein auf den Willen der betroffenen Person abzustellen.

Dabei ist es relativ unproblematisch fur die Falle eine Gesetzesformulierung zu finden, in

denen der entgegenstehende Wille ausdriicklich oder konkludent ausgedriickt wird.

Hinzu mussen aber Formulierungen fur folgende Varianten gefunden werden, némlich fur die

Falle in denen

° Personen nicht in der Lage sind, einen entgegenstehenden Willen
zu bilden oder zu duf3ern

e Personen aufgrund von Drohung oder Zwang ihren entgegenstehenden
Willen nicht ausdriicken

° Personen in der Willensbildung erheblich eingeschrankt sind und dies der
Tater ausnutzt.

Hierbei sind die sogenannten Uberraschungsangriffe, wenn die betroffenen Personen keinen
entgegenstehenden Willen bilden und dulern kénnen zu erfassen. Ebenso missen die Félle
der Willensunfahigkeit wie z.B. von betroffenen Personen, die sich im Schiaf, Koma oder
unter K.O.-Tropfen-Einfluss befinden oder von Personen mit schweren geistigen Beeintrach-
tigungen geregelt werden.

Auch die Fille, in denen zwar kein entgegenstehender Wille ausgedrickt wird, sondern viel-
leicht sogar eine Zustimmung erklart wird, gleichzeitig aber eine erhebliche Bedrohung oder
eine andere Zwangssituation vorliegt mussen ausdriicklich geregelt werden, denn in diesen

Fallen kann auch die ausdriickliche Zustimmung keine Bedeutung haben.

Besonders aufzufihren sind die Falle, bei denen die betroffenen Personen zur Willensbil-
dung nur eingeschrénkt fahig sind und dies der Téater erkennt.

Es kann nicht grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass Personen, die sich in einem
Zustand beschrinkter Einwilligungsfahigkeit befinden, keine sexuellen Handlungen win-

schen. Vielmehr ist es wichtig, dass auch hier grundsatzlich erméglicht wird, selbstbestimmte
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Sexualitat zu praktizieren. Andererseits muss vor missbrauchlichen Handlungen geschitzt
werden. Hier erscheint eine Formulierung sinnvoll, bei der der nicht beeintrachtigten Person
besondere Sorgfalt auferlegt wird sich darin sicher zu sein, dass die andere Person die se-
xuellen Handlungen winscht.

Bei einem grundlegenden Paradigmenwechsel ist selbstverstandlich zu beachten, dass nicht
jeder sexuelle Ubergriff ein Verbrechen darstellt.

Insofern sollte im Grundtatbestand keine Mindeststrafe vorgesehen sein. Moglich ware dies

aber auch durch die Einfuhrung eines minder schweren Falls zu regeln.

Aufbauend auf dem Grundtatbestand sollte es Qualifizierungstatbestande geben, wie etwa
Falle, bei denen Gewalt oder Drohungen mit empfindlichen Ubeln eingesetzt wurde.

Die besonders erniedrigenden Begehungsweisen und die gemeinschaftliche Begehungswei-
se missen besondere Beriicksichtigung finden, sowie der Einsatz von Waffen etc., ahnlich
also den bestehenden Qualifizierungen in den §§ 177 StGB ff.

Als eigener Qualifikationstatbestand sollte die Tatbegehung aufgefiihrt sein in denen die Wil-
lensbildungsunfahigkeit auf dem voribergehenden oder dauerhaften korperlichen oder psy-
chischen Zustand der Person beruht. Dies sollte ebenfalls als Verbrechenstatbestand aus-

gestaltet werden.

Gleichzeitig sollte der § 184 h StGB gestrichen werden.
Es versteht sich aus dem allgemeinen VerhaltnisméRigkeitsgrundsatz von selbst, dass nur
solche Handlungen strafwiirdig sind, die erheblich sind. Ein besonderes Bedurfnis, dies ge-

rade im Sexualstrafrecht klarzustellen, besteht nicht.

Fur die Rechtsanwendung ist und bleibt es erforderlich, eine Handlung als eine sexuelle
Handlung zu identifizieren. Wenn es sich um eine solche handelt, so ist sie, sofern sie gegen

den Willen einer anderen Person durchgefiihrt wird, auch grundsatzlich strafwirdig.
Darunter fielen nach der Streichung des § 184 h StGB auch solche Handlungen, die derzeit

unter dem Stichwort des ,Grapschens* diskutiert werden. Die Schaffung eines eigenstandi-
gen Straftatbestandes der sexuellen Beldstigung ware nicht erforderlich
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Falschbeschuldigungen

Von Kritikerinnen und Kritikern einer umfassenden Reform wird immer wieder die Sorge vor
Falschbeschuldigungen bei Ausweitung des Sexualstrafrechts angebracht. Bedenken, die
stets im Bereich des Sexualstrafrechts vorgetragen werden und es gibt immer wieder Be-
hauptungen, die Falschbelastungsrate lage bei tber 50 %. Es gibt keine wissenschaftlich
fundierte Arbeiten, die eine besonders hohes Rate an Falschbeschuldigungen im Bereich
des Sexualstrafrechts gegeniiber anderen Deliktsbereichen bestatigen wirde. Leider liegen
keine neueren wissenschaftlichen Arbeiten vor, jedoch kommt eine umfassende Studie aus
2009 zu folgendem Ergebnis: ,Entgegen der weit verbreiteten Stereotype, wonach die Quote
der Falschanschuldigungen bei Vergewaltigung betrachtlich sei, liegt hingegen der Anteil bei
nur 3%. Auch in anderen Landern ist das Problem der Falschanschuldigung marginal und

rangiert zwischen 1-9%."°

Beweisschwierigkeiten

In der 6ffentlichen Diskussion werden immer wieder Bedenken hinsichtlich der Beweis-
schwierigkeiten bei einer Neuregelung, die grundsatzlich auf den entgegenstehenden Willen
der betroffenen Person abstellt, formuliert.

Es ist aber nicht mit gréReren Beweisschwierigkeiten zu rechnen als bei der bestehenden
Rechtslage.

Sexualdelikte werden in der Regel im Zweipersonenverhéltnis ausgelbt und es sind haufig
keine objektiven Beweismittel vorhanden. Selbst wenn Spuren der sexuellen Handiungen
gefunden werden, ist dies auch heute kein Beweis flr eine strafbare Handlung und auch
Spuren von Gewalt beweisen nicht, dass es sich um nicht-einverstandliche Sexualpraktiken
gehandelt hat.

Meist wird es allein auf die Aussage der betroffenen Person ankommen und in einer Aussa-

ge-gegen-Aussage-Konstellation zu den bekannten Problemen der Beweisfiihrung.

Diese Situation ist aber keineswegs fiir die Strafjustiz herausragend, sondern es gibt zahirei-

che Deliktsfelder, in denen Delikte im Zweipersonenverhaltnis ausgelbt werden.

6 : : i 2 ;
Unterschiedliche Systeme, dhnliche Resultate? Strafverfolgung von Vergewaltigung in elf europdischen Lindern. Linderbericht Deutsch-

land. Corinna Seith, Joanna Lovett & Liz Kelly (2009): Different systems, similar outcomes? Tracking attrition in reparted

rape cases across Europe. 5. 9
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Kinftig wird in den Strafverfahren griindlich zu erdrtern sein, ob und wie der entgegenste-
hende Wille ausgedriickt wurde. Auch dies bedarf der Schilderung eines Sachverhaltes, der
sich ebenso Uberprifen lasst, wie z.B. die Schilderung der Drohung mit dem Tod.

Pénalisierung sozial erwiinschten Verhaltens

Von Kiritikerinnen und Kritikern einer grundlegenden Anderung des Sexualstrafrechts wird
immer wieder die Gefahr einer Ponalisierung gewtinschten Verhaltens thematisiert, namlich
dass die freie Entfaltung der Sexualitat eingeschrankt wirde. Das Gegenteil ist der Fall. Alle
Menschen kénnen ihre Sexualitat frei und ungestort leben, wenn sie davon ausgehen kén-
nen, dass sie selbst und ihr Gegenuber nur die sexuellen Handlungen ausfihren, die die
andere Person auch méchte. Wenn sie erkennbar nicht mdchte, dann sind die Handlungen
zu unterlassen. Menschen, die die Erfahrung gemacht haben, dass ihr Willen unbeachtlich
ist, werden in ihrer Sexualitat erheblich eingeschrankt. Menschen, die sich bewusst Gber den
Willen der anderen Person hinwegsetzen wiinschen keine freie Sexualitat, sondern tiben

Macht und sexualisierte Gewalt aus.

Clemm, Rechtsanwéﬂ’rn\
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Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanh6 rung im
Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches - Verbesserung des
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung, BT-Drucksache 18/8210

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Halina Wawzyniak, Cornelia M6hring, Frank Tempel,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.

Entwurf eines ... Strafrechtsdnderungsgesetzes zur Anderung des Sexualstrafrechts, BT-
Drucksache 18/7719

c) Gesetzentwurf der Abgeordneten Katja Keul, Ulle Schauws, Renate Kinast, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des
Schutzes vor sexueller Misshandlung und Vergewaltigung, BT-Drucksache 18/5384

I. Vorbemerkungen

1.) Als Mitglied der Kommission zur Reform des Sexualstrafrechts des BMJV, die
seit dem 20. Februar 2015 in inzwischen 17. Sitzungen nahezu das gesamte
Sexualstrafrecht analysiert hat, ware es aus meiner Sicht sinnvoll gewesen, erst
nach Abschluss der Kommissionsarbeit ein harmonisches Gesamtkonzept zur
Anderung der Vorschriften im 13. Abschnitt auf den Weg zu bringen. Am derzeiten
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Sexualstrafrecht wird vor allem kritisiert, dass es im Wesentlichen auf einer ad hoc-
Gesetzgebung anlasslich bestimmter Ereignisse beruht und mehr Stickwerk als
stimmiges Konzept ist. Aus Sicht der Praxis fiuhrt dies nicht nur zur
Unubersichtlichkeit der Regelungen, sondern auch zu schwierigen Fragen im
Hinblick auf das jeweils anzuwendende (mildeste) Gesetz. Mit der hier geplanten
vorgezogenen ,kleinen* Reform wird dieser Zustand weiter verscharft.

2.) In der Sache selbst bedarf es freilich schon im Hinblick auf Art. 36 Istanbul-
Konvention einer Reform. Bereits in meiner schriftichen Stellungnahme zum 49.
StrAG vom 10.10.2014 habe ich darauf hingewiesen, dass aufgrund bestehender
Schutzliicken ein Straftatbestand geschafft werden sollte, der im Hinblick auf
unerwinschte sexuelle Handlungen auf ein Handeln ,gegen den Willen* abstellt:
,Deshalb wird man letztlich nicht umhin kommen, den Tatbestand des § 177 Abs. 1
StGB fur alle Falle des Handelns gegen den Willen des Opfers zu 6ffnen, wenn ein
entsprechender Tatervorsatz vorliegt. Damit wirden zugleich die zahlreichen
Schwierigkeiten und Ungereimtheiten, die mit 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB verbunden
sind, beseitigt. Es empfiehlt sich dann zudem eine Strafrahmenabstufung
dergestalt vorzunehmen, dass die bisherigen Noétigungssituationen des Abs. 1 Nr.
1 und Nr. 2 als Qualifikationen ausgestaltet werden.” In meiner Schriftlichen
Stellungnahme zur Sachverstandigenanhérung zu ,Art. 36 der Istanbul-Konvention
umsetzen - Bestehende Strafbarkeitslicken bei sexueller Gewalt und
Vergewaltigung schlielRen (BT-Drs. 18/1969)" vom 24. Januar habe ich diesen
Vorschlag fortentwickelt und eine positive Formulierung eines solchen
Tatbestandes mit verschiedenen Regelungsmdglichkeiten vorgeschlagen, die sich
teilweise auch im Gesetzentwurf der Bundesregierung finden.

3.) Im Folgenden méchte ich keinen eigenen ausformulierten Lésungsvorschlag
zur Diskussion stellen. Vielmehr sollen die drei eingebrachten Gesetzesentwirfe —
unter Bericksichtigung der Stellungnahme des Bundesrates — analysiert und
bewertet werden, um so eine Grundlage fur die rechtspolitisch zu treffende
Entscheidung zu liefern. Daneben soll auch auf die Frage eines gesonderten
Straftatbestandes fur die sexuelle Belastigung eingegangen werden.

Il. Bestehende Schutzliicken

Bereits mit Einfihrung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB vor knapp 20 Jahren sollten
nach Ansicht des Gesetzgebers Strafbarkeitsliicken in Fallen geschlossen werden,
in denen ,Frauen vor Schrecken starr oder aus Angst vor der Anwendung von
Gewalt [...] sexuelle Handlungen uber sich ergehen lassen“ und das Verhalten des
Taters weder als Gewalt noch als konkludente Drohung mit gegenwartiger Leibes-
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oder Lebensgefahr gewertet werden kann.! Dieses Ziel wurde leider nicht erreicht,
da im Gesetzgesetzungsverfahren verkannt wurde, dass durch den weiterhin
erforderlichen No6tigungskontext die Vorschrift mit erheblichen Einschrankungen
verbunden ist. Es besteht daher weitgehend Konsens, dass das geltende Recht —
abstrakt betrachtet — nicht unerhebliche Schutzliicken  enthélt, die es auch dann
zu schlie3en gilt, wenn die Anzahl der praktischen Falle verhaltnismaRig gering ist.
Diese Lucken sind dadurch bedingt, dass sowohl § 240 StGB als auch § 177 StGB
eine NOtigung verlangen und 8§ 177 StGB nur Félle der Gewalt, der Drohung mit
gegenwartiger Gefahr fur Leib oder Leben oder der Ausnutzung einer Lage, in der
das Opfer der Einwirkung des Taters schutzlos ausgeliefert ist, erfassen.?

1. Konstellationen, die strafrechtlich bislang gar nicht erfasst werden kdnnen

In folgenden Fallen ist der Tater nach geltendem Recht vollstéandig straflos:

a) Falle, in denen der Tater zwar Gewalt ausubt, droht oder das Opfer in
schutzloser Lage nétigt, der Entschluss zur Vornahme sexueller Handlungen
jedoch erst spater gefasst wird, das Opfer jedoch aufgrund des Vorverhaltens
weiterhin eingeschuchtert ist. Hier ist der Téter straflos, weil das Noétigungselement
nicht zum Zweck der sexuellen handlung eingesetzt wurden(fehlender
Finalzusammenhang ).

b) Falle, in denen es an einer schutzlosen Lage i.S.d. 8 177 | Nr. 3 StGB fehlt, das
Opfer aber aufgrund friherer Gewalt, die zum Tatzeitpunkt freilich nicht ausgeubt
oder zumindest konkludent angedroht wird (sonst 8 177 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2
StGB), objektiv mit weiterer Gewalt rechnen muss (Klima der Gewalt ).

c) Falle, in denen das Opfer nur subjektiv Gewalt befiirchtet , obgleich diese
objektiv nicht droht, der Tater aber die Opferfurcht kennt und sich diese zunutze
macht.3

d) Falle, in denen das Opfer seinen Willen zwar grundsatzlich artikulieren kann, der
Tater sich aber ohne Austibung von Zwang durch schlichte Nichtbeachtung des
gegenteiligen Willens — etwa im Wege eines uUberraschenden Angriffs — dartber
hinwegsetzt.# Dies betrifft auch Falle eines zunachst einvernenmlichen Sexualakts,

1BT-Drs. 13/7324, S. 6.

2 Naher mit Beispielen Eisele, Stellungnahme v. 24.1.2015, S. 3 ff

8 So auch BGHSt 50, 359 (368).

4 Siehe etwa BGH NStZ 2012, 268. Zu Einzelheiten Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, 8177 Rn. 11.
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bei dem der Tater durch den plotzlichen Ubergang zu sexuellen Variationen den
Willen des Opfers missachtet.®

2. Konstellationen mit problematischer Regelungssys tematik

a) Falle einer einfachen Noétigung zu sexuellen Handlungen kénnen zwar nicht
von 8 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB, jedoch Uber § 240 Abs. 1, Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB als
besonders schwerer Fall einer Notigung mit einer Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu funf Jahren geahndet werden. Das Regelbeispiel erfasst nach
seinem Wortlaut nur Falle, in denen der Téater eine andere Person zu einer
sexuellen Handlung noétigt. Daher wird mitunter eingewendet, dass die bloRRe
Duldung sexueller Handlungen durch das Opfer im Gegensatz zur Erzwingung
aktiver Handlungen nicht erfasst wird und daher Liicken bestiinden.® Dies ist
jedoch nach geltendem Recht insoweit nicht zutreffend, als in diesem Fall der
Richter — ganz im Sinne der flexiblen Regelbeispielstechnik — aufgrund des
vergleichbaren Unrechtsgehalts einen sonstigen bzw. unbenannten besonders
schweren Fall auBerhalb der Regelbeispiele annehmen kann. Sollte allerdings §
240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB — wenn man diese Regelung je nach Ausgestaltung
eines neuen Tatbestandes beibehalten mochte (fur Streichung der Gesetzentwurf
der Bundesregerung) — in das Sexualstrafrecht UuUberfihrt und dort als
abschlieRender Tatbestand ausgestaltet werden, musste eine solche Vorschrift um
die Duldungsvariante erganzt werden (so 8 177 Abs. 1 Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und § 175 1 Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE) .7

b) Rechtlich verwandt mit den Uberraschungsfallen sind Falle, in denen das Opfer
— z.B. auf Grund einer Krankheit, Behinderung oder Schlaf - gar nicht in der
Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu betatigen,® da dann
eine Willensbeugung im Sinne einer No6tigung, die auch fur 8 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB erforderlich ist, nicht mdglich ist. Hier kann zwar im Einzelfall 8 179 StGB (mit
etwas geringerem Strafrahmen) einschlagig sein, jedoch unterliegt dieser
Tatbestand vor allem im Hinblick auf eine ,Sonderbehandlung* von Menschen mit
Behinderungen der Kiritik. Dies bezluglich besteht zwar keine ,echte”
Strafbarkeitsliicke, jedoch ist zu diskutieren, ob eine gesetzliche Regelung diese

5 Zu einem solchen Fall OLG Kéln NStZ-RR 2004, 168; Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (358).

6 BT-Drs. 18/5384 (Gesetzentwurf BUNDNIS 90/Die GRUNEN), S. 5; Hornle, Menschenrechtliche
Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, Gutachten fiur das Deutsche Institut fir
Menschenrechte, 2015, S. 9; Rabe/von Normann, Schutzlicken bei der Strafverfolgung von
Vergewaltigungen, Deutsches Institut flir Menschenrechte, 2014, S. 12.

7 Eisele, Stellungnahme v. 24.1.2015, S. 13.

8 BGHSt 50, 359 (365); Hornle, in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl. 2009, § 177 Rn. 112.
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Falle den Uberraschungsfallen in einer gemeinsamen Regelung gleichstellt (so §
179 Abs. 1 Gesetzentwurf der Bundesregierung und 8 177 Abs. 1 Gesetzentwurf
der Fraktion DIE LINKE).

3. Konstellationen ohne sexuelle Handlung i.S.d. 8 184h Nr. 1StGB

Wahrend die bisher behandelten Falle sich dadurch auszeichnen, dass zwar eine
sexuelle  Handlung vorliegt, die  Strafbarkeit aber an  anderen
Tatbestandsmerkmalen scheitert, kann es in Féllen der sexuellen Belastigung
gerade an einer solchen sexuellen Handlung fehlen. Ausgangspunkt der
Problematik ist 8 184h Nr. 1 StGB: ,Im Sinne dieses Gesetzes sind 1. sexuelle
Handlungen nur solche, die im Hinblick auf das jeweils geschitzte Rechtsgut von
einiger Erheblichkeit sind.” Ist diese Schwelle nicht Uberschritten, ist von
vornherein keine Sexualstraftat verwirklicht; die Praxis weicht hier teilweise auf 8
185 StGB aus (néher unten VI). Alle vorgelegten Entwirfe andern an dieser
Rechtslage nichts. Auch soweit Uberraschende Angriffe usw. ausdricklich in den
Entwirfen einbezogen sind, fihrt dies nicht zur Strafbarkeit, wenn diese
Erheblichkeitsschwelle nicht Uberschritten ist (zur Kritik am Gesetzentwurf der
Bundesregierung vgl. die Stellungnahme des Bundesrats, Drs. 162/16, S. 8 ff.).

lll. Vorgaben der Istanbul-Konvention °

1. Regelungsgehalt

Nach Artikel 36 Abs. 1 der Konvention muissen nicht einverstandlich

vorgenommene sexuelle Handlungen  ponalisiert werden.® Nach Art. 36 Abs. 2
der Konvention muss das Einverstandnis freiwillig sein, d.h. Ausdruck des in
Kenntnis aller Umstande gefassten freien Willens der betroffenen Person sein. Fir
das Verstandnis von Bedeutung ist hierbei Nr. 191 des erlauternden Reports
(Explanatory Report), der auf die Wahrung der Grundséatze der EMRK, die der
EGMR in der Sache M.C. gegen Bulgarien!! aufgestellt hat, verweist. Im Einklang
mit dieser Entscheidung wird prazisierend festlegt, dass ein nicht einverstandlicher
sexueller Akt auch Falle erfasst, in denen keine physische Gegenwehr des Opfers
vorliegt. Nr. 193 des Explanatory Reports macht allerdings deutlich, dass der
spezifische Gesetzeswortlaut  und diejenigen Faktoren, die ein freiwilliges
Einverstandnis ausschlielRen, dem nationalen Gesetzgeber Uberlassen bleiben

9 Ubereinkommen Nr. 210 des Europarats zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen
Frauen und h&uslicher Gewalt vom 5. November 2011.

10 ygl. ferner Empfehlung des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten des Europarats Rec (2002) 5
zum Schutz von Frauen vor Gewalt, Anhang Nr. 35.

1 EGMR, Beschwerdenummer 39272/98, Urteil v. 4.12.2003.
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und daher ein Spielraum besteht. 12 Das Einverstandnis muss aber Ausdruck des
in Kenntnis aller Umstande gefassten freien Willens der betroffenen Person sein.

2. Keine Verpflichtung zur wortlautnahen Umsetzung

Die Frage, ob nicht einverstandlich vorgenommene sexuelle Handlungen mit einer
an den Konventionstext angelehnten Straftatbestandsfassung unter Strafe gestellt
werden sollten, musste kriminalpolitisch nicht weiter diskutiert werden, wenn der
deutsche Gesetzgeber zu einer solchen Fassung aus volkerrechtlichen verpflichtet
ware.

a) Zunachst gilt der Grundsatz, dass Konventionen des Europarats nicht generell
im Wortlaut oder wortlautnah umzusetzen sind. Vielmehr ist es regelmaliig
ausreichend, dass diejenigen Verhaltensweisen, die nach der Konvention in den
einzelnen Staaten ponalisiert werden mussen, dort durch die vorhandenen oder
zu neu zu schaffendenden Straftatbestande erfasst werden.® Dies wird dadurch
bestétigt, dass Konventionen regelmaf3ig nur Mindestvorgaben enthalten. Die
Mitgliedstaaten diarfen also auch strengere Regelungen im Wege einer
L<uberschieRenden“ Umsetzung vorsehen. Musste nun der Wortlaut ibernommen
werden, ware dieser Weg versperrt. Daraus folgt, dass die Konvention zwar das
,Ob“ der Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens regelt, nicht aber das ,Wie“ der
legislatorischen Umsetzung.

b) Entscheidend st letztlich, dass Konventionen grundsatzlich nach
volkerrechtlichen Regeln auszulegen sind (Art. 31 ff. des Wiener Ubereinkommens
Uber das Recht der Vertrage), so dass sich im Einzelfall fur die Mitgliedstaaten
durchaus enge Vorgaben ergeben kdnnen, insbesondere wenn eine solch enge
Bindung von den Parteien beabsichtigt war. Soweit ersichtlich ergeben sich aber
aus den Materialien zur Istanbul-Konvention gerade keine besonderen
Anhaltspunkte fir das Erfordernis einer worthahen Umsetzung der
Konventionsvorgaben. Vielmehr spricht Nr. 193 des Explanatory Reports dagegen.
Denn dort heil3t es ausdricklich, dass der spezifische Gesetzeswortlaut und
diejenigen Faktoren, die ein freiwilliges Einverstandnis ausschliel3en, dem
nationalen Gesetzgeber uberlassen bleiben.* Im Ubrigen bedarf es bei der
Umsetzung von Konventionen immer eines Blicks auf den jeweiligen
.Rechtsetzungsauftrag®. Dieser verlangt im Falls des Art. 36 der Istanbul-

12 So auch Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (358).

13 Vgl. auch Kaul, in: Geiger, Voélkerrechtlicher Vertrag und staatliches Recht vor dem Hintergrund
zunehmender Verdichtung der internationalen Beziehungen, 2000, S. 53 (62), der darauf abstellt,
ob der materielle Unrechtsgehalt vom nationalen Recht erfasst wird.

14 Zutreffend Isfen, ZIS 2015, 217 (221); etwas enger Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (358).
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Konvention von den Vertragsstaaten nur, dass diese ,die erforderlichen
gesetzgeberischen und sonstigen Malinahmen [...] treffen”, was ebenfalls einen
Ausgestaltungsspielraum belasst, weshalb die Normen auch nicht ,self-executing”
sein kénnen.®®

c) Aus den bisherigen Ausfihrungen folgt, dass der deutsche Gesetzgeber
volkerrechtlich nicht verpflichtet ist, einen Straftatbestand zu schaffen, der an den
Wortlaut der Konvention angelehnt ist. Er muss aber inhaltlich diejenigen Falle
erfassen, die nach Mal3gabe des nationalen Rechts sexuelle Handlungen ohne
Einverstdndnis darstellen. Lucken, die das deutsche Strafrecht — etwa in Fallen
des Uberraschenden Angriffs oder bei einem ,Klima der Gewalt" — enthélt, hat der
deutsche Gesetzgeber zu schlie3en. Zulassig ist auch eine positive Regelung aller
Verhaltensweisen, die aus Sicht des nationalen Rechts nicht freiwillig sind.
Dementsprechend ist — auch aus Sicht von Vertretern des Europarats — die
Regelungstechnik des Gesetzentwurfs der Bundesregierung volkerrechtskonform
(nicht Gberzeugend die Kritik in der Stellungnahme des Bundesrats Drs. 162/16, S.
1f£).

3. Ergebnis

Keiner der vorgelegten Gesetzesentwurfe bedient sich — anders als der Vorschlag
eines 8 174 des Deutschen Juristinnenbundes (,ohne Einverstandnis“'®) der
Terminologie der Istanbul-Konvention ,nicht einverstandlich®. Zudem sehen alle
Gesetzentwurfe dartber hnausgehende positive Regelungselemente vor, was
insbesondere die Uberrschaungskonstellationen betrifft (iberraschende Begehung;
Arg- und/oder Wehrlosigkeit; etwa ,erkennbar gegen den Willen). Aufgrund des
Spielraums des nationalen Gesetzgebers ist dies nicht per se zu beanstanden. Auf
einzelne  Merkmale der jeweiligen Gesetzentwirfe wird dann im
Sachzusammenhang eingegangen (unten V.).

15 Entsprechend zu solchen Formulierungen auch Pintaske, Das Palermo-Ubereinkommen und sein
Einfluss auf das deutsche Strafrecht, 2014, S. 85.

16§ 174 Abs. 1 Sexuelle Misshandlung: Wer ohne Einverstandnis einer anderen Person

a) sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich von der Person vornehmen lasst
oder 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.
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V. Beweisfragen

Beweisfragen sollen an dieser Stelle nicht tberbetont werden, aber dennoch kurz
in den Blick genommen werden. Der Ausgangspunkt ist banal: Je weiter die
tatbestandliche Fassung, desto starker wird die Anzahl der eingeleiteten
Ermittlungsverfahren steigen, wenn nur der Sexualkontakt erwiesen ist. Eine
Konzeption, die nur an das fehlende Einverstandnis oder einen
entgegenstehenden Willen ankntpft, erschwert den Strafverfolgungsbehérden die
Arbeit, da der Kreis der objektiven Indizien fur ein tatbestandliches Verhalten auf
den Opferwillen verkirzt wird; andere Merkmale existieren ja nicht. Obgleich die
Anzahl der eingeleiteten Ermittlungsverfahren steigen wird, wird die Anzahl der
Verurteilungen damit nicht einhergehen. Wenn der Handelnde ein Einverstandnis
bzw. ein Nichtvorliegen eines Widerspruchs behauptet oder angibt, zumindest
subjektiv davon ausgegangen zu sein (dann kein Vorsatz), muss diese Einlassung
widerlegt werden. Haufig wird hier Aussage gegen Aussage stehen, so dass
letztlich nach dem Grundsatz in dubio pro reo zu verfahren ist, so dass das
Verfahren mit einer Einstellung oder einem Freispruch enden wird.

V. Die einzelnen Gesetzesentwiirfe

Im Folgenden sollen die einzelnen Gesetzesentwiirfe naher analysiert werden.
Dabei ist jeweils in einem ersten Schritt die allgemeine Regelungstechnik zu
betrachten, bevor auf die wichtigsten Einzelaspekte der Vorschlage eingegangen
wird.

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 18/82 10)

a) Regelungstechnik

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung bedient sich einer positiven
Regelungstechnik in Anlehnung in das geltende Recht.}” Anders als haufig in der
offentlichen Diskussion behauptet, handelt es sich aber um keine reine
Gegenkonzeption zu einer ,Nein heil3t Nein“-Loésung. Dies ergibt sich aus zwei
Aspekten:

aa) Zum einen regelt der Vorschlag mit § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur diejenigen
Féalle positiv, in denen ein ausdrickliches oder konkludentes Einverstandnis des

17 Zustimmend zu dieser Technik Isfen, ZIS 2015, 217 (230 ff.).
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Opfers unwirksam ist. Dies ist immer dann der Fall, wenn der Tater es ausnutzt,
dass das Opfer ein empfindliches Ubel befiirchtet, mag dieses Ubel tatsachlich
oder nur in der Vorstellung des Opfers bestehen. In diesem Fall fingiert der
Gesetzesvorschlag die Unwirksamkeit eines ggf. erteilten Einverstandnisses des
Opfers. Fur bestimmte Konstellationen hat dies zur Folge, dass das Schutzniveau
sogar hoher ist als bei einer echten ,Nein heil3t Ne  in“-Lésung (dazu ndher V
2). Aus diesem Grund wird der Vorschlag eines § 177 Abs. 1 Nr. 3 mit ihrem
subjektiven Einschlag von der Praxis auch als zu weitgehend kritisiert.*® Freilich
muss man sehen, dass durch diese Regelung gerade die unter Il 1 ¢ konstatierte
Schutzliicke gesclossen wird. Zudem wird durch das Merkmal der Ausnutzung die
Strafbarkeit begrenzt, weil ein Ausnutzen nur dann vorliegen kann, wenn der Tater
die Befiurchtungen des Opfers erkennten kann; insoweit bestehen also gewisse
Uberschneidungen mit dem Merkmal ,erkennbar” in den beiden anderen Entwiirfen
(sogleich V.2). Strafprozessual hat diese Variante gegenuber den anderen
Losungen den (freilich kleinen) Vorteil, dass es nicht nur auf den subjektiven
Opferwillen ankommt, sondern die Strafverfolgungsbehérden immerhin die
Opferbefirchtung und deren Ausnutzung uberprifen kbnnen. Wenn der Bundesrat
beim Gesetzenentwurf der Bundesregierung Beweisprobleme befiirchtet (Drs.
162/16, S. 3), dann gilt dies erst Recht fur die tbrigen Vorschlage, die nur auf den
inneren Willen abstellen.

bb) Zum anderen sind die Unterschiede zwischen den Entwirfen auch deshalb
geringer als haufig behauptet, weil auch die Ubrigen Gesetzentwirfe keine
konsequente ,Nein heil3t Nein“-Losung beinhalten, sondern etwa auf ein Handeln
gegen den erkennbaren Willen abstellen (sogleich 2. und 3.).

b) Inhaltliche Bemerkungen im Uberblick

Inhaltlich sind aus meiner Sicht dariber hinaus folgende Punkte zu
beriicksichtigen:

« § 179 wird m.E zutreffend als ,Sexueller Missbrauch* in der Uberschrift
qualifiziert (ebenso 8§ 177 Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE; § 177
Gesetzentwurf Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

e Die Zusammenfihrung mit dem bisherigen 8 179 (ebenso § 177
Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE) hat den Vorzug, dass eine
Gleichstellung hinsichtlich der Strafbarkeit von Personen mit Behinderung
erreicht und so eine geltend gemachte Diskriminerung beseitigt wird.
Dagegen konnte aber sprechen, dass es hinsichtlich von Personen mit

18 Zu einer moglichen objektiven Formulierung Eisele, Stellungnahme vom 24.1.2015, S. 12; Isfen,
ZIS 2015, 217 (232).
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10

Behinderung kuinftig einer ausdifferenzierteren Regelung bedarf, die dann in
einem gesonderten Tatbestand getroffen werden sollte. Insoweit fuhrt das
geltende Recht dazu, dass in bestimmtem Umfang Personen mit
Behinderung die Méglichkeit von sexuellen Kontakten genommen wird, weil
potentielle Partner der Gefahr der Strafbarkeit ausgesetzt sind; ein Umstand
der von den entsprechenden Verbanden ebenfalls kritisiert wird.

* Weiter ist zu uberlegen, ob der schon bisher in der Anwendung
problematische und mit Unsicherheiten behaftete § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
wirklich in ein Regelbeispiel (Abs. 3) tuberfuhrt werden sollte (ebenso § 177
Abs. 3 Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE). Ein inhaltliches Bedurfnis hierfur
besteht nicht.

* Hingegen konnte 8§ 240 IV S. 2 Nr. 1 StGB in einen neuen Tatbestand
integriert werden (so § 177 Abs. 1 Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN und § 175 Abs. 1 Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE).

e Letztlich behebt der Entwurf nicht die Diskrepanz, dass der Beischlaf in §
179 Abs. 5 StGB eine Qualifikation ist, beim schwereren Delikt des § 177
StGB aber (nur) als Regelbeispiel ausgestaltet ist (ebenso 8§ 177 Abs. 5
Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE; der Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bezieht § 179 nicht mit ein).

» Damit verbunden ist ein nicht unerheblicher Strafrahmensprung zwischen
Grundtatbestand und Qualifikation. Dieser ist zwar im geltenden Recht in §
179 auch enthalten, jedoch werden mit der Aufnahme von
Uberraschungsfallen und Fallen, in denen das Opfer ein empfindliches Ubel
beflrchtet, auch Konstellationen mit recht geringem Unrechtsgehalt
einbezogen (ebenso BR-Drs- 162/16, S. 11). Dies gilt vor allem im Hinblick
auf Falle des 8§ 179 Abs. 1 Nr. 3, bei denen der Beischlaf die Regel sein
darfte.

2. Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE Grilnen (BT-Drs. 18/5384)

a) Regelungstechnik

Der Entwurf Gberfuhrt in 8 177 Abs. 2 zunachst § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB in das
Sexualstrafrecht. In 8 177 Abs. 2 werden Uberraschende Angriffe dadurch
tatbestandlich vertypt, dass die Arg- oder Wehrlosigkeit gesondert hervorgehoben
wird. Daneben werden Félle erfasst, in denen ,der entgegenstehende Wille des
Opfers erkennbar zum Ausdruck gebracht worden ist* (&hnlich § 174 Abs. 1
Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE: ,gegen den erkennbaren Willen). Der
Vorschlag baut auf dem Gesetzentwurf BT-Drs. 10/6137 aus dem Jahre 1986 auf,
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der bereits schon damals eine Strafbarkeit fir Falle vorsah, in denen ein Handeln
.gegen den Willen“ des Opfers vorliegt.'® Damit wird aus guten Griinden an die
gangige Dogmatik im StGB angeknipft, wonach bei bestimmten Tatbestdnden —
wie etwa 8§ 123 StGB oder 8§ 242 StGB — ein Handeln gegen den Willen
erforderlich ist. Dies ist gegenuber einer Formulierung ,ohne Einverstandnis® wie
im Vorschlag eines § 174 des Deutschen Juristinnenbundes enthalten eindeutig
vorzugswurdig .

aa) Abgrenzung zum Handeln ,0hne Einverstandnis*

Verlangt man fir sexuelle Kontakte namlich jeweils ein ausdrickliches oder
konkludentes Einverstandnis, so ist man nicht bei einer ,Nein heil3t Nein“, sondern
einer ,Ja heil3t Ja“-Loésung. Nach dieser Losung bedirfen sexuelle Handlungen
einer eindeutigen Zustimmung der jeweils Beteiligten. Freilich lasst sich eine
explizite Befragung des Partners, die sich auf alle Variationen eines sexuellen und
nicht immer vorhersehbaren Gesamtgeschehens beziehen musste, kaum sinnvoll
umsetzen und waére daher lebensfremd. Zudem wirde man ambivalentes
Opferverhalten, das ein Dritter als Zustimmung interpretieren darf, ponalisieren.
Verlangt man eine ausdrtickliche positive Zustimmung nach auf3en, misste diese
nach dem Gesagten fiur jede sexuelle Variante innerhalb eines
zusammenhangenden sexuellen Gesamtgeschehens eingeholt werden. Denn wer
etwa mit oralem Verkehr einverstanden ist, stimmt selbstverstandlich noch nicht
ohne weiteres vaginalem Verkehr zu. Kaum ein Paar durfte es nicht als stérend
empfinden, vor oder wahrend der sexuellen Handlungen Absprachen Uber den
Ablauf und Fortgang treffen zu mussen. Solange der Partner sich dem Ubergang
zu einer weiteren Variante nicht versperrt, wird man kein strafwirdiges Verhalten
annehmen kénnen. Auch Handlungen, die zwischen Paaren Ublich sind, bedurfen
nicht in jedem Einzelfall einer Zustimmung, da man hier von einem generellen
Einverstandnis ausgehen darf, soweit keine gegenteiligen Anhaltspunkte
vorliegen.?®

bb) Tatbestandsausschliel3endes Einverstandnis
Diesen Problemen wirken der Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

und der Entwurf der Fraktion DIE LINKE entgegen. Der Partner muss keine
Zustimmung einholen, sondern darf diese voraussetzen, wenn der

19 Naher hierzu Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewaltigungsbegriff, 1993, S. 327
ff.

20 Ahnlich Hoérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, Gutachten fir
das Deutsche Institut fir Menschenrechte, 2015, S. 17.
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entgegenstehende Wille nicht erkennbar zum Ausdruck gebracht wird. Zutreffend
wird auch die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens verlangt, um eine
Uberponalisierung bei ambivalenten Handlungen zu vermeiden und damit dem
verfassungsrechtlich verankerten Schuldprinzip Rechnung zu tragen. Das Merkmal
“gegen den Willen* ist wie auch bei anderen Tatbestanden zu verneinen, wenn ein
tatbestandsausschlieRenden Einverstandnis vorliegt. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass einvernehmliche sexuelle Handlungen von vornherein
kein tatbestandliches Unrecht sind. Wirde man nur von einer rechtfertigenden
Einwilligung ausgehen, wirde dieser Grundsatz in sein Gegenteil verkehrt.
Sexuelle Handlungen Uber der Erheblichkeitsschwelle des § 184h StGB waéren
dann grundsatzlich (auch in Partnerschaften usw.) strafbar und bedirften im
Einzelfall einer ausnahmsweise rechtfertigenden Einwilligung.

Diese Losung fuhrt auch zu sachgerechteren Losungen im Einzelfall, da keine
Sonderdogmatik fur das Sexualstrafrecht geschaffen wird und so am Bestem
dem Einwand mangelnder Bestimmtheit begegnet werden kann. Das
tatbestandliche Einverstandnis erfordert etwa ungeachtet streitiger Details im
Einzelnen? — anders als die rechtfertigende Einwilligung — keine ausdrtickliche
oder konkludente Erklarung nach Aufl3en. Dem entspricht es, wenn nach den
Entwirfen bei fehlender Erkennbarkeit (nach Auf3en) der Tatbestand nicht
verwirklicht ist. Ferner ist das Einverstadndnis auch bei Tauschung (nicht aber bei
Zwang) wirksam; daher macht sich derjenige, der eine spatere Ehe nur vorspiegelt,
bei einvernehmlichen sexuellen Kontakten zu Recht nicht strafbar. Da es im
Ubrigen auf die Ubereinstimmung mit dem natirlichen Willen ankommt, lieRe sich
auch eine beidseitige Strafbarkeit in Fallen vermeiden, in denen beide Partner sich
alkoholbedingt zu sexuellem Verkehr entschliel3en.

cc) Korrektiv der Erkennbarkeit

Das Merkmal ,erkennbar® dient dazu, ambivalente Opferhandlungen aus der
Strafbarkeit auszunehmen. Soweit der Tater den entgegenstehenden Willen nicht
erkennen kann, liegt kein strafwirdiges Unrecht vor. Es stellt sich freilich die
Frage, ob diese zusatzliche Voraussetzung mit Art. 36 Istanbul-Konvention
verneinbar ist. Denn dort wird verlangt, dass jedes Handeln ohne Einverstandnis
ponalisiert wird, die objektive Erkennbarkeit fir den Tater wird gerade nicht
erwahnt. Die Vereinbarkeit mit Konvention folgt freilich daraus, dass das nationale
Recht auch die Anforderungen an den Vorsatz definieren kann und ohne
Erkennbarkeit in der Regel auch kein Vorsatz vorliegt (bei Eventualvorsatz muss

21 Zu Einzelheiten Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014,
Vorbem. §8 32 ff. Rn. 21 ff.
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der Tater die Mdglichkeit des Erfolges erkennen). Zum anderen darf das nationale
Recht die Anforderungen an das Einverstandnis naher definieren; und hierzu
gehort auch der Umstand, ob der Wille rein innerlich vorliegen oder nach Auf3en
treten muss.

dd) Schwachen bei einer Formulierung ,,gegen den Wil len

Neben den bislang erwahnten positiven Aspekten einer solchen Ldsung, sollen
aber auch bestehende Schwachen nicht verschwiegen werden.

(1) Schwachen beim Strafrechtsschutz

Zunachst ist deutlich hervorzuheben, dass eine solche Ldsung den Schutz in
manchen Konstellationen gegeniber dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
verklrzt . Hierzu soll Folgendes Beispiel aus der Praxis dienen:

Die spatere Anzeigeerstatterin  besuchte den Beschuldigten in seiner
Wohngemeinschaft. Der Mitbewohner hielt sich im Nebenzimmer auf. Der
Beschuldigte forderte sexuelle Kontakte. Die Anzeigeerstatterin lehnte ab. Der
Beschuldigte begann trotzdem sie auszuziehen, sie wehrte sich nicht; es kam zu
sexuellen Kontakt, bei dem die Frau sich nicht vollstdndig regungslos verhielt. Als
der Mitbewohner ,versehentlich® wahrenddessen das Zimmer betrat, rief sie ihn
nicht um Hilfe.

Nach derzeitigem Recht macht sich der Beschuldigte nicht strafbar. Es liegt weder
Gewalt noch Drohung vor. Eine schutzlose Lage i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist
zu verneinen, da der Mitbewohner anwesend ist. Loésungen, die kunftig auf ein
Handeln gegen den Willen abstellen, wirden aus Sicht der Praxis ebenfalls zur
Straflosigkeit gelangen. Die Begriindung ist Folgende: Zunachst wurde zwar die
Ablehnung erklart; diese muss freilich zum Zeitpunkt der Tathandlung (sexueller
Kontakt) fortbestehen. Da sich die Anzeigeerstatterin jedoch auch aktiv am
Geschehen beteiligt hat, kann darin eine konkludente Zustimmung liegen;
jedenfalls ist der fortbestehende entgegenstehende Wille nicht erkennbar. Ebenso
kann dies in Féllen des Klimas der Gewalt problematisch werden, wenn das Opfer
nicht ,starr vor Schreck” ist, sondern sich aktiv beteiligt (méglicherweise gerade um
den Téater durch Starrheit nicht zu provozieren!). Hier lasst sich dogmatisch schwer
erklaren, warum — trotz fehlendem aktuellen Zwangs — die aktive Beteiligung als
entgegenstehender Wille zu interpretieren sein soll; dies umso mehr, als die Falle
des Klimas der Gewalt von sehr unterschiedlicher Qualitat sein kbnnen. Nach dem
Entwurf der Bundesregierung sind diese Falle differenziert zu betrachten: Wenn
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die Anzeigeerstatterin sich aktiv beteiligt, wird man ohne weiteres Motiv ebenfalls
zur Straflosigkeit gelangen. Soweit sie jedoch ein empfindliches Ubel befiirchtet
und der Beschuldigte dies ausnutzt, gelangt man zur Strafbarkeit. § 177 Abs. 1 Nr.
3 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung ordnet fur diesen Fall — unabhangig
vom &ulRerlichen Opferverhalten — die Unwirksamkeit des Einverstandnisses an.
Wahrend bei einer Formulierung ,gegen den Willen* die Grenzen der Wirksamkeit
alos nicht festgelegt sind, zieht der Entwurf der Bundesregierung die Grenze
deutlich unterhalb des Zwangs bei ,Befiirchtungen eines empfindlichen Ubels*.

(2) Gefahr einer Uberponalisierung

Der Bundesrat (BR-Drs. 162/16, S. 10; ferner meiner Stellungnahme vom
25.1.2015, S. 8) weist zu Recht darauf hin, dass es innerhalb von intimen
Beziehungen zu einer Uberkriminalisierung kommen kann, kniipft die Kritik aber
nur an das Merkmal der ,uberraschenden Begehung“. Dabei wird verkannt, dass
dieser Einwand sich insgesamt gegen eine weite Formulierung richtet. Strafbar
ware es beispielsweise, wenn der Ehemann nach Hause kommt und ein sexuelles
Ansinnen seiner Frau mit Hinweis auf seine Mdudigkeit ablehnt (ebenso mit
vertauschten Rollen), diese ihn aber — da er sich dem Geschehen auch nicht
entzieht — durch die Vornahme sexueller Handlungen Uber der Grenze des § 184h
Nr. 1 StGB stimuliert, so dass es anschlieBend zum einverstandlichen
Geschlechtsverkehr kommt. Da die spétere Zustimmung im Strafrecht keine
Ruckwirkung entfaltet, misste man nach einer strengen ,Nein heif3t Nein“-Losung
zu einer Strafbarkeit im Hinblick auf die ersten Handlungen gelangen. Damit
wuirden sozialubliche Situationen ponalisiert, wobei de facto vor allem auch Frauen
deutlich starker in den Téaterkreis aufricken wirden. Zu Recht bemerkt die
Stellungnahme des Bundesrates, dass es triigerisch ware, anzunehmen, dass
solche Sachverhalte — bei Beendigung von Beziehungen — nicht zur Anzeige
gelangen.

b) Inhaltliche Bemerkungen im Uberblick
Hinsichtlich der Ausgestaltung ist im Ubrigen Folgendes zu beachten:
o Statt der Uberraschenden Begehung im Entwurf der Bundesregierung wird
die Ausnutzung der Arg- oder Wehrlosigkeit des Opfers in 8§ 177 Abs. 2

aufgenommen. Die Aufnahme dieser zusatzlichen Variante tUberzeugt, well
die Uberraschungsfalle — wie die Ubergriffe in K6In zeigen — eine besondere
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Fallgruppe sind und hier auch kein Handeln gegen den Willen vorliegen
muss.

* Durch das Wort ,oder* werden Licken in Fallen vermieden, in denen das
Opfer den Angriff erkennt (nicht arglos ist), sich aber nicht wehren kann.
Soweit man auf die Arglosigkeit abstellt, sollte freilich Konsens sein, dass
darunter jedenfalls nicht Tauschungen — wie Vorspiegelung einer spateren
Beziehung oder Heirat — zu fassen sind, die keinerlei Rechtsgutsbezug
aufweisen. Vorzugswaurdig ware ein Verstandnis, das die Arglosigkeit auf die
sexuelle Handlung selbst bezieht.

* Indem Handlungen gegen den Willen des Opfers in § 177 Abs. 2 des
Entwurfs den Notigungskonstellationen in 8 177 Abs. 1 hinsichtlich des
Strafrahmens gleichgestellt werden, wird der Unrechtssteigerung bei
Noétigungshandlungen nicht ganz Rechnung getragen. Genaugenommen
musste 8 177 Abs. 2 als Abs. 1 den Grundtatbestand regeln (so § 174 des
Gesetzentwurfs Fraktion DIE LINKE). Ungeachtet dessen ist es aber
sinnvoll, Nétigungsfalle nicht im Tatbestand des Handelns gegen den Willen
aufgehen zu lassen (so der Gesetzentwurf der Bundesregierung;
Stellungnahme Bundesrat, BT-Drs. 162/16, S. 2). Denn hierbei handelt es
sich um vertyptes Verhalten, das sich mit den klassischen Strukturen des
Sexualstrafrechts erfassen lasst und schon aufgrund des Unrechtsgehaltes
nicht in einen ,Auffangtatbestand” verschoben werden sollte.

* Angesichts dessen, dass 8 177 Abs. 2 auch Falle mit recht geringem
Unrechtsgehalt erfasst, ist der Strafrahmensprung fur Falle des Abs. 5 (insb.
Beischlaf) recht hoch. Anders als im Gesetzentwurf der Bundesregierung
wird dieser Befund allerdings dadurch gemildert, dass der Beischlaf als
besonders schwerer Fall ausgestaltet ist und bei milder gelagertern Fallen
vom Regelstrafrahmen abgewichen werden kann. Dass fur Falle des Abs. 5
in Abs. 8 ein minder schwerer Fall des besonders schweren Falles
vorgesehen ist, Uberzeugt hingegen nicht. Ist die Indizwirkung des
Regelbeispiels widerlegt, so finden Abs. 1, 2 und 4 Anwendung, fur die dann
wie im geltenden Recht der hierfir vorgesehene minder schwere Fall zur
Anwendung gelangen kann.?2 Im Ubrigen musste in Abs. 8 ein minder
schwerer Fall des Abs. 4 (nicht des Abs. 3: Versuchsstrafbarkeit) geregelt
werden. Uberzeugend ist, dass die schutzlose Lage i.S.d. § 177 | Nr. 3
StGB nicht mehr aufgenommen ist (siehe schon V 1 b).

22 Hierzu Eisele, in Schonke/Schroder, 29. Aufl. 2013, 8 177 Rn. 33a und Rn. 33b.

64 von 123



16
3. Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 18 /7719)

Der Gesetzentwurf enthélt Elemente der beiden vorgenannten Entwirfe und wird
deshalb hier im Anschluss betrachtet.

a) Regelungstechnik

Der Entwurf differenziert einleuchtend zwischen Handlungen gegen den Willen des
Opfers, Handlungen mit Notigungscharakter und Ausnutzungshandlungen. Was
den Tatbestand des § 174 des Entwurfs anbelangt, wird auch hier auf ein Handeln
gegen den erkennbaren Willen abgestellt. Es ist daher hinsichtlich Starken und
Schwéchen in vollem Umfang auf die Ausfihrungen zum Gesetzentwurf der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu verweisen (vgl. V 2 a).

b) Inhaltliche Bemerkungen im Uberblick

» Bei den Handlungen gegen den Willen des Opfers (8 174 des Entwurfs) ist
der Strafrahmen mit Geldstrafe bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe geringer
als in den beiden anderen Entwirfen (Mindestfreiheitsstrafe von sechs
Monaten). Damit kann dem Umstand Rechnung getragen werden, dass die
weite Tatbestandsfassung auch Félle erfasst, die im Unrechtsgehalt an der
unteren Schwelle liegen. Nicht ganz lberzeugend ist bei einem Delikt mit
geringerem Unrechtsgehalt freilich der Strafrahmensprung zum besonders
schweren Fall (und auch den weiteren Qualifikationen) mit einer
Mindeststrafe von zwei Jahren. Dass sich der Sonderstrafrahmen ohne
Uberschneidungsbereich an den Grundstrafrahmen anschlieRt, ist uniblich.
Dies gilt umso mehr, als in § 175 Abs. 3 fur den besonders schweren Fall
derselbe Strafrahmen vorgesehen ist, dort in 8 175 Abs. 2 aber eine
Mindestfreiheitstrafe von einem Jahr geregelt ist.

« Der Beischlaf wird bereits in der Uberschrift und in § 174 Abs. 2 als
Vergewaltigung bezeichnet. In den Notigungsféllen des 8§ 175 wird die
Vergewaltigung nicht genannt, obgleich dies die Konstellation des geltenden
Rechts ist. M.E. sollte die Vergewaltigung hier in die gesetzliche Uberschrift
aufgenommen werden, damit dieser klassische Tattypus auch im Urtell
tenoriert werden kann (8 260 Abs. 4 S. 2 StPO).

» Die Regelung der Qualifikationen gibt Anlass zu einigen Bemerkungen: Die
Qualifikationen des 8§ 174 und § 175 sind mit einer Ausnahme identisch.
Das in 8 175 Abs. 4 Nr. 2 genannte Beisichfihren eines sonstigen
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(ungefahrlichen) Werkzeugs mit Verwendungsvorbehalt ist in § 174 Abs. 3
nicht genannt. Das ist auf den ersten Blick plausibel, weil § 174 keinen
Notigungscharakter hat und es daher auf die Uberwindung von Widerstand
nicht ankommt. Allerdings verlangt diese Qualifikation gerade nicht, dass
das Werkzeug tatsachlich eingesetzt wird. Vielmehr ist das Beisichfuhren in
Verwendungsabsicht ausreichend. Dies kann jedoch auch in Fallen des §
174 Abs. 1 der Fall sein, wenn der Tater davon ausgeht, dass sich das
Opfer fugt (was dann tatsachlich der Fall ist), er notfalls aber das Werkzeug
einsetzen madchte, falls Widerstand geleistet wird. Genaus aus diesem
Grund ist diese Qualifikation auch in § 244 Abs. 1 Nr. 1b genannt, obgleich
die Tat anders als beim Raub in 88 249, 250 Abs. 1 Nr. 1 b StGB keinen
Notigungscharakter hat. Wirde man die Qualifikationen des § 174 und §
175 angleichen, kdnnte eine Straffung des Gesetzestextes dadurch erreicht
werden, dass 8§ 174 als § 175 Abs. 1 in die Regelung des § 175 integriert
wird.

* In 8 175 Abs. 2 wird der Gewalt oder Drohung die Ausnutzung der Arg- und
(Fraktion BUNDNIS 90/DIE Griinen: oder) Wehrlosigkeit gleichgestellt. Dies
ist nicht unbedingt erforderlich, da der Grundstrafrahmen des Abs. 1 hierfur
ausreichend erscheint und diese Falle (freilich ohne Notigungscharakter)
auch von 8 177 Abs. 1 Nr. 2 erfasst werden. Da die Regelungen teils an den
Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE Grinen (§ 175), teils an den
Gesetzentwurf der Bundesregierung angelehnt sind (8 177) weicht die
Terminologie zudem ab (Arg- und Webhrlosigkeit in § 175; Uberraschende
Begehung) ins § 177.

» Zu den Vorbehalte bestehen hinsichtlich des Regelbeispiels der schutzlosen
Lage (siehe schon V 1 b).

4. Hinweise des Bundesrates (BR-Drs. 162/16)

Der Bundesrat schlagt in Anlehnung an Hornle?3 vor, darauf abzustellen, ob die
Handlungen ,gegen den erklarten Willen* vorgenommen werden oder die fehlende
Zustimmung (nach den Umstanden) ,offensichtlich” ist. In dieser Kombination
vermag der Vorschlag nicht zu tberzeugen. Dies schon deshalb, weil er sich nur
schwer in die bestehende Dogmatik des Strafrechts einfligt. Eine Sonderdogmatik
flir Sexualstraftaten zu entwickeln, tiberzeugt nicht.?*

23 Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, Gutachten fur das
Deutsche Institut fur Menschenrechte, 2015.

24 |sfen, Zur gesetzlichen Normierung des entgegenstehenden Willens bei Sexualdelikten — ein
Beitrag zu aktuellen Reformuberlegungen, ZIS 2015, 217 (229 f..;
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a) ,Gegen den erklarten Willen*®

Auf Erklarungen des Opfers abzustellen, ist wenig tberz ~ eugend . Denn soweit
etwa in sog. Gewaltbeziehungen die eindringliche Frage des Taters ,Du bist doch
einverstanden?!“ oder ,Du hast doch nichts dagegen?!” gestellt wird, wird diese ein
eingeschichtertes Opfer, das zu Widerstand nicht in der Lage ist, kaum verneinen.
Gerade die als problematisch angesehen Konstellationen wirden durch eine
solche Lésung also nicht erfasst. Die Formulierung ,gegen den Willen® ist daher
eindeutig vorzugswaurdig.

b) Offensichtlichkeit der fehlenden Zustimmung

Da der Begriff der ,Zustimmung“ dem StGB — anders als dem BGB — unbekannt
ist, sollte darauf verzichtet werden. Inhaltlich geht es um ein Handeln gegen den
Willen, fur das die Rechtsfigur des tatbestandsausschliel3enden Einverstandnisses
gilt. Auch muss man sehen, dass eine positive Zustimmung nur bei der wenig
Uberzeugenden ,Ja heil3t Ja“-Losung vorliegen muss.Das objektive Merkmal
Loffensichtlich “, das nach allgemeiner Dogmatik zudem subjektiv vom Vorsatz
umfasst sein muss, geht Uber die bloRe Erkennbarkeit hinaus. Die Istanbul-
Konvention sieht eine solche Hirde in Art. 36 jedoch nicht vor, so dass die
Einschrdnkung — trotz der richtigen Zielrichtung, ambivalentes Verhalten
auszuklammern — problematisch ist. Anders als die Erkennbarkeit l&sst sich die
Einschrankung nicht ohne weiteres mit Vorsatz- und Einwilligungsdogmatik
rechtfertigen (dazu V 2 a). Mit dieser Formulierung bleibt der Schutz — anders als
vom Bundesrat intendiert — auch hinter dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
zuriick, so dass Lucken verbleiben.

Beispiel: Aufgrund friherer Gewalttatigkeiten (Klima der Gewalt) beflrchtet die
Frau erneut Gewalt des Ehemannes, wenn sie sich dem sexuellen Ansinnen
widersetzt. Daher beantwortet sie die Frage “Du bist doch einverstanden® mit ,ja“,
ohne sich die Einschichterung anmerken zu lassen, weil sie den Ehemann nicht
provozieren méchte. Aufgrund der Bejahung der Frage liegt kein Handeln gegen
den erklarten Willen vor.

c) Streichung der 88 179, 184h Nr. 1, 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB und
Strafrahmen
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Sachlich kénnten 88 179, 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB gestrichen werden. Freilich
ist zu Uberlegen, ob diese nicht als Verkdrperung bestimmter typischer
Begehungsweisen und damit zur besseren Konturierung und Bestimmtheit der
Strafvorschriften beibehalten werden. § 184h Nr. 1 StGB sollte keinesfalls
gestrichen werden, da er eine berechtigte Klarstellungsfunktion hat (dazu sogleich
VL).

Richtig ist, dass die Strafrahmen des 13. Abschnitts ggf. anzupassen sind. Dies
ist freilich eher ein Argument daftr, eine Gesamtreform des 13. Abschnitts
abzuwarten (oben 1.). So sind etwa Taten nach 8§ 176 StGB (Kinder kénnen nicht
wirksam einwilligen), § 179 StGB oder § 182 Abs. 3 StGB moglicherweise schon
von einem weiten Tatbestand erfasst, so dass es zu nicht unerheblichen
Uberschneidungen und Strafrahmenfriktionen kommen kann. Mit der Formulierung
.,gegen den Willen* kdonnte man ggf. dann zu einer klareren Abschichtung
gelangen, wenn man der Auffassung ist, dass die von diesen Tatbestanden
angeordnete Unwirksamkeit des Einverstandnisses noch kein Handeln gegen den
Willen darstellt. Dann ware etrwa der von einer 13-jahrigen gewollte Sexualkontakt
noch kein Handeln gegen den Willen i.S.d. neuen Tatbestandes, wohl aber eine
Straftat nach 8§ 176 StGB.

VI. Tatbestand einer sexuellen Belastigung

Nach allen Entwurfen sollen kinftig Gberraschende Angriffe ponalisiert werden
sollen. Damit wird ein nicht unerheblicher Teil von sexuellen Ubergriffen erfasst. Es
verbleiben jedoch gewisse Liicken.

1. Licken aufgrund der Definition des § 184 h Nr. 1  StGB

Nach 8§ 184h Nr. 1 StGB sind sexuelle Handlungen nur solche, die im Hinblick auf
das jeweils geschitzte Rechtsgut von einiger Erheblichkeit sind. Richtiger
Gedanke dieser Regelung ist, dass blof3e Bagatellhandlungen, wie das Streicheln
des eigenen Kindes nicht von Strafvorschriften erfasst werden sollen. Allerdings
hat die é&ltere Rechtsprechung hohe Hirden gesetzt und ist zudem recht
uneinheitlich.?®

Die Erheblichkeit wurde etwa verneint fur: Kuss auf die Wange eines Kindes;
kurzzeitiger Zungenkuss ohne sexuell motivierte Berlhrung; Streicheln eines

25 \gl. zum Folgenden den Uberblick bei Eisele, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, §
1849 Rn. 14 ff.

68 von 123



20

Kindes oberhalb der Kleidung am ganzen Korper (hier aber unzureichende
Feststellung des Tatgerichts); Streicheln des bedeckten Beins; nur kurzes
Anfassen von Brust oder fluchtiger Griff zwischen die Beine lber der Kleidung
(jedenfalls altere Rspr.). Bejaht wurde sie fir Streicheln der Geschlechtsteile bei
Kind tber der Kleidung; Griff zwischen die Beine; eingehendes Betasten von Brust
oder Geschlechtsteilen; Beruhrung der Brust unter Blstenhalter.

2. Anwendung des § 185 StGB

Teilweise werden die Licken von der Praxis tUber § 185 StGB geschlossen.
Freilich ist nach Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs § 185 StGB kein
Auffangtatbestand fur sexuelle Handlungen und erfordert zudem die Herabsetzung
der Ehre. Auch hier fehlt es an einer klaren Linie:?® § 185 StGB wurde verneint fiir
Ausnutzen der Schwache einer Patientin durch den Arzt zu sexuellen Handlungen;
Ausfuihrung des Geschlechtsverkehrs ohne Einverstandnis; Dricken des Beckens
gegen Gesal3 einer angezogenen Frau mit den Worten ,Hups, angedockt!”
(unzureichende Darlegung des Tatgerichts); Kissen von Nacken, Haar, Kopf,
Fuhren der Hand an das Geschlechtsteil. 185 wurde StGB bejaht flr den Griff
zwischen die Beine beim Joggen, da kein Zusammenhang mit Sexualdelikt;
kumulatives Handestreicheln, Streicheln der Wange, Kussversuch und spater dem
Ansinnen von Telefonsex; Betasten der Oberschenkel; versuchte Beriihrung des
Geschlechtsteils auf offener Stral3e. Hier zeigen sich Ungereimtheiten. Bei der
Vornahme von Handlungen mit Korperkontakt — also die schweren Félle — darf
aufgrund des engen sexuellen Bezugs gerade nicht auf die Beleidigung
zurlckgegriffen werden, wahrend bei ,nur® verbalen sexuellen Ansinnen § 185
StGB leichter zu bejahen ist.

3. Lésungsmaoglichkeiten

Festzuhalten ist: Bei etwas grofdziigigerer und modernerer Auslegung der
Erheblichkeitsschwelle in § 184h StGB konnten alle wesentlichen strafwirdigen
Falle — insb. das Greifen zwischen die Beine oder an die Brust — nach den
aktuellen Gesetzentwirfen als Uberraschender Angriff usw. erfasst werden. Genau
genommen besteht hier weniger ein Rechts- als ein Anwendungsproblem.

a) Reform des 8§ 184h Nr. 1 StGB

26 Ejsele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 185 Rn. 4
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Entgegen dem Vorschlag des Bundesrats (Drs. 162/16, S. 2) ist § 184h Nr. 1 StGB
nicht zu streichen. Zwar lassen sich Bagatellhandlungen nach allgemeinen
Grundséatzen ausklammern. Die Vorschrift macht aber zudem deutlich, dass es auf
das jeweilige Rechtsgut ankommt; dies ist im 13. Abschnitt deshalb zu betonen, da
die verschiedenen Vorschriften nach h.M. ganz unterschiedliche Rechtsguter
schitzen.?” So kann insbesondere auf Opferseite zwischen Kindern und
Erwachsenen zu differenzieren sein.

Zu uberlegen ist aber eine Modifikation des § 184h StGB dahingehend, dass das
Wort ,einige” gestrichen wird bzw. von ,nicht unerheblichen* Beeintrachtigungen
gesprochen wird. Man konnte dann in der Gesetzesbegriindung klarstellen, dass
der uberraschende Zugriff auf Geschlechtsorgane oder Brust regelméafRlig als
erheblich anzusehen ist, so dass eine hinreichend Anweisung an die Praxis
vorlage.

b) Schaffung eines neuen Tatbestandes

Folgt man dem nicht, so wére ein neuer Tatbestand bei Beibehaltung des § 184h
Nr. 1 StGB in der aktuellen Fassung als § 184 i StGB einzufiigen (Drs. 162/16, S.
8) und klarzustellen, dass die Defintion des § 184h Nr. 1 StGB fir diese Vorschrift
nicht gilt. Dieser Standort ist gegenuber einer Ergdnzung der Beleidigungsdelikte
vorzugswurdig, da es in der Sache nicht um Ehrschutz, sondern die sexuelle
Selbstbestimmung geht.?® Die vom Bundesrat vorgeschlagene Fassung ,wer eine
andere Person korperlich sexuell belastigt (...) geht hier in die richtige Richtung
und entspricht den von mir vorgeschlagenen Leitlinien:

(1) Nur koérperliche Berthrungen, also Handlungen mit Ko rperkontakt, sollten
erfasst werden; fur anzigliche Bemerkungen gilt allein der Beleidigungstatbestand,
der insoweit nicht von Sexualdelikten gesperrt wird.

(2) Erforderlich sollte ein Sexualbezug sein, so dass Handlungen, die auch
sozialadaquat sein kdnnen — wie etwa einfache Umarmungen usw. — nicht erfasst
werden. Ansonsten waren auch Umarmungen unter Freunden strafbar, wenn nicht
zuvor ein Einverstandis eingeholt wirde. Es bedarf also einer klaren Begrenzung
der Strafbarkeit, die mit den Worten ,sexuelle Belastigung“ freilich noch
Abgrenzungsfragen offen lasst. Genugt das Streicheln des Oberarms oder muss

27 Hierzu nur Eisele, in: Schénke/Schrdder, StGB, 29. Aufl. 2014, Vorbem. 88 174 ff. Rn. la.

28 Einen ,Mischtatbestand” enthalt das Osterreichische StGB in § 218 Abs. 1 a: ,Nach Abs. 1 ist
auch zu bestrafen, wer eine andere Person durch eine intensive Bertuhrung einer der
Geschlechtssphéare zuzuordnenden Koérperstelle in ihrer Wirde verletzt.”
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es sich wie im OStGB um eine der Geschlechtssphare zuzuordnende Korperstelle
handeln?

(3) Subsidiaritat gegenuber anderen Straftatbestanden des Sexualstrafrechts. Ein
Tatbestand der sexuellen Beldstigung sollte nur subsididar zur Anwendung
gelangen, soweit kein anderes Sexualdelikt verwirklicht ist.

(4) Es bedarf eines Strafantrag s des Opfers, das damit Uber die Strafverfolgung
entscheidet.

Ein solcher Tatbestand ware damit enger als die Definition von sexueller
Belastigung in 8 3 Abs. 4 AGG und wurde dem Charakter des Strafrechts als
ultima ratio Rechnung tragen.

c) Gruppenphanomene

Soweit man die sexuelle Belastigung mit den genannten Instrumenten hinreichend
erfasst, bleibt Bedarf fur eine Erfassung des Gruppenphénomens (zur Forderung
BT-Drs. 162/16, S. 9 f.) allenfalls aus Beweisgrinden, wenn sich Taterschaft oder
Teilnahme nicht erweisen lassen. Abzulehnen ist eine Anlehnung an § 231 StGB,
der selbst heftiger Kritik im Hinblick auf die objektive Bedingung der Strafbarkeit
und das Schuldprinzip ausgesetzt ist. Auch gibt es entscheidende Unterschiede zu
den Fallen des § 231 StGB. Denn bei der Schlagerei beteiligen sich die Personen
an einem Unrecht, namlich Korperverletzungen, in deren Folge jemand schwer
verletzt oder getotet wird. Zwar gibt es bei Gruppenbelastigungen parallel zur
Totung oder schweren Korperverletzung i.S.d. 8 231 StGB einen
Belastigungserfolg, jedoch ist das Auftreten in einer Gruppe anders als die
Beteiligung an einer Schlagerei noch kein Unrecht. Letztlich wirde der Tater nur
dafur bestraft, dass er sich aus einer Gruppe nicht entfernt hat. Soweit man
dennoch rechtspolitisch tatig werden méchte, kbnnte man sich eher am Tatbestand
des Landfriedensbruchs in § 125 StGB orientieren.
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VII. Die wichtigsten Ergebnisse in zehn Thesen

1. Alle Gesetzentwirfe sind mit Art. 36 Istanbul-Konvention kompatibel. Bedenken
bestehen allenfalls, wenn man mit dem Bundesrat darauf abstellen mdchte, dass
die Zustimmung ,offensichtlich* fehlt.

2. Je weiter die tatbestandliche Fassung ist und je mehr auf die Opferperspektive
abgestellt wird, desto schneller wird man strafprozessual einen Anfangsverdacht
bejahen konnen. Freilich wird mit groRerer Weite und Subjektivierung der
Tatbestandsfassung der Tatnachweis immer schwieriger, so dass in der Praxis
wohl viele Verfahren eingestellt werden drften.

3. Das positive Regelungsmodell im Entwurf der Bundesregierung ist mit § 177
Abs. 1 Nr. 3 stark subjektiv gefasst, wohingegen man Einwande erheben mag.
Teilweise bietet es aber auch — anders als in der 6ffentliche Diskussion zu Tage
getreten — weitergehenden Opferschutz als tatbestandliche Fassungen, die auf ein
Handeln gegen den Willen des Opfers abstellen. Hintergrund ist, dass 8 177 | Nr. 3
des Gesetzentwurfs der Bundesregierung aufgrund des Vorverhaltens des Taters
(Klima der Gewalt usw.) fir bestimmte Situationen die Unwirksamkeit eines
etwaigen Einverstandnisses des Opfers zum spateren Zeitpunkt der sexuellen
Handlung fingiert.

4. Insbesondere wenn man auf ein Handeln gegen den Willen abstellt, wird tUber
die Hintertir in weitem Umfang eine Freierstrafbarkeit eingeflihrt, die jedoch
Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens zum Menschenhandel am 8. Juni 2016
ist. Dies gilt jedenfalls in all denjenigen Fallen, in denen die Zwangsprostituierte
ihre Ablehnung nicht nur gegentiber dem Bordellbetreiber oder Zuhélter, sondern
auch dem Freier erkennbar zum Ausdruck bringt; auf ein Ausnutzen usw. kommt
es dann nicht mehr an. Hier zeigt sich ebenso wie Dbei
Strafrahmeniberschneidungen, dass die Integration dieses Vorhabens in eine
Gesamtreform des Sexualstrafrechts, die auch die Prostitution mit in den Blick
nimmt, vorzugswurdig ware.

5. Mochte man auf den (entgegenstehende) Opferwillen abstellen, so ist es
vorzugswiirdig, mit den Gesetzesentwiirfen der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und der Fraktion DIE LINKE auf den erkennbar entgegenstehenden
Willen abzustellen, um auf die Dogmatik des tatbestandsausschliel3enden
Einverstandnisses zurlckgreifen zu kdnnen. Das Merkmal ,erkennbar” dient dazu,
ambivalente Handlungen auszuscheiden; es ist auch volkerrechtskonform. Wirde
man nur auf ein Handeln gegen den Willen abstellen, wére dies in Kombination mit
Eventaulvorsatz zu weitgehend.

6. Es spricht einiges dafur, zusatzlich zu einem Tatbestand, der ein Handeln gegen
den Willen sanktioniert, 8 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB in das Sexualstrafrecht zu
Uberfihren und um die Duldungsvariante zu erganzen. Zwar sind die
No6tigungsfalle auch von einem Handeln gegen den Willen erfasst, jedoch handelt
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es sich hier um einen typische Vorgehensweise, der zudem ein hdoherer
Unrechtsgehalt zukommt.

7. Zudem erscheint es mit allen Entwiirfen sachgerecht, die Uberraschungsfille
gesondert hervorzuheben. Nach den Gesetzesentwiirfen der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN und der Fraktion DIE LINKE ist dies schon deshalb erforderlich,
weil in diesen Fallen kein Handeln gegen den Willen vorliegenn wird. Die Fraktion
DIE LINKE orientiert sich in ihrem 8§ 177 auch am Gesetzentwurf der
Bundesregierung, verzichtet jedoch auf eine Regelung entsprechend 8§ 179 Abs. 1
Nr. 3 StGB (das Opfer befiirchtet ein empfindliches Ubel), weil dies schon vom
Handeln gegen den Willen abgedeckt sein soll (BT-Drs. 18/7719); dies ist freilich
nicht immer der Fall (vgl. oben 3.), so dass man diese Variante doch zusatzlich
aufnehmen konnte.

8. Aus guten Griinden kann eine Gleichstellung und Regelung im Zusammenhang
mit den bisherigen Fallen § 179 StGB erfolgen (Gesetzentwurf der
Bundesregierung und der Fraktion DIE LINKE), um so die geltend gemachte
Diskriminierung von Personen mit Behinderung zu beseitigen. Zieht man fur diese
de lege ferenda eine differenziertere Loésung in Betracht, um ihnen eine Teilhabe
am Sexualleben zu ermdéglichen, wéare hingegen an der gegenwartigen
Regelungstechnik festzuhalten.

9. Es ist zu beachten, dass zwischen einem weiten Grundtatbestand, der Falle
nahe an der Sozialaddquanz erfasst, und besonders schweren Fallen sowie
Qualifikationen kein zu groBer Strafrahmensprung liegt. Daher ist es
vorzugswurdig fur die Strafscharfung im Falle des Beischlafs auf die
Regelungstechnik des besonders schweren Falles zuriickzugreifen, um dem
Richter ggf. eine Gesamtwirdigung zu ermdglichen. Auf die bisher mit vielen
Problemen behaftete Variante der Ausnutzung einer schutzlosen Lage i.S.d. § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB kodnnte ganz verzichtet werden. Je nach der tatbestandlichen
Fassung ist die Versuchsstrafbarkeit gesondert anzuordnen, soweit es sich um
Vergehen handelt.

10. Alle Entwurfe erfassen das Phadnomen der sexuellen Belastigung nur teilweise.
Es konnte demnach ein Straftatbestand nach dem Vorschlag des Bundesrates fir
sexuelle Belastigung geschaffen werden. Freilich sind hier die Grenzen im Hinblick
auf sozialadaguate Handlungen noch unklar und wohl auch nur schwer zu ziehen.
Da die Liucken vor allem auf einer engen Auslegung des 8§ 184h Nr. 1 StGB
beruhen, ware zu ulberlegen, ob dort nicht die Anforderung ,von einiger
Erheblichkeit® modifiziert wird (z.B. ,nicht unerheblich®) und in den
Gesetzesmaterialien dann klargestellt wird, dass hierfir auch der plotzliche Zugriff
auf  Geschlechtsorgane, Brust usw. genugen kann. Mochte man
Gruppenphanomene regeln, sollte man sich bei der deliktischen Konzeption an §
125 StGB anlehnen, da eine Anlehnung an 8§ 231 StGB mit seiner objektiven
Bedingung der Strafbarkeit im Hinblick auf das Schuldprinzip problematisch ist.
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Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung:
Offentliche Anhérung des Bundestagsausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz am 1. Juni 2016

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) bedankt sich fiir die Einladung zur Anhérung und
die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Grundlage der Anhérung war zunichst der Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung (BT-
Drucksache 18/8210). Zu diesem Entwurf hat der djb inhaltlich bereits am 18. Februar
2016 auf der Basis des Referentenentwurfs des BMJV Stellung genommen® und dabei
deutlich gemacht, dass der zur SchlieBung von Schutzliicken im 13. Abschnitt des Strafge-
setzbuches im Juli 2015 bereits von Bundesminister Maas vorgelegte Referentenentwurf
ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung ist, zur vollstdndigen Umsetzung von Art. 36
der Istanbul-Konvention des Europarats indessen nicht ausreicht.

Anlasslich des Gesetzentwurfs zur Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbe-
stimmung (BT-Drucksache 18/8210) haben am Mittwoch, den 27. April 2016, Mitglieder
der Gruppe der Frauen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion gemeinsam mit den weiblichen
Abgeordneten der SPD-Bundestagsfraktion ein Expert_innengesprach zur Reform des
Sexualstrafrechts gefiihrt. In diesem Gesprach hat der djb ausdriicklich begriiBt, dass
nunmehr der Deutsche Bundestag die Chance erhélt, das Sexualstrafrecht und die Not-
wendigkeit seiner Reform zu diskutieren und zu beschlieRen. Denn die Ereignisse der letz-
ten Monate haben gezeigt, wie sehr die Thematik die Blirgerinnen und Birger in Deutsch-
land unabhingig von Herkunft und Nationalitidt bewegt und wie weit die Uberzeugung in
unserer Gesellschaft verbreitet ist, dass das , Nein!“ einer Person ausreicht, um bei Fort-
setzung sexueller Handlungen an ihr diese als Straftat zu qualifizieren.

! djb-st16-03 vom 18.2.2016, https://www.djb.de/Kom/K3/st16-03/.
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Nicht allein Schutzliicken schlie3en, sondern Wertewandel
zum modernen Sexualstrafrecht umsetzen

Die Diskussionen in Medien und Foren wie auch unter Fachleuten haben in den Jahren
seit 2014 aber auch die Uberzeugung untermauert, dass das geltende Sexualstrafrecht
dieser Uberzeugung nicht entspricht und dass eine Ratifizierung der Istanbul-Konvention,
wie sie zu recht von Deutschland angestrebt wird, eine Reform des Sexualstrafrechts er-
fordert. Der djb hat hierzu nunmehr bereits drei Stellungnahmen? vorgelegt. Ein Teil der
in diesen Stellungnahmen, aber auch von anderen Verbanden wie bff und DIMR beschrie-
benen Schutzliicken wird durch den vorgelegten Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen
geschlossen. Das ist ein wichtiger und richtiger Schritt hin zur Umsetzung der Istanbul-
Konvention, bildet jedoch die Anforderungen des in Art. 36 dieser Konvention enthalte-
nen Gebots, alle nicht einverstandlichen sexuellen Handlungen unter Strafe zu stellen, nur
unvollstandig ab.

Dabei geht es nicht lediglich um das SchlieRen vereinzelter, durch die Argumentation in
den Diskussionen identifizierter einzelner Schutzliicken. Die mehrheitliche gesellschaftli-
che Uberzeugung belegt, dass Grundlage hier eine Wertediskussion mit einem notwendi-
gen Paradigmenwechsel hin zum Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung als Teil
der jedem Menschen gebilihrenden Wiirde nach Art. 1 GG sein muss. Wie andere grund-
rechtlich geschiitzte Werte, z.B. das Recht auf Eigentum, auf kdrperliche Unversehrtheit
und das allgemeine Personlichkeitsrecht (APR), muss auch das Recht auf sexuelle Selbst-
bestimmung eines jeden Menschen voraussetzungslos geschitzt werden.

In unseren Gesetzen muss deutlich werden, dass die sexuelle Selbstbestimmung einer
Person ebenso voraussetzungslos geschiitzt ist wie ihr Portemonnaie auf dem Tisch. Die
Zeiten, in denen die sexuelle Selbstbestimmung der einen Person, namlich der (Ehe)Frau,
im Recht gesetzlich dem Recht einer anderen Person, namlich dem (Ehe)Mann unterge-
ordnet war, wie es im Familienrecht des BGB bis iber die Mitte des letzten Jahrhunderts
hinaus der Fall war, sind in den letzten 30 Jahren mihsam und in kleinen Schritten Gber-
wunden worden. Die Diskussionen hierzu reichten von der Streichung der Erfillung eheli-
cher Pflichten Uber die Einflihrung der Strafbarkeit der Vergewaltigung in der Ehe zu dem
Paradigmenwechsel, dass Gewalt in der Ehe und in Paarbeziehungen nicht (mehr) Privat-
sache, sondern von der Gesellschaft missbilligt und strafbar ist.

In der Folge ist es konsequente Umsetzung der Menschen- und Grundrechte, dass eine
Person selbst entscheidet, ob, wann und mit wem sie welche sexuelle Handlung austau-
schen will und dass jeder diese Entscheidung verletzende Ubergriff durch das Strafrecht
geschitzt wird. Das bedeutet: Wenn eine Person - in welcher Weise auch immer - zu er-
kennen gibt, dass sie die ihr angetragene sexuelle Handlung nicht will, hat eine Fortset-
zung sexueller Handlungen zu unterbleiben. Auch aus dem neutralen Verhalten einer Per-

? 5t14-07 vom 9.5.2014, https://www.djb.de/Kom/K3/st14-07/; st14-14 vom 25.7.2014,
https://www.djb.de/Kom/K3/14-14/ und st16-03 vom 18.2.2016, https://www.djb.de/Kom/K3/st16-03/.
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son kann nicht geschlossen werden, dass sie grundsatzlich mit sexuellen Handlungen ein-
verstanden ware. Dieser Paradigmenwechsel wird mit dem vorgelegten Gesetzentwurf
jedoch nicht vollzogen.

Umsetzung des Prinzips , Nein heil3t Nein!* ist
keine Frage des Kdnnens, sondern des Wollens
Dass eine Umsetzung des ,Nein-heilt-Nein!“-Prinzips gesetzgeberisch moglich ist, ist be-
reits mehrfach belegt: So hat Frau Prof. Dr. Tatjana Hornle in dem von ihr vorgelegten
Gutachten? als Grundtatbestand formuliert:
Wer gegen den erkldrten Willen einer anderen Person oder unter Umstéinden, in denen feh-
lende Zustimmung offensichtlich ist, sexuelle Handlungen an dieser vornimmt ...
Abgesehen davon, dass dieser Entwurf die Idee von Grundtatbestand, Qualifikationstat-
bestanden und Verscharfungen konkret umsetzt, wie sie vom djb in der Stellungnahme
aus Juli 2014 als Diskussionsentwurf aufgezeigt wurde, ist damit die Autonomie jeder Per-
son im Kontext ihrer sexuellen Kontakte dem Menschenrecht des Art. 1 GG entsprechend
gewahrt.

Auch die im Rahmen der Landerbeteiligung zum Gesetzentwurf aus Niedersachsen vorge-
schlagene Ergdnzung zeigt, dass eine Umsetzung moglich ist, wenn neben Umstellungen
als Erganzung in den Anderungen des § 179 StGB-E formuliert wird:

»§ 179 - Sexueller Missbrauch

(1)...

1.

2.

Wer sexuelle Handlungen gegen den nach aufien erkennbaren Willen einer anderen Person an

dieser vornimmt oder von ihr an sich vornehmen ldsst oder diese Person zur Vornahme oder

Duldung sexueller Handlungen an oder mit einem Dritten bestimmt, wird ...”
Auch dieser Formulierungsvorschlag setzt den autonomen Willen einer Person zur Ent-
scheidung Uber ihre gewiinschten sexuellen Kontakte an erste Stelle. Zugleich erfordern
sowohl der Entwurf von Prof. Hornle als auch der niedersachsische Vorschlag eine Kom-
munikation der Beteiligten, wie sie im alltaglichen Leben in unserer aus freien und gleich-
berechtigten Individuen zusammengesetzten Gesellschaft selbstverstandlich sein sollte.

Es ist eben gerade nicht mehr Ublich, dass eine Person ungefragt und straflos die (Grund-
JRechte einer anderen Person verletzt. Wir leben nicht in einer Gesellschaft, in der der
Starkere sich ,sein” vermeintliches Recht nimmt, sondern in einem demokratischen
Rechtsstaat, in dem der Schwachere vor derartigen Eigenmachtigkeiten des Starkeren
geschitzt wird, in letzter Konsequenz und als ultima ratio auch durch das Strafrecht.

* Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention. Ein Gutachten zur Reform des § 177
StGB. Prof. Dr. jur. Tatjana Hornle, Deutsches Institut fir Menschenrechte 2015.
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Der Vorschlag, den der djb in seiner Stellungnahme vom 25. Juli 2014 vorgelegt hat, bildet
den erforderlichen Paradigmenwechsel noch klarer als die genannten Formulierungsvor-
schlage ab:

Wer ohne Einverstdndnis einer anderen Person

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

b) diese Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder mit einem Drit-

ten bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren bestraft.
Diesem mit dem Wortlaut der Istanbul-Konvention lbereinstimmenden djb-Entwurf liegt
die gesellschaftlich getragene Feststellung zugrunde, dass auch eine Person, die keinen
erkennbaren entgegenstehenden Willen gefasst und sich nicht nach auRen wahrnehmbar
ablehnend verhalten hat, die sich vielmehr véllig neutral verhadlt, nicht grundsatzlich se-
xuell verfigbar ist. Im Diskussionsentwurf des djb wurde dieser Vorschlag als Grundtatbe-
stand formuliert und um eine Legaldefinition des Einverstandnisses ergdnzt.

SchlieRlich hat auch Osterreich 2015 sein Sexualstrafrecht reformiert. Dort gilt nun:

Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung

§ 205a. (1) Wer mit einer Person gegen deren Willen, unter Ausniitzung einer Zwangslage o-
der nach vorangegangener Einschlichterung den Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzu-
setzende geschlechtliche Handlung vornimmt, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Be-
stimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestra-

fen.

(2) ..
Damit ist das Prinzip ,Nein heit Nein!” in einem Staat gesetzlich umgesetzt, dessen
Rechtssystem dem unseren in wesentlichen Punkten entspricht. Das zeigt: die Umsetzung
ist nicht eine Frage des Kdnnens, sondern des Wollens. Nach den Diskussionen der letzten
Monate und den zu Tage getretenen Rechtsauffassungen zu den Wertvorstellungen in
weit Uberwiegenden Teilen der Gesellschaft erscheint es nicht (mehr) vorstellbar, mit
welcher Begriindung der Bevolkerung eine Nicht-Umsetzung dieses Prinzips erklart wer-
den konnte.

Dies belegen auch die weiteren, zur Anhérung vorgelegten Gesetzentwiirfe:

e Gesetzentwurf der Abgeordneten Halina Wawzyniak, Cornelia Mohring, Frank
Tempel, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. Entwurf eines ... Straf-
rechtsianderungsgesetzes zur Anderung des Sexualstrafrechts (BT-Drucksache
18/7719)

und

e Gesetzentwurf der Abgeordneten Katja Keul, Ulle Schauws, Renate Kiinast, weite-
rer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Entwurf eines ...
Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des Schutzes vor
sexueller Misshandlung und Vergewaltigung (BT-Drucksache 18/5384)
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III

und eine umfassende

Reform des Sexualstrafrechts lassen sich folgende Punkte festhalten:

1.

Das Rechtsgut , Recht auf sexuelle Selbstbestimmung” muss als Teil der Wiirde ei-
nes jeden Menschen und damit als Menschenrecht und Grundrecht gem. Art. 1
GG voraussetzungslos geschitzt werden.

Zum Schutz des Rechtsguts ,Recht auf sexuelle Selbstbestimmung” ist ein Para-
digmenwechsel im deutschen Sexualstrafrecht erforderlich, der Art. 36 Istanbul-
Konvention (Strafbarkeit der nicht einverstandlichen sexuellen Handlungen) um-
setzt und auf eine wehrhafte Verteidigung dieses Rechtsgutes als Voraussetzung
einer Strafbarkeit verzichtet.

Die Grundprinzipien des Strafverfahrens, insbesondere die Unschuldsvermutung,
der Zweifelsgrundsatz (,in dubio pro reo”) und die Pflicht, einem Verdachtigen die
Tat nachweisen zu missen, bleiben unangetastet.

Der Grundtatbestand wird als Vergehen ausgestaltet und umfasst alle denkbaren
Fallgruppen ausgehend von der Bildung des freien Willens der betroffenen Person,
ob, mit wem, wann, wo und welche sexuelle Handlungen sie vornehmen oder dul-
den mdchte.

Die Fallgruppen unterscheiden sich nach denjenigen Betroffenen, die in der Lage
sind, einen freien Willen zu bilden und (verbal oder nonverbal) zu duBern, denje-
nigen, die in der Bildung oder AuRerung eines freien Willens erheblich einge-
schrankt sind, denjenigen, die aus korperlichen oder psychischen Griinden nicht in
der Lage sind, einen freien Willen zu bilden oder zu duflern, und denjenigen, die
durch den Tater in ihrer freien Willensbildung oder WillensauBerung beeintrach-
tigt sind.

Auf dem Grundtatbestand bauen verschiedene Qualifikationen fir Tatkonstellati-
onen mit erhéhtem Tatunrecht und dementsprechend erhéhtem Strafrahmen auf.

Diesem Malistab werden die vorgelegten Gesetzentwiirfe mit unterschiedlichen Formu-
lierungen gerecht. Diese Gesetzentwiirfe gehen jeweils von einem Grundtatbestand aus,
der das Prinzip des ,Nein-heiflt-Nein!“ umsetzt, und bauen darauf Strafscharfungen fir
verschiedene Fallkonstellationen mit dariiber hinausgehendem Unrechtsgehalt auf, dem
mit entsprechend erhéhten Strafrahmen Rechnung getragen wird.

Das Prinzip ,,Nein-heif3t-Nein

'll

wird in den Entwdirfen in unterschiedlichen Formulierun-

gen umgesetzt:

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE legt ,,gegen den erkennbaren Willen ei-
ner anderen Person” als Tatbestandsmerkmal zugrunde.

Der Gesetzentwurf BUNDNIS 90/DIE GRUNEN kniipft an das Tatbestandsmerkmal
»der entgegenstehende Wille des Opfers erkennbar zum Ausdruck gebracht” an.
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e Prof. Dr. Tatjana Hornle hat in ihrem Entwurf aus dem Jahr 2015 das Tatbe-
standsmerkmal ,,gegen den erklarten Willen oder unter Umstanden, in denen feh-
lende Zustimmung offensichtlich ist“ benannt.

Wesentliches Element, an das alle Vorschlage anknipfen, ist, wie von der Istanbul-
Konvention gefordert, der frei gebildete Wille der betroffenen Person.

Denkbar ware auch eine Formulierung ,gegen den erklarten Willen“. Allerdings erscheint
dies im Wortsinne zu einschrankend, stellt es doch auf eine ausdriickliche Erkldarung ab
ohne das konkludent oder nonverbal eindeutige Zum-Ausdruck-Bringen des Willens klar
mit einzubeziehen. Bei einer solchen Formulierung ist deshalb ein entsprechender Zusatz
wie im Vorschlag Hérnle 2015 unverzichtbar.

Die Ausgestaltung des Grundtatbestandes als Vergehen ist in den vorgelegten Gesetzent-
wirfen ebenso wie im Entwurf Hérnle 2015 einheitlich und erscheint wegen der in die-
sem Kontext auch erfassten, in der Intensitat der sexuellen Handlung zum groReren Teil
geringeren Tathandlungen angemessen. Sie erlaubt eine an der individuellen Schuld aus-
gerichtete Strafzumessung durch die Gerichte. Dabei erscheint allerdings eine Mindest-
strafe von sechs Monaten Freiheitsstrafe zu hoch, da sie zur Regelung eines minder-
schweren Falles drangt um bei geringerer individueller Schuld auf eine Geldstrafe iberge-
hen zu kénnen. Dies lieRe sich Uber § 47 StGB bei einer Mindestfreiheitsstrafe von drei
Monaten auch ohne Einfihrung eines minderschweren Falles fiir den Grundtatbestand
erreichen.

Die Erfahrung in der Praxis hat gezeigt, dass ein Schwerpunkt des Verteidigungsverhaltens
in diesem Deliktsbereich ist zu versuchen, zur Annahme eines minderschweren Falles zu
kommen. Dies kann die Schuldzuweisung tber moralische, die Lebensweise, Lebensum-
stande und Verhaltensweisen des Opfers betreffende Vorwiirfe mit einschlieSen, was fiir
die betroffenen Opfer besonders belastend sein und durch die neue, durch das 3. ORRG
eingefiihrte Regelung in § 48 Absatz 3 Nr. 3 StPO nur bedingt abgefangen werden kann.
Von der Einfihrung eines minderschweren Falles fiir den Grundtatbestand sollte deshalb
im Interesse des Opferschutzes abgesehen und die Mindeststrafe im oben genannten
Bereich von drei Monaten bemessen werden.

Die Abstufungen in den Strafrahmen der Fallkonstellationen mit erhohtem Unrechtsge-
halt erscheinen dagegen vertretbar.

Es droht keine Einbeziehung nicht strafwiirdiger sexueller Handlungen
in die Strafbarkeit

Die von manchen geduBerte Sorge, es wiirden nicht strafwiirdige sexuelle Handlungen in
die Strafbarkeit des Sexualstrafrechts einbezogen, ist nicht begriindet.

Hierzu wird in Zusammenhang mit tiberraschender Begehungsweise als Beispiel genannt,
dass der eine Partner Gberraschend sexuelle Handlungen am anderen vornimmt, um die-
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sen zu weiteren, einvernehmlichen sexuellen Handlungen zu stimulieren. Fir die Bege-
hungsweise der sexuellen Handlung ist neben den objektiven Tatbestandsmerkmalen
stets auch mindestens bedingter Vorsatz erforderlich, der bei dem beschriebenen Beispiel
indessen nicht nachweisbar ist. Bringt jedoch der andere Partner zum Ausdruck, dass er
die Anndherung nicht wiinscht, ist ab diesem Zeitpunkt dolus eventualis gegeben, wenn
die sexuellen Handlungen gleichwohl fortgesetzt werden.

In gleicher Weise verhilt es sich mit dem Tatbestandsmerkmal des vom Opfer subjektiv
befiirchteten Ubels. Ein befiirchtetes Ubel, dessen Kenntnis dem Angreifenden nicht
nachzuweisen ist, kann von seinem Vorsatz auch nicht umfasst sein.

Einfihrung einer Strafbarkeit der sexuellen Belastigung
Nicht erst die Diskussionen um die Vorfélle in Koln und anderen Orten haben gezeigt, dass
sexuelle Beladstigung in der Gesellschaft als strafwiirdiges Verhalten empfunden wird. Der
Gesetzentwurf ldsst Falle noch immer straflos, die bislang nicht als Sexualdelikt geahndet
wurden, weil die sexuelle Handlung — wie beispielsweise ein Griff zwischen die Beine — als
nicht ,,erheblich” im Sinne des § 184 h Abs. 1 StGB erachtet wird. Dies kbnnte auch auf
einige der Taten zutreffen, die als sexuelle Ubergriffe in der Silvesternacht 2015 aus Koln
und anderen Stadten berichtet wurden. Zwar wird die Unzulédnglichkeit der Ahndung sol-
cher Handlungsweisen als Angriff auf die Geschlechtsehre im Rahmen des § 185 StGB in
der Begriindung des vorliegenden Gesetzentwurfs angesprochen. In den meisten der be-
treffenden Félle dirfte selbst eine Ahndung im Rahmen des bestehenden § 185 StGB je-
doch Uberhaupt nicht in Betracht kommen, weil héchstrichterlich seit 1989 bezugneh-
mend auf BGHSt 36, 145 (149) immer wieder ausgefiihrt wird:
»§ 185 StGB ist insbesondere kein »Auffangtatbestand«, der es erlauben wiirde, Handlungen
allein deshalb zu bestrafen, weil sie der Tatbestandsverwirklichung eines Sittlichkeitsdelikts
nahekommen. Zu einer Anderung dieser Rechtslage ist allein der Gesetzgeber befugt” (so zu-
letzt OLG Niirnberg 1 St OLG Ss 219/10 vom 3. November 2010).
Eine diese Gesichtspunkte konsequent beriicksichtigende Anderung des StGB miisste
nach Auffassung des djb wegen des betroffenen Rechtsguts der freien sexuellen Selbstbe-
stimmung einen Tatbestand der tatlichen sexuellen Beldstigung im 13. Abschnitt mit ei-
nem dem Unrechtsgehalt dieser Ubergriffe angemessenen Strafrahmen ausweisen; er
konnte - unabhangig von einer Nummerierung - wie folgt gefasst werden:

§ 179a StGB-E Tiitliche sexuelle Beldistigung

(1) Wer eine tdtliche sexuelle Beldstigung an einer Person vornimmt, wird mit Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bestraft, wenn die Tat nicht in anderen
Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist.

(2) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt.

Eine so gefasste Norm greift die Definition aus dem AGG auf und vermeidet den Zusam-
menhang mit § 185 StGB, der hier — wie im Entwurf zu Recht ausgefiihrt — wegen des be-
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troffenen Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung nicht passt. Der Rickgriff auf das
AGG eroffnet die Chance, die Rechtsprechung zum AGG in diesem Zusammenhang zur
Orientierung fur denkbare Fallkonstellationen heranzuziehen. Zudem wird die Pdnalisie-
rung rein verbaler Beldstigungen — die zum Ehrbegriff des § 185 StGB gehoren — vermie-
den. SchlieBlich wahrt eine solche Regelung die Opferautonomie, weil die Strafbarkeit an
das Erfordernis eines Strafantrags der betroffenen Person gebunden und der Tatbestand
als echtes Antragsdelikt gestaltet wird.

Ramona Pisal Dagmar Freudenberg
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Strafrecht
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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 wiirden. 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
Nebenklagerin 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 fuhrte 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 einverstandlicher 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-GesE 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 vernlnftiger 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.14

AuBerdem gibt es bei Sexualdelikten (und vielen Korperverletzungsdelikten)
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; Gefiihle 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.18 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 Sexualitadt 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.

88 von 123



Seite: 8
(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 fliir 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 unmdéglich machen, einen Willen zu bilden oder auszudricken.
Das betrifft zum einen Uberrumpelungsfélle. Zum anderen miissen Félle einge-

schlossen werden, in denen Unmadglichkeit auf temporare kdrperliche 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 H6rnle, 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 aufgehért 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 erorterten 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 fir 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 lasst) 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 darlUber 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, flr 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 Grundtatbestdande niedri-

gere Strafrahmen vorsehen wiurden.

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

Wir helfen Kriminalitatsopfern,

Bundesvorsitzende

Roswitha Miiller-Piepenkotter
Staatsministerin a.D.

Bundesgeschaftsstelle:
Weberstralle 16, 55130 Mainz

Telefon: 06131 8303-0
Telefax: 06131 8303 45

Ko6ln, den 30.05.2016

Vorbereitende Stellungnahme zur Sachverstandigenanhorung im Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am Mittwoch, dem 1. Juni 2016
zudem
a) Gesetzentwurf der Bundesregierung
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches - Verbesserung des
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung
BT-Drucksache 18/8210
b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Halina Wawzyniak, Cornelia Mohring, Frank
Tempel, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE.
Entwurf eines ... Strafrechtsinderungsgesetzes zur Anderung des Sexualstrafrechts
BT-Drucksache 18/7719
c) Gesetzentwurf der Abgeordneten Katja Keul, Ulle Schauws, Renate Kiinast, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des
Schutzes vor sexueller Misshandlung und Vergewaltigung
BT-Drucksache 18/5384

Zu der Analyse der geltenden Rechtslage und den Zielen der Gesetzentwiirfe sowie den
gewadhlten Losungsansatzen sollen aus der Sicht der Opferinteressen vorbereitend einige wenige
schriftliche Anmerkungen gemacht werden.

A. Gesetzentwurf der Bundesregierung

I. Schutzliicke, Analyse der Ist-Situation

Der Gesetzentwurf bezeichnet als Ziel die SchlieBung von Liicken beim Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung. Dass es hier Schutzliicken gibt, dirfte, wie auch den Gesetzentwiirfen der
Fraktionen DIE LINKE und BUNDNIS90/DIE GRUNEN zu entnehmen ist, inzwischen unstreitig sein.
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Dies wird auch bestatigt durch eine Studie des Kriminologischen Forschungsinstituts
Niedersachsen von 2014, wonach 2012 nur 8,4 % der Strafanzeigen auch zu Verurteilungen
fuhrten (Pfeiffer//Hellmannn; Presseerklarung: Vergewaltigung. Die Schwéachen der
Strafverfolgung — das Leiden der Opfer,
http://www.kfn.de/versions/kfn/assets/Presseerklaerung_Vergewaltigung.pdf), sowie einen
Vergleich der Polizeilichen Kriminalstatistik mit der Strafverfolgungsstatistik der Justiz: fir das Jahr
2014 verzeichnete die PKS 11.967 Falle der Vergewaltigung und sexuellen Notigung gemaR §§
177, 178, wahrend die Strafverfolgungsstatistik nur 1.004 Verurteilungen registrierte.

Zuzustimmen ist dem Gesetzentwurf auch in der Analyse, dass jedenfalls ein Grund fiir die geringe
Verurteilungsquote in der engen Auslegung des § 177 StGB zu sehen ist, sowie in dem Umstand,
dass die Vorschrift eine N6tigung voraussetzt (Begriindung S. 6), weswegen die Tat in vielen Fallen
wegen fehlender Notigung oder eines unzureichenden N6tigungsmittels straflos bleibt.
Zahlreiche Beispiele aus der Rechtsprechung fihrt der Entwurf zutreffend an.

Ebenfalls zutreffend verweist der Entwurf auf die Istanbul-Konvention, wonach die
Unterzeichnerstaaten, zu denen die Bundesrepublik Deutschland gehort, sicherzustellen haben,
dass ,,non-consensual acts of a sexual nature” unter Strafe gestellt werden. Dem Ausdruck ,non-
consensual” (libersetzt: nicht-einvernehmlich) entspricht im Sprachgebrauch des deutschen
Rechtssystems wohl am besten die Formulierung ,gegen den erkennbaren Willen des
Rechtsgutsinhabers”. Dieser Wille und die Erkennbarkeit kénnen sich aus ausdriicklichen
Erklarungen des/der Betroffenen, deren Verhalten oder bereits aus den Umstinden der Tat
ergeben.

Il. Schutzgut sexuelle Selbstbestimmung, Defizit des Entwurfs: fortbestehende Verkniipfung mit
Freiheit der WillensentschlieBung

§ 177 macht, wie in der Begriindung des Regierungsentwurfs zutreffend dargelegt ist, den Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung davon abhéangig, dass durch Notigungshandlungen die Freiheit
der WillensentschlieBung eingeschrankt wurde. Das bedeutet, das Notigungsmittel muss
eingesetzt werden, um gerade hierdurch einen entgegenstehenden Willen des Opfers zu
Uberwinden und so das angestrebte sexuelle Ziel zu erreichen; unter Strafe gestellt wird die
erkennbare Beugung der Willensfreiheit des Opfers, Handeln allein gegen den Willen des Opfers
oder dessen bloRRes Nichteinverstandensein genligt nicht (vgl. BGH NStZ-RR 2004, 168). Nach
geltender Rechtslage ist die sexuelle Selbstbestimmung also nur geschiitzt, wenn das Element der
Willensbeugung hinzukommt. Nur unter ganz besonderen Umstdnden, wenn ein zu
Uberwindender Widerstand objektiv oder subjektiv unmoglich ist, werden in § 179 StGB Falle der
sexuellen Handlungen gegen den Willen des Betroffenen denen der Willensbeugung gleich
gestellt . Gerade an der finalen Verknlipfung zwischen Notigungsmittel und Willensbeugung
scheitern, wie die vom Regierungsentwurf zitierten und zahlreiche weitere Entscheidungen
belegen, oftmals die Verurteilung. Das steht einem wirksamen Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung im Wege. Dieser ist nur dann gewahrleistet, wenn dieses Rechtsgut
selbstandig, unabhangig von einer “erkennbaren Beugung der Willensfreiheit” geschitzt wird.
Jedes Erfordernis der Gber die unerwiinschte sexuelle Handlung und eine damit moglicherweise
verkniipfte Gewalt hinausgehenden Uberwindung eines Widerstandes schrinkt diesen Schutz ein.
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Der Gesetzentwurf der Bundesregierung greift deshalb zu kurz, weil er sich nicht komplett von
der Vorstellung des Uberwindens eines Widerstandes oder des Ausnutzens einer Lage, in der
Widerstand unmaoglich ist, 10st. Es bleibt bei der Verknlipfung mit einem nétigungsahnlichen
zusatzlichen Tatbestandsmerkmal, indem neben dem fehlenden Einverstandnis weiterhin die
Unmoglichkeit Widerstand zu leisten verlangt wird. Damit ist der Gesetzentwurf nicht geeignet,
einen eindeutigen und uneingeschrankten Schutz der sexuellen Selbstbestimmung zu
gewadhrleisten. Es werden weiterhin neben der Feststellung des sexuellen Angriffs im Verfahren
dhnliche Fragen zu beantworten sein wie bisher: War Widerstand moglich? War Widerstand
wirklich wegen der Uberraschung unmdglich, oder hitte die/der Betroffene den Angriff nicht
doch rechtzeitig erkennen und Widerstand leisten konnen? Und es besteht die Gefahr, dass
wiederum an dieser Voraussetzung manche Verurteilung scheitert.

lll. Vorschlag: Eigener Tatbestand § 179 Abs. 1 ohne jeden Bezug zum Widerstand

Um den wirksamen Schutz des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung sicher zu stellen,
schlagen wir deshalb vor in § 179 Abs. 1 StGB einen Tatbestand zu schaffen, der aulSer der
erkennbar unerwiinschten sexuellen Handlung keine weiteren einschrankenden Voraussetzungen
enthalt. Das bildet die von Prof. Hornle in GA 2015, 313, 326 vorgeschlagene Formulierung
hervorragend ab. Auch in der Uberschrift des Paragraphen sollte diese Regelung entsprechend
bezeichnet werden.

Vorschlag:
§ 179 StGB wird wie folgt gedindert:
a) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:
§ 179 Sonstiger Angriff gegen die sexuelle Selbstbestimmung
b)Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

(1) Wer gegen den erkldrten Willen einer Person oder unter Umstdnden, in denen ihr
fehlender Wille offensichtlich ist, oder wissend, dass dies ihrem Willen widerspricht,
sexuelle Handlungen an ihr vornimmt oder an sich vornehmen Idsst oder die andere Person
zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder mit einem Dritten
bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis fiinf Jahren bestrafft.

¢) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:
(2) Geschieht die Tat nach Absatz 1 unter Ausnutzung einer Lage, in der eine andere
Person
1. aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen Zustands zum Widerstand unfdhig ist,
2. im Fall ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel befiirchtet,
so ist die Strafe Freiheitsstrafe sechs Monaten bis zu zehn Jahren.

d) Der bisherige Absatz 2 entfillt.

e) Dem Absatz 3 wird folgender Satz angefiigt:
,Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn
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1. der Tdter eine Lage ausnutzt, in der das Opfer einer Gewalteinwirkung des Téters
schutzlos ausgeliefert ist,

2. die Widerstandsunfdhigkeit nach Absatz 1 Nummer 1 auf einer Behinderung des Opfers
beruht.”

e) Absatz 6 wird wie folgt gefasst:
»(6) In minder schweren Fillen des Absatzes 5, in denen der Téter eine Lage nach Absatz 2
Nummer 1 ausnutzt, ist auf Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren, in den
librigen minder schweren Fdllen des Absatzes 5 auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu zehn Jahren zu erkennen.”

VI. Kein Ausufern, Verweis auf grundlegende Uberarbeitung unangebracht

Ein Ausufern der Strafbarkeit ist nicht zu befiirchten, da immer Erklarungen der betroffenen
Person oder Umstande festgestellt werden miissen, aus denen sich das fehlende Einverstandnis
mit der sexuellen Handlung ergibt.

Die Bundesregierung erkennt offenbar selbst, dass der Gesetzentwurf unzureichend ist, und
verweist auf eine Reformkommission zur Uberarbeitung des gesamten 13. Teils im StGB BT. Der
als Begriindung fiir die Ablehnung der weiter gehenden Regelung angefiihrte Paradigmenwechsel
kann das Unterlassen oder mindestens Hinausschieben eines wirksamen Opferschutzes aber nicht
begriinden. Mit Paradigmenwechsel kann nur das Entfallen des ja auch im Regierungsentwurf
bemangelten N6tigungselements gemeint sein. Ansonsten bleiben die Tathandlungen und die
subjektiven wie objektiven Voraussetzungen der Strafbarkeit gleich. Damit ist der sog.
Paradigmenwechsel keinesfalls so gravierend, dass er die anderen Vorschriften des 13.
Abschnittes tangieren wiirde. Er kann eine unzureichende Gesetzgebung nicht rechtfertigen,
zumal mit einer kompletten Uberarbeitung in dieser Legislaturperiode sicher nicht zu rechnen ist.

VII. Weiteres Problem des § 184 h StGB

Eine weitere Ursache fiir eine Schutzliicke spricht der Gesetzentwurf gar nicht an, namlich die
Erheblichkeitsschwelle in § 184 h Nr. 1 StGB. Diese Vorschrift schlieSt viele mit eindeutig sexueller
Komponente begangenen Belastigungen von der Strafbarkeit aus (,,Busengrapscher”). Dadurch
besteht die Gefahr, dass in zahlreichen Fallen der aktuell bundesweit bekannt werdenden
iberraschenden sexuellen Angriffe in der Offentlichkeit die Ahndung an diesem Erfordernis
scheitert und andererseits ein Angriff auf die Ehre, der eine Ahndung gemaR § 185 StGB
ermoglichen wiirde, ebenfalls nicht festgestellt werden kann.

Insoweit ist auf die zutreffende Stellungnahme des Bundesrates (Drucksache 162/16 B Seite 5) zu
verweisen, § 184 h Nr. 1 StGB ist zu streichen

Hilfsweise empfiehlt sich, falls fiir die Verbrechenstatbestande des § 177 StGB und die mit
erhohtem Strafmal bedrohten Handlungen gemald § 179 StGB auf diese Einschrankung nicht
verzichtet werden soll, die Einfligung eines Tatbestandes der sexuellen Belastigung, z.B. als

§ 183 b, der solches Verhalten mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bedroht.
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B. Weitere Entwiirfe

Auch die vorgelegten weiteren Gesetzentwiirfe sind nicht geeignet, die Schutzliicken wirksam zu
schlielRen.

I. Gesetzentwurf der Abgeordneten Wawzyniak u.a. und der Fraktion DIE LINKE

174 StGB-E dieses Entwurfs verlangt einen erkennbaren Willen, gegen den der Tater handeln
muss. Damit bleiben nicht erfasst die Félle, in denen der fehlende Wille offensichtlich ist oder der
Tater von dem entgegenstehenden Willen weil3. Aufgefangen wird dies aufgrund der dort
genannten weiteren einengenden Voraussetzungen auch nicht durch § 177 StGB-E dieses
Entwurfs.

§ 175 Abs. 2 StGB-E dieses Entwurfs, sexuelle Notigung, spricht zudem von ,Arg- und
Wehrlosigkeit”, d.h. die Wehrlosigkeit muss auf der Arglosigkeit beruhen (s. Fischer, StGB, § 211
Rz 40). Auch dies flihrt wieder zu Schutzlicken.

Auch dieser Entwurf tragt damit dem Prinzip ,,nein heiflt nein“ nicht ausreichend Rechnung.

Die Herabstufung von § 183, exhibitionistische Handlungen, und § 183a, Erregung 6ffentlichen
Argernisses, zu Ordnungswidrigkeiten sendet ein falsches Signal und wird dem Phdnomen nicht
gerecht. Gerade kindliche oder jugendliche Opfer von Exhibitionismus werden durch das Erlebnis
durchaus und manchmal auch schwerwiegend beeintrachtigt. Aulerdem hat Gorgen in einer
Untersuchung der Kriminologischen Forschungsinstituts Niedersachsen aufgrund umfassender
Auswertung des internationalen Forschungsstandes festgestellt, dass Rickfallgefahrdung und
Vorstrafenbelastung bei Exhibitionisten - absolut und im Vergleich zu entsprechenden
Parametern bei anderen Sexualstraftaten — hoch sind und dass Exhibitionisten hohe
Vorstrafenbelastungen und Rickfallrisiken im Bereich der Sexualdelikte haben. Gleichzeitig sei
Exhibitionismus gut therapierbar.
(http://www.ssoar.info/ssoar/bitstream/handle/document/20467/ssoar-sofid-2005-
kriminalsoziologie_und_rechtssoziologie 20051-gorgen-
ruckfallgefahrdung_und_gewaltrisiko_bei_exhibitionistischen.pdf?sequence=1). Der geltende §
183 wird dem Unrechtsgehalt der eindeutig gegen die Zeugen gerichteten Tat gerecht und bietet
mit seinen unterschiedlichen Reaktionsmdglichkeiten der Geldstrafe der Freiheitsstrafe und der
Strafaussetzung zur Heilbehandlung gegeniiber dem Ordnungswidrigkeitenrecht die
angemesseneren und differenzierteren Reaktionsmoglichkeiten.

Il. Gesetzentwurf der Abgeordneten Keul u.a. und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
Unter A wird die aktuelle Problemlage zutreffend beschrieben.

Die vorgeschlagene Formulierung des § 177 ist aber nicht geeignet, die geschilderten Probleme zu
I6sen. § 177 Abs . 1 des Entwurfs verlangt noch immer eine N6tigung durch Drohung mit einem
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empfindlichen Ubel. Zwar ist anders als in der aktuellen Rechtslage kein N&étigungsmittel gemaR
§ 177 Abs. 1 Nr. 1 — 3 erforderlich, es verbleibt aber im Grundtatbestand bei dem Erfordernis
einer Notigungshandlung.

Der dann als , Auffangtatbestand” vorgesehene Abs. 2 wird die Schutzllicken nicht schlieBen
konnen. Hier stellt sich z.B. die Frage, wie ein Fall zu beurteilen ist, in dem die Frau in einer
Gewaltbeziehung lebt (nicht arglos), nicht wehrlos ist, sich aber trotzdem nicht wehrt. Absatz 1
entfallt mangels Notigung, Absatz 2 entfallt ebenfalls, weil sie - nach der Rspr. des BGH zu
Arglosigkeit — nicht arglos ist, im Hinblick auf die Gewalttatigkeit sich nicht wehrt und gleichzeitig
aus Furcht vor Gewalt ihren entgegenstehenden Willen nicht zum Ausdruck bringt. Dem Tater ist
dies alles aber bekannt.

Auch dieser Entwurf schlieRt damit die Schutzliicken nicht vollstandig.
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Schriftliche Stellungnahme zur

Sachverstindigenanhérung am 01. Juni 2016

Die beabsichtigte Anderung des Strafgesetzbuches zur Verbesserung des Schutzes
der sexuellen Selbstbestimmung wird aus Sicht der staatsanwaltschaftlichen Praxis
ausdricklich begraft, da hierdurch die bestehenden Geselzesliicken bei der Verfol-

gung sexueller Ubergriffe geschlossen werden kénnen.

Der Gesetzesentwurf enthalt erhebliche Verbesserungen gegenlber der bestehen-
den Rachtslage, um die bisherigen Defizite in der Strafverfolgungspraxis zu beseiti-
gen, die insbesondere aufgrund der sexuellen Ubergriffe in der Silvesternacht in
Kaln'mit grolRer medialer Wirkung und mit traumatischen Folgen fur die Opfer zu

Tage getreten sind.

Gleichwohl enthalt der Entwurf des Bundesministeriums der Justiz und far Verbrau-
cherschutz noch Regelungsliicken, deren SchlieRung zur Gewahrleistung einer ef-

fektiven Verfolgung von Sexualstraftaten geboten erscheint.
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86047 Bambarg Telafon-Vermittlung: Ansonsten nach tel. Verelnba- 921,922 und Kto. Nr. 24 819
0851 /833.0 rungl 230 IBAN:DE34700500
000000024819
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§ 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E

“Nach § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E soll sich strafbar machen, wer unter Ausnutzung
einer Lage, in der eine andere Person aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen
Zustands zum Widerstand unfahig ist, sexuelle Handlungen vornimmt oder an sich

vornehmen lasst.

Diese Regelung nimmt im Wesentlichen die bisherige Regelung des § 179 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 StGB auf und ersetzt die Tatbestandsmerkmale der Nr.1 alte Fas-
sung durch das Merkmal ,psychischen Zustand".

Soweit der Straftatbestand des § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E die Strafbarkeit auch auf
die Unfahigkeit des Opfers zur Ausiibung der sexuellen Selbstbestimmung oder zur
Durchsetzung des eigenen Willens gegen das sexuelle Ansinnan des Téters aus-

weitet, bestehen gegen diese Regelung aus Sicht der Praxis keine Einwénde.

Nicht erfasst werden jedoch sexuelle Handlungén, die gegenlber einem Opfer vor-

| genommen werden, das zwar nicht widerstandsunfahig, aber erheblich in der sexu-
ellen Selbstbestimmung eingeschrankt ist. Solche Opfer, die trotz einer geistigen
Einschrankung in der Lage sind, einen eigenstindigen Willen zu bilden und in einfa-
cher Form auch zu artikulieren, diesen jedoch gegen den bestimmt und nachdriick-
lich vorgetragenen Willen eines andersn nicht durchzusetzen vermaogen, sind dem
Tater auch nach dieser Neuregelung schutzlos ausgeliefert. Diese Fille werden von
dem vorliegenden Entwurf des § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E nicht erfasst.

§ 179 Abs. 1 Nr. 2 SIGB-E

Der Tatbestand des § 179 Abs. 1. Nr. 2 StGB-E, wonach die iiberraschende Bege-
hung der Tat unter Strafe gestellt wird, solite entgegen dem Gesetzesentwurf als re-
latives Antragsdelikt ausgestaltet sein. Gerade unter dieser Tatbestandsalternative
sind auch Straftaten mit geringem Unrechtsgshalt zu erwarten, Wia z. B. das fluchti-
ge Berlhren eines Opfers ohne weitere Einwirkung. Nicht jeder Uberraschende
Ubergriff wird vom Opfer auch als gravierender Eingriff erlebt. Soweit nicht die
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Staatsanwaltschaft aufgrund der Gesamtumstinde das besondere offentliche Inte-
resse an der Strafverfolgung bejaht, glbt das Antragserfordernis dem Tatopfer die
- Méglichkeit, selbst zu entscheiden, ob es eine Verfolgung des Uberraschenden
Ubergriﬁeé wiinscht, mit allen Folgen, die diese Entscheidung nach sich zienht (Ver-
nehmung durch die Polizei, Befragung durch das Gericht, mégliches erneutes Zu-
sammentreffen mit dem Tater vor Gericht, ggfs. Glaubhaftigkeitsbegutachtung des

Tatopfers).

Soweit eine Uberrumpelnde Begehungsweise des Taters nach § 179 Abs. 1 Nr. 2
StGB-E im familidren Nahbereich auftritt, bietet die Aufnahme eines Strafan-
tragserfordernisses auch die Mdglichkeit fur das Tatopfer, selbst zu ehtscheid'en, ob
es dem Schutz der familidren Bindungen Vorrang gegeniiber der Aufkldrung und

Verfolgung niederSchwelliger sexuellen Ubergriffe einrdumen méchte.

Die Herabsetzung des Strafrahmens in minder schweren Fallen auf eine Strafunter-
grenze von drei Monaten wird in diesem Zusammenhang befirwortet. Denn gerade
in den Féllen des § 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB-E (Uberraschende sexuelle Handlung)
bietet ein niedrigerer Strafrahmen mehr Flexibilitdt, um angemessen auf Straftaten
mit garingem Unrechtsgehalt zu reagieren. Abhangig vom jeweiligen Einzelfall kann

Uber § 47 Abs. 2 StGB auch eine Geldstrafe verhangt werden.

§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E

In Bezug auf § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E werden keine weiteren, den Tatbestand
einengenden Tatbestandsvoraussetzungen fir notwendig erachtet, da auch hier der
subjektiven Tatbestand des § 179 StGB-E erflllt sein muss, d.h. der T3ter muss
die Lage des Opfers, wonach es im Fall des Widerstandes ein empfindliches Ubel
beflrchtet, erkennen und bewusst ausnutzen, um sexuelle Handlungen an dieser
Person vorzunehmen oder an sich von dieser Person vornehmen zu lassen. Mit die-
sem Ausnutzungsbewusstsein des Taters als subjektivem Erfordernis ist der Tatbe-

stand hinreichend eng gefasst.

Problematisch konnte in der Rechtsanwendung jedoch sein, dass das Tatbe-

standsmerkmal des Befiirchtens eines empfindlichen Ubels seitens des Tatopfers
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nur aligemein gehalten ist. Hierbei ist aber zu beachten, dass diese Formulierung
auch beim Tatbestand des § 240 Abs. 1 StGB gewshlit wurde und die Gerichte bis-
her keine nennenswerten Schwierigkeiten haben, festzustsllen, wann ein empfindli-
ches Ubel tatsichlich vorliegt. Das notwendige Korrektiv bei der Neufassung des §
179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E stellt _das vorgenannte Ausnutzungshewusstsein dar.

Klar ist aus Sicht der Praxis aber auch, dass es in derartigen Fillen — wie im Ubri-
gen bei nahezu allen Fallen des § 179 StGB-E ~ zu Beweisschwierigkeiten im  Straf-
verfahren (Ubergriff eines Taters gegentber einem Opfer ohne weitere unbeteiligte
Zeugen, Opfer einziger Zeuge) kommen kann, wobei dies auch in der bisherigen
Gesetzesfassung gerichtlicher Alltag ist. Hieran wird auch die beabsichtigte Neu-
fassung nichts andern. Insofern ist zu befirchten, dass auch im Falle der Reform
des Sexualstrafrechts die Tatopfer vielfach nicht in der Lage sein werden, die an
ihnen begangenen Straftaten aus der Erinnerung — zumal bei tangerem Zeitablauf -
ausraichend glaubhaft zu schildern, die ihnen bis zur Tat unbekannten T4ter hinrei-
- chend sicher zu identifizieren oder durch Obj‘ektive Beweismittel die Tatbegehung
Zu untermauern. Insoweit wird das Sexualstrafrecht auch kunftig den Opferinteres-
. sen nicht in allen Fallen gerecht werden kénnen, weil es an-ausreichenden Feststel-
lungen fur die Bildung der richterlichen Uberzeugung nach den geltenden strafpro-
zessualen Beweisregeln fehlt. Dies wird die Verfahrenseinstellung oder den Frei-

spruch des Tatverdachtigen zur Folge haben.

Unzureichende‘ Ahndung von sexuellen Ubergriffen unterhalb der Erheblichkeits-
schwelle des § 184 h Nr. 1 StGB (z.B. .Begrapschen")

Die Schilderungen von Tatopfern in Strafverfahren belegen haufig eindrucksvoll, wie
belastend sexuelle Belastigungen (Busengrapscher eic.) unterhalb der Erheblich-

keitsschwalle des § 184 h Nr. 1 StGB fur die Opfer sein kénnen.

Soweit diese Handlungen nicht bereits den Tatbestand des § 179 StGB-E erfullen,
bleibt der Rechtsprechung auch nach der Gesetzesnovelle nur der Weg eine Straf-

barkeit des Taters wegen tatlicher Beleidigung gemal § 185 StGB zu prifen. .
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Nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist nicht jede gegen den Willen des
Tatopfers gefuhrte sexuslle Handlung zugleich ein Angriff auf dessen Ehre. Ein An-
griff auf die Ehre liegt nur dann vor, wenn der Tater durch seine sexuelle Handlung
zugleich zum Ausdruck bringt, das Opfer weise einen seine Ehre mindernden Man-
gel auf. Eine solche Kundgabe ist in einer sexuellen Handlung allein regelmakig
nicht zu sehen. Eine sexuelle Handlung ist daher nur dann als tatliche Beleidigung
strafbar, wenn nach den gesamten Tatumstanden in dem Verhalten des Taters zu-
gleich ausdrlcklich oder konkludent eine — von ihm gewollte — herabsetzende Be-
wertung des Tatopfers (Geringschatzung, Missachtung oder Nichtachtung) liegt, die
iiber den eigentlichen geschlechtlichen Ubergriff hinausgent.

Tater, die in ihrer fehlerhaften Vorstellungswelt inre sexuellen Handlungen als Aus-
druck ihrer Zuneigung und Wertschatzung verstehen oder nur inrer eigenen sexuel-
len Befriedigung nachgehén, erfullen nicht den Tatbestand der tatlichen Beleidigung
gemall § 185 StGB. .

Somit bleiben viele Formen sexualbezogener Beldstigungen ganzlich straflos.

Aus Sicht der Strafverfolgungspraxis sollté diese Gesetzeslicke durch die Schaf-
fung eines neuen Straftatbestandes der ,sexuellen Belastigung mit Korperkontakt"

geschlossen werden.

Nicht Ubersehen werden darf in diesem Zusammenhang aber auch die mdgliche
geselischaftliche Tragweite einer Ausweitung des strafrechtlichen Schutzes vor un-
erwiinschten sexuellen Handlungen, da diese die naheliegende Gefahr in sich birgt,
dass es zu Missdeutungen und Missverstandnissen und Unsicherheiten bei der An-
bahnung neusr Beziehungen und Sexualpartnerschaften kommt, die ein Klima
schaffen, in dem rechtstreue Birger, insbesondere Jugendliché und junge Er-
wachsene, aus Angst vor missverstandlichen Verhaltensweisen und vor drohender
Strafbarkeit zunehmend eine Scheu vor unbefangeném sexuellen Verhalten und

k&rperlichen Anngherungen entwickeln.

106 von 123

9 'S 6195 N 0681 £E8 146 6p+ F43queg g EE:01 9.00 '®W ST



-

Unzureichende Ahndung von sexuellen Ubergriffen aus Tatergruppe

Zunehmend Probleme bereiten den Staatsanwaltschaften und Gerichten sexuelle

Handlungen aus einer Tatergruppe heraus.

Eine derartige Begehungsweise wird zwar vielfach nach den Vorschriften der §§
179 Abs.1 Nr. 2 StGB-E (Uberraschender Ubergriff), 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E (Be-
furchtung eines empfindlichen Ubels durch Vielzahl der Angreifer) und 177 StGB

(Einsatz qualifizierter Notigungsmittel) verfolgt werden kdnnen.

Strafrechtlich geahndet werden kdnnen die Mitglieder der Angreifergruppe jedoch
regelmafig nur dann als Tater, Mittiter, Gehilfe oder Anstifter, wenn deren konkre-
ter Tatbeitrag oder deren konkrete Tatbeteiligung bei jedem einzelnen Gruppenmit-
glied in dem Strafverfahren nachgewiesen werden kann. Angesichts der besonde-
ren Stresssituation des Tatopfers, der haufigen Unubersichtlichkeit des Tatortge-
schehens, der Vielzahl der Tater und Handlungsablaufe und der traumatisierenden
Gesamtumstande sind die notwendigen Feststellungen fir eine Taterschaft oder
Teilnahme jedes einzelnen Gruppenmitgliedes haufig nur sehr schwer oder gar nicht

mehr in der Hauptverhandlung zu treffen.

Es ist daher aus der Sicht der Strafverfolgungspraxis wiinschenswert, dass sexuelle
Ubergriffe aus der Gruppe heraus, umfassend strafrachtlich verfolgt werden kénnen,
d.h. jeder, der sich an einer Gruppe beteiligt, aus der heraus sexuelle Ubergriffe
vorgenommen werden, soll sich kinftig als Tater des Sexualdelikls verantworten
mussen und zwar selbst dann, wenn er selbst keine sexuelle Handlung vorge-
nommen hat oder ihm solche weder im Einzelnen noch konkret nachgewiesen' wer-

den Kénnen.

Sexuelle Handlungen aus einer Tatergruppe heraus stellen fur das Tatopfer eine
besonders gefahrliche Tatsituation dar, da sich durch die Ubarmacht der vielen Ta-
ter, durch die gruppendynamische Herabsetzung des Hemmungsvermégens der Ta-
ter, durch das gegenseitige Anstacheln der Gruppenmitglieder und durch die einge-
schrankte Moglichkeit der deeskalierenden Einwirkung auf die Tater die Lage des

Tatopfers massiv verschlechtert.
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Der Gesetzgeber hat in § 231 StGB far die Beteiligung an einer Schlagerei bereits
eine vergleichbare Regelung getroffen wegen der Gefahrlichkeit von Schlagereien
und der Schwierigkeit, die Einzelverantwortlichkeit der Beteiligten fir schwere Fol-

gen aufzuklaren.

Erik Ohlenschlager
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. Vorbemerkung

Es ist zu begriRen, dass die Bundesregierung mit dem Gesetzesentwurf Schutzliicken im
Sexualstrafrecht schliefen will. Der Entwurf hat sich umfangreich mit Problemlagen der Rechtslage
auseinandergesetzt und bietet ein Konzept fiir die Weiterentwicklung des bestehenden Ansatzes zum
Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrechts im Sexualstrafrecht an.

Ein menschenrechtskonformer Schutz im Sinne der Istanbul-Konvention® und der Rechtsprechung
des EGMR? gelingt nach Uberzeugung des Instituts damit jedoch noch nicht. Dies erfordert eine
weitergehende Reform des 13. Abschnittes, die konsequent an dem Kern der sexuellen
Selbstbestimmung, der ,Freiheit einer Person, liber Zeitpunkt, Art und Partner sexueller Betatigung
nach eigenem Belieben zu entscheiden“® ausgerichtet ist.

Auf die Frage, wie das umgesetzt werden kann, sind mittlerweile eine Reihe von Vorschldagen aus der
Zivilgesellschaft, Wissenschaft und den Fraktionen vorgelegt worden.* Anhand der Chronologie der
Vorschlage lasst sich der Diskussionsprozess der letzten zwei Jahre ablesen.

Das Institut hat Schutzliicken im deutschen Sexualstrafrecht aufgezeigt, einen Vorschlag fiir eine
menschenrechtskonforme Ausgestaltung des Tatbestandes der sexuellen N&tigung/Vergewaltigung
vorgelegt sowie jeweils eine Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf {iber ein Gesetz zur Anderung
des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung und im Rahmen
der auBerordentlichen Anhérung am 27.04.2016 abgegeben.® Das Institut dankt fiir die Moglichkeit,
auch im Rechtsausschuss Stellung nehmen zu diirfen.

1l. Zu den drei Gesetzesentwiirfen im Uberblick

Mit ihrem Gesetzesentwurf hat sich die Bundesregierung gegen eine grundlegende Reform des
Tatbestandes der sexuellen Notigung/Vergewaltigung entschieden. Der Entwurf hilt an der
bestehenden Gesetzessystematik fest und entwickelt diese weiter. Das heiBt, er geht wie die aktuelle
Gesetzeslage, weiterhin davon aus, dass das ,normale” Opfer, dem der Tater nicht mit Gewalt oder
massiver Bedrohung begegnet, sich gegen einen sexuellen Ubergriff aktiv zur Wehr setzt. Tut es das
nicht - so die Logik des Entwurfes - sind sexuelle Handlungen gegen den Willen der Betroffenen nur
strafbar, wenn diese aus unterschiedlichen Griinden keine Gegenwehr leisten konnen: Die
Betroffenen sind krank, gebrechlich, behindert oder haben Angst vor erheblichen Nachteilen. Der

! Ubereinkommen des Europarates zur Verhitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt vom 11. Mai 2011, CETS n° 210.
2 Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, M.C gegen Bulgarien, Urteil vom 4.12.2003, App. No.
39272/98, Rz. 156.
3 Fischer, Thomas (2015): Kurzkommentar zum Strafgesetzbuch, § 177, Rz. 2.
* Mérz 2016 Justizministerium Mecklenburg-Vorpommern; Marz 2016 Deutsches Institut fir Menschenrechte;
Februar 2016 Justizministerium Niedersachsen; Februar 2016 Fraktion der LINKEN; Juli 2015 Fraktion BUNDNIS
90/GRUNEN; Dezember 2015 Hérnle, Tatjana; 2014 Deutscher Juristinnenbund.
> Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2016): Schriftliche Stellungnahme zum Referentenentwurf
LEntwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung” des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz; Hoérnle, Tatjana (2015):
Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention. Ein Gutachten zur Reform des § 177 StGB,
Deutsches Institut fir Menschenrechte (Hrsg.); Rabe, Heike; von Normann, Julia (2014): Schutzliicken bei der
Strafverfolgung von Vergewaltigungen. Menschenrechtlicher Anderungsbedarf im Sexualstrafrecht.
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neu gefasste § 179 Abs. 1 StGB spricht hier von Widerstandsunfahigkeit aufgrund verschiedener
Umstdnde. Mit der Formulierung dieser Umstidnde — korperlicher oder psychischer Zustand,
iberraschende Begehung der Tat und Furcht vor einem empfindlichen Ubel — greift der Entwurf die
viel diskutierten Schutzlliicken auf und schlieRt einige.

Der kasuistische Ansatz des Gesetzentwurfs mit der Regelung von Ausnahmekonstellationen birgt
jedoch die Gefahr von Licken und Wertungswiderspriichen. Diese Gefahr kann durch
Umformulierungen oder die Aufnahme weiterer Ausnahmekonstellationen nicht beseitigt werden.
Im Marz 2016 haben die Fraktionsspitzen von CDU/CSU und SPD daher eine Neuausrichtung des
Gesetzesentwurfes angekindigt, die sich an dem Grundsatz ,Nein heildt Nein“ orientiert.

Der Gesetzesentwurf der LINKEN und der der GRUNEN &hneln sich stark in Bezug auf den
Schutzumfang des Rechts der sexuellen Selbstbestimmung. Sie fassen den jetzigen & 177 neu und
integrieren die §§ 179 und 249 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB, die damit gestrichen werden. Neben die
Begehungsweise mit Notigungsmitteln tritt eine Begehungsalternative, in der die Missachtung des
entgegenstehenden Willens der Betroffenen sanktioniert wird.

Im Vergleich zur geltenden Gesetzeslage bilden beide Entwiirfe einen Grundtatbestand der auf der
Notigung mit einem empfindlichen Ubel basiert, die mit einer Strafandrohung von sechs Monaten bis
zu fanf Jahren belegt ist. Beide Entwirfe setzen mit unterschiedlichem Wortlaut und
unterschiedlicher Konzeption zusatzlich dazu unter Strafe, wenn der Tater den erkennbar
entgegenstehenden Willen einer anderen Person missachtet.

Die Qualifizierungstatbestande entsprechen weitestgehend der geltenden Rechtslage.

1. Umsetzung des Prinzips ,,Nein heiBt Nein“

1. Menschenrechtliche Vorgaben — mehr als nur der Verzicht auf die Gegenwehr der
Betroffenen

Die Verpflichtung aus Artikel 36 der Istanbul-Konvention in Verbindung mit der Rechtsprechung des
europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), jede nicht einvernehmliche sexuelle
Handlung unter Strafe zu stellen, wird zum Teil verkiirzt interpretiert. So geht auch der
Regierungsentwurf davon aus, dass das deutsche Sexualstrafrecht in Ubereinstimmung mit der
Verpflichtung sei, da die Begehungsweise des Ausnutzens einer schutzlosen Lage in § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB eine Strafbarkeit unabhangig von der Gegenwehr der Betroffenen normiert.® Dass die Definition
der schutzlosen Lage Uber das fehlende Einverstandnis hinaus weitere hochschwellige
Voraussetzungen fiir die Strafbarkeit verlangt, wie die Angst vor der Tétung oder der schweren
Korperverletzung durch die Tater_innen, wird bei der Argumentation auller Acht gelassen. Zwar

® Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der
sexuellen Selbstbestimmung, A,,S. 1., S. 7.
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lassen die menschenrechtlichen Vorgaben den Staaten Spielraum bei der Umsetzung. Dieser endet
aber an dem Inhalt der Verpflichtung, also da, wo deren Zielsetzung nicht mehr erreicht wird.’”

Der EGMR stellt in dem Verfahren M.C. gegen Bulgarien fest, dass die positiven Verpflichtungen aus
Artikel 3 und 8 EMRK die Kriminalisierung und wirksame Strafverfolgung aller nicht einvernehmlichen
sexuellen Handlungen verlangen. Dies gilt insbesondere auch in Fallen, in denen das Opfer keine
physische Gegenwehr leiste.? Die beispielhafte Hervorhebung einer Fallgestaltung hat aber nur mit
der konkreten Fallfrage in M.C. gegen Bulgarien zu tun. Sie schrankt nicht den Umfang der
Verpflichtung ein. Selbst wenn man einwenden will, dass der EGMR seine grundsatzlichen
Ausfiihrungen zur Staatenverpflichtung unter dem Abschnitt ,general approach” der Entscheidung
gemacht hat und sie damit als obiter dictum nicht in vollem Umfang rechtsverbindlich sind, ist das fir
die vorliegende Frage unerheblich. Der erlauternde Bericht der Istanbul-Konvention ist nicht
Bestandteil des Vertragstextes, ermoglicht aber als sogenanntes ,soft law”, das Ausdruck des
Ubereinstimmenden Willens der Staaten und der von ihnen getroffenen Wertungen ist, die
Konkretisierung von Vertragsverpflichtungen.® Der Bericht zieht dazu ausfihrlich verschiedene
Passagen und insbesondere auch die Ausfiihrungen unter dem ,general approach” der Entscheidung
des EGMR heran.

Auch der Einwand, die Verwendung von Begriffen wie Widerstandsunfdhigkeit, Drohung mit
empfindlichem Ubel etc. im Tatbestand laufe der Verpflichtung aus der Konvention nicht
grundsatzlich zuwider, greift im Ergebnis nicht. Dies trifft nur solange zu, wie eine
konventionskonforme Auslegung dieser Begriffe in der Form moglich ist, dass eine nicht
einverstandliche sexuelle Handlung vom Strafrecht erfasst ist. Als Beispiel hierfiir zieht der EGMR
Rechtsprechung aus Frankreich heran, nach der Begriffe wie Gewalt, Zwang, Bedrohung oder List
eine breite Bedeutung haben. In der Folge erfasst die Rechtsprechung den Fall als Vergewaltigung, in
dem eine Betroffene einwilligt, in das Auto des Taters zu steigen, ihn zu kiissen, ihn dann bittet
aufzuhéren und es trotzdem zu sexuellen Handlungen kommt.” Eine entsprechende Auslegung der
Begriffe erscheint im deutschen Recht allein semantisch schwer vorstellbar und ist vor dem
Hintergrund der hiesigen Rechtsprechung nicht moglich.

2. Keine Umsetzung der Konvention mit dem derzeitigen Gesetzesentwurf

Auf der Grundlage des Regierungsentwurfes sind schon jetzt verschiedene Fallkonstellationen
denkbar, in denen sexuelle Handlungen trotz eines erklarten , Neins“ nicht zu einer Strafbarkeit
fuhren. Im Folgenden sind exemplarisch zwei entsprechende Problemfelder aufgefiihrt."!

Problemfeld Ausnutzen der Lage

” Erlauternder Bericht zur Europaratskonvention gegen Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt, Nr. 191 mit
Verweis auf die Entscheidung des EGMR, M.C gegen Bulgarien, Urteil vom 4.12.2003, App. No. 39272/98, Rz.
Rz.155.
8 Entscheidung des EGMR, M.C. gegen Bulgarien, Fn. 6, Rz. 166.
o Geiger, Rudolf (2010): Grundgesetz und Voélkerrecht mit Europarecht. 5. Auflage. Miinchen: C. H. Beck. S. 347
ff.
10 Entscheidung des EGMR, M.C. gegen Bulgarien, Fn. 6, Rz. 95.
1 Siehe weitere Fallbeispiele: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2016), S. Fn. 4; bff (2016):
Stellungnahme des Bundesverbandes Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff); Loffelmann, Markus
(2016): Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung. In: recht + politik, Ausgabe 4, S. 5.
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§ 179 Nr. 3 RegE erweitert die Strafbarkeit auch auf Falle, in denen die Betroffenen ihre Lage
subjektiv als schutzlos empfinden, sowie Angst haben vor Beeintrachtigungen unterhalb der Schwelle
von Korperverletzungs- oder Toétungsdelikten. Hirden der aktuellen Rechtslage sollen damit
abgesenkt werden. Gleichzeitig bleiben aber andere gesetzliche Voraussetzungen bestehen: Der
Tater muss die Lage der Betroffenen ausnutzen. Der objektive Tatbestand setzt somit voraus, dass
der Tater die Situation erkennt und sich zunutze macht. Dies ist bei den Tatbestandsalternativem in §
179 Abs. 1 Nr. 1 und 2 RegE weniger problematisch, wenn es z.B. um den korperlichen Zustand der
Betroffenen oder um die Uberraschende Begehung der Tat geht. Im Kontext von Nr. 3 geht es
hingegen um die subjektive Wahrnehmung der Betroffenen.

Beispiel: Frau Y und Herr X sind Nachbarn und haben eine Affare. Frau Y erlebt Herrn X zwar als
aufbrausend und aggressiv gegenliber seiner Ehefrau. Frau Y gegeniiber hat er dieses Verhalten aber
nicht gezeigt. Bei einem Besuch verlangt Herr X Geschlechtsverkehr, den Frau Y ablehnt. Er Gbergeht
ihren ausdriicklichen Willen. Herr X hat Frau Y bisher als starke Person erlebt. Darliber hinaus bringt
er sein Verhalten gegeniber seiner Ehefrau nicht mit der Beziehung zu Frau Y in Verbindung. Frau Y
leistet keinen Widerstand, da sie aufgrund ihrer Beobachtungen Schlimmeres befiirchtet. Auf der
Grundlage des Regierungsentwurfes ware das Verhalten des X straflos. Er hatte keine Ahnung von
ihrer Angst und wiirde somit nicht ihre Lage ausnutzen.

Vergleichbare Probleme mit zurlickliegender Gewalterfahrung kdnnen auch auftreten, wenn Tater
und Opfer sich nicht kennen. Haben Frauen bereits in der Vergangenheit Missbrauch oder Gewalt
erlebt und leisten aufgrund dieser Erfahrungen keine Gegenwehr, machen sich die Tater nicht
strafbar, wenn sie ein ,,Nein” Gbergehen.

Zudem flhrt die Regelung zu Wertungswiderspriichen, da sich nur der Tater strafbar macht, der
dariiber reflektiert, warum das Opfer trotz erklarter Ablehnung den Geschlechtsverkehr (iber sich
ergehen lasst — derjenige Tater jedoch nicht, der trotz erklarter Ablehnung einfach seinen Willen
durchsetzt, ohne einen Gedanken an die Motivlage des Opfers zu verschwenden.

Kein liickenloses Erfassen von Gewaltbeziehungen

§ 179 Abs. 1 Nr. 3 RegE verzichtet laut der Gesetzesbegriindung auf einen Finalzusammenhang
zwischen vorangegangener Gewalt und sexueller Handlung. Der Regierungsentwurf will damit auch
die Falle erfassen, in denen Betroffene in langjahrigen Gewaltbeziehungen leben, resigniert und den
Widerstand aufgegeben haben. Wehren sich Betroffenen in der Situation eines sexuellen Ubergriffs
nicht, weil sie aus Erfahrung wissen, was passieren wird, befiirchten sie ein empfindliches Ubel.
Tater, die in der Vergangenheit gewalttatig waren, nehmen zumindest billigend in Kauf, dass das
Unterlassen von Widerstand auf die friihere Gewalt zurlickzuflihren ist - so zumindest der Entwurf.

Dieser Ansatz wirde in einigen Fallen strafwirdiges Verhalten erfassen, das nach der aktuellen
Gesetzeslage nicht erfasst ist. Gewaltgepragte Beziehungen sind aber in der Realitdt nicht immer so
eindeutig. Auch hier gibt es Phasen von ,Versohnung" und einvernehmlichen sexuellen Handlungen,
die sich mitgewalttatigen Episoden abwechseln. Kommt es zu sexuellen Handlungen gegen den
Willen der Betroffenen nach einer langeren ,,guten” Phase, ist davon auszugehen, dass die Annahme
des Regierungsentwurfes nicht mehr zutrifft.
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3. Missachtung des entgegenstehenden Willens in den Fraktionsentwiirfen

Der Entwurf der GRUNEN regelt in zwei Absitzen in einem neu gefassten § 177 (Sexuelle
Misshandlung; Vergewaltigung) beide Begehungsweisen, gegen den Willen und durch Nétigung mit
einem empfindlichen Ubel.

Absatz 2 stellt die Falle unter Strafe, in denen Betroffene ihren entgegenstehenden Willen
,erkennbar zum Ausdruck gebracht haben” und Falle, in denen Betroffene das nicht kdnnen,
aufgrund der (berraschenden Begehungsweise oder ihres Zustandes (,Ausnutzen der Arg- oder
Wehrlosigkeit“). Der Begriff ,erkennbar zum Ausdruck gebracht” erfordert eine verbale oder
nonverbale Positionierung der Person, die die sexuellen Handlungen nicht oder anders méchte und
entspricht dem ,Nein heiflt Nein“ Grundsatz. Schwierig erscheint der identische Strafrahmen von 6
Monaten bis zu fiinf Jahren beider Absatze. So werden Fille, die von ihrem Unrechtsgehalt sehr weit
auseinander liegen konnen, wie z.B. ein Uberraschender Griff unter den Rock oder intensives und
langes wechselseitiges Anfassen im unbekleideten Intimbereich, das der Tater der Betroffenen mit
der Androhung, Nacktbilder ins Netz zu setzen, abverlangt. Dies setzt sich in den Qualifikationen fort
und kann theoretisch nach Abs. 6 zu dem Ergebnis einer Haftstrafe nicht unter drei Jahren fihren,
wenn der Tater bei dem Griff unter den Rock ein gefahrliches Werkzeug (wie z.B. ein Messer) mit sich
fuhrt. Zwar sieht der Entwurf in Abs. 8 dafiir einen minder schweren Fall vor. Der dient aber dazu,
Falle niedriger bestrafen zu kénnen, die vom Durchschnitt der gewohnlich vorkommenden Fille in
erheblichem MaRe abweichen. Die iberraschende Begehung soll aber gerade als ein typischer Fall,
der bisher nicht strafwiirdig war tGiber den neuen § 177 Abs. 2 erfasst werden.

Der Entwurf der LINKEN regelt die Begehungsweisen gegen den Willen und durch Nétigung in zwei
aufeinanderfolgenden Tatbestdnden. In einem neu formulierten § 174 (Nichteinvernehmlichen
sexuellen Handlungen, Vergewaltigung) macht sich strafbar, wer ,gegen den erkennbaren Willen”
einer anderen Person handelt. Der Entwurf verzichtet mit der Formulierung auf die Notwendigkeit,
den Willen auch zu duBern. Eine Strafbarkeit liegt vor, wenn ein objektiver Dritter die fehlende
Zustimmung in der Situation hatte erkennen kénnen. Das wird immer der Fall sein, wenn die Person
ihren Willen verbal oder deutlich non-verbal erklart hat. Tut sie das nicht, muss auf den inneren
Willen abgestellt werden. Dann dirfte eine Erkennbarkeit nur bei offensichtlichen Umstdanden wie
z.B. Wachkoma vorliegen. Hier stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zu dem Tatbestand des neu
formulierten § 177 Abs. 1.

Die neu gefassten §§ 175 (sexuelle N6tigung) und § 177 (Sexuelle Handlungen unter Ausnutzen
besonderer Umstédnde) erfassen dann in weiteren erganzenden Grundtatbestanden die Fallgruppen,
in denen der Tater die sexuelle Handlung mit No&tigungsmitteln erzwingt, aufgrund der
Uberraschenden Begehungsweise oder des Zustandes zur Bildung des Willens oder zum Widerstand
unfahig sind. Unklar ist das Verhaltnis der Absatze 1 und 2 des § 175. Absatz 2 baut als Qualifikation
auf den Grundtatbestand auf, der sexuelle Handlungen aufgrund von einer Notigung mit einem
empfindlichen Ubel unter Strafe stellt. Absatz 2 bezieht sich auf ,die Tat” von Absatz 1 und listet
dann zusatzlich weitere Notigungsmittel sowie das Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers
auf. Will man wie in Absatz 2 die schutzlose Lage durch den Begriff der Arg- und Wehrlosigkeit
ersetzen, verengt man den Anwendungsbereich, da nach der Rechtsprechung zum Mordmerkmal der
Heimtlicke die Wehrlosigkeit auf der Arglosigkeit beruhen muss.
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Insgesamt lauft der Entwurf Gefahr, mit drei Grundtatbestinden, die auf unterschiedlichen
Konzepten von Willensbildung, Widerstandsfahigkeit und N6tigung abstellen und jeweils eine Reihe
von Qualifikationen enthalten Wertungswiderspriiche und Anwendungsschwierigkeiten zu
produzieren.

Beide Entwiirfe halten in Teilen weiterhin an der Widerstandsunfahigkeit bzw. Wehrlosigkeit fest und
vollziehen keine konsequente Umstellung der neuen Tatbestinde auf die Willensbildung und
AuBerung. So erscheint es stattdessen vorzugswiirdiger, zum Beispiel auf die Unfihigkeit einen
Willen zu bilden oder zu duBern abzustellen.

4. Keine Bestrafung sozialaddaquaten Verhaltens

Ein in der Diskussion immer wieder geduBertes Argument gegen die Ausweitung des strafrechtlichen
Schutzes vor unerwiinschten sexuellen Handlungen im Sinne von Nein heifSt Nein ist die Sorge vor
der Bestrafung sozialaddaquaten Verhaltens. Dies bezieht sich zum einen auf mogliche
Missverstandnisse im Kontext der Anbahnung von sexuellen Handlungen. Der Verlust der
Unbefangenheit im Umgang mit Sexualparterninnen wird befilirchtet und die familidaren Bindungen
werden in diesem Zusammenhang als schiitzenswert angefiihrt."?

Forschungsergebnisse legen aber eine andere Sorge nahe. In einer EU-weiten Untersuchung der
europaischen Grundrechteagentur aus 2014 haben 60% der 1.534 befragten Frauen in Deutschland
angegeben, seit ihrem 15. Lebensjahr mindestens eine Form der sexuellen Belastigung erfahren zu
haben®™. Bei 39 % der Frauen handelte es sich um titliche Formen der Beldstigung wie
unerwiinschtes Umarmen oder Kissen.* Es ist also davon auszugehen, dass viele Frauen in
Deutschland die Situation erleben, in denen sie ein sexualisiertes Verhalten nicht wiinschen, ihr
Gegenliber aber davon ausgeht, dass dieses Verhalten sozialaddquat ist, es falschlicherweise von
einer Zustimmung ausgeht oder ihm die Zustimmung egal ist. Diese Befunde weisen stark auf die
Notwendigkeit der Normverdeutlichung hin und widersprechen der These, dass wir ,bereits alle in
einer Gesellschaft leben, die eine Sexualmoral verinnerlicht, im Zweifel sexuelle Kontakte zu
unterlassen, bei denen wir zweifeln muissen, dass der oder die Partnerin wirklich freiwillig

kooperiert."**

Argumentationen, die im Namen des Schutzes der Ehe und Familie den Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung einschranken, missten gut dahingehend gepriift werden, ob sie eine notwendige
Flexibilitdt zur Glterabwdgung zum Ziel haben oder lediglich liberholten Vorstellung tber das
Geschlechterverhiltnis entspringen.

12 Ohlenschlager, Erik (2016): Schriftliche Stellungnahme vom 25.05.2016 zur Sachverstandigenanhérung am
01. Juni 2016, S. 3.
3 http://fra.europa.eu/DVS/DVT/vaw.php.
" Fundamental Rights Agency (2014): Violence against Women. An EU-wide survey, S. 104.
> Frommel, Monika (2016): Fiur eine an der Istanbul-Konvention orientierte Auslegung der sexuellen
Notigung/Vergewaltigung. In: ZRP 2016, S. 122 ff.
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V. Beriicksichtigung des Schutzes von Menschen mit Behinderungen

Menschen mit Behinderungen haben wie alle Menschen den Wunsch und das Recht auf
selbstbestimmte Sexualitdt. Zugleich sind insbesondere Frauen mit Behinderungen in einer
vulnerablen Lage: Frauen sind haufiger von sexualisierter Gewalt betroffen als Madnner; Frauen mit
Behinderungen starker als Frauen ohne Behinderungen. Besonders hoch ist die Gewaltbetroffenheit
von Frauen mit Behinderungen in Einrichtungen.'®

1. Menschenrechtliche Vorgaben

Diese Bediirfnisse nach Autonomie, Gleichbehandlung sowie nach Schutz finden eine Entsprechung
in den Menschenrechten. Bereits in der Praambel der UN-Behindertenkonvention’’ wird die
individuelle Autonomie und Unabhangigkeit fir Menschen mit Behinderungen, einschlieBlich der
Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen anerkannt. Darliber hinaus sind die Achtung des Rechts
auf Selbstbestimmung und Unabhangigkeit flr alle Menschen, also auch fir diejenigen mit einem
hohen Unterstiitzungsbedarf, allgemeine Grundsatze der UN-Behindertenrechtskonvention. Die UN-
BRK statuiert das Recht auf Nichtdiskriminierung behinderter Menschen in Art. 5. Sowohl die
Praambel™ als auch die Vielschichtigkeit der Anforderungen an den in Artikel 16 formulierten Schutz
vor Ausbeutung, Missbrauch und Gewalt u.a. durch effektive Rechtsmanahmen und strafrechtliche
Verfolgung tragen dem Befund Rechnung, dass Frauen mit Behinderungen oft in starkerem Malle
durch Gewalt gefahrdet sind.

Bei der Ausgestaltung eines Straftatbestandes zum Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrechts
missen diese verschiedenen Anforderungen austariert werden. Dariber hinaus ist Artikel 46 c) der
Istanbul-Konvention in Verbindung mit Rz. 87 des erlauternden Berichts zu berlicksichtigen. Hiernach
stellen die Staaten sicher, dass Gerichte strafscharfend bericksichtigen kénnen, wenn sich die
Straftat gegen schutzbediirftige Personen richtet, zu denen auch Menschen mit Behinderungen
gehoren.

2. Probleme der geltenden Rechtslage: Ungleichbehandlung von Betroffenen mit
Behinderungen

Die derzeitige Unterteilung der Straftatbestdnde zum Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrecht
von Erwachsenen in den Notigungstatbestand, § 177 und den Missbrauchstatbestand des § 179
StGB' mit den unterschiedlichen Strafrahmen birgt die Gefahr einer mittelbaren Diskriminierung
durch die Anwendung der Normen in der Praxis. Sexuelle Handlungen nach § 177 StGB werden mit
einer Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu 15 Jahren bedroht. Im Vergleich dazu ist der Strafrahmen

16 schréttle, Monika et. al (2012): Lebenssituation und Belastungen von Frauen mit Beeintrachtigungen und
Behinderungen in Deutschland, Kurzfassung: Im Vergleich zu Frauen im Bevodlkerungsdurchschnitt waren
Frauen mit Behinderung unabhéngig davon, ob sie in Einrichtungen oder Privathaushalten gelebt haben, allen
Formen von Gewalt haufiger ausgesetzt, S. 22,23; die am starksten belastete Gruppe waren psychisch
erkrankte Frauen, die in Einrichtungen lebten: 92% der 83 befragten Frauen gaben an, seit dem 16. Lebensjahr
unterschiedliche Formen psychischer Gewalt erfahren zu haben. 78% berichteten von kérperlicher und 42%
von sexueller Gewalt.
7 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006.
¥ In der Praambel, Buchstabe q) wird die erhdhte Gewaltbetroffenheit von Frauen und Méadchen als Erkenntnis
betont.
9 Die Straftatbestande Menschenhandel, Zuhalterei und Ausbeutung von Prostituierten werden hier auer
Acht gelassen.
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im § 179 StGB niedriger und liegt zwischen 6 Monaten und 10 Jahren. Zwar ist der Strafrahmen bei
sexuellen Handlungen, die mit einem Eindringen in den Korper verbunden sind, in beiden
Tatbestdanden gleich (Mindeststrafe 1 Jahr Freiheitsstrafe). Bei Handlungen unterhalb der Schwelle
der Penetration ist der Strafrahmen jedoch unterschiedlich (1 Jahr bei Notigungsfallen im § 177, 6
Monate bei der Ausnutzung der Widerstandsunfahigkeit in § 179).

Eine Aktenauswertung hat bereits 2000, relativ kurz nach der Reform des § 177 StGB gezeigt, dass
dies im Ergebnis zu Verwerfungen fihrt. Gerichte haben die sexuelle N6tigung und Vergewaltigung
von Tatopfern mit geistiger Beeintrachtigung wiederholt unzutreffend als sexuellen Missbrauch einer
widerstandsunfahigen Person verurteilt, obwohl diese klare Zeichen einer Willenshildung gezeigt
haben und eine rechtliche Bewertung des Tathergangs daher auf § 177 StGB hatte erfolgen missen.
Dies ist ein Befund, den Interessenverbande fiir Menschen mit Behinderung bis heute wiederholt
festgestellt und kritisiert haben,? und auf den auch in der Literatur als Gefahr hingewiesen wird™.
Eine auf stereotyper Betrachtungsweise von Behinderung basierende Gleichsetzung von geistiger
Behinderung und Widerstandsunfahigkeit durch die Rechtsprechung habe zu einem Sonderrecht fur
Menschen mit Behinderung, einem  Zwei-Klassen-Strafrecht“* geflhrt, in dem Straftaten gegen

Behinderte mit geringeren Strafen geahndet werden.”

Die vorschnelle Gleichsetzung von Behinderung mit Widerstandsunfdhigkeit enthdlt auch eine
Uberbetonung des Schutzgedankens und schwicht damit die Autonomie von Frauen und Mannern
mit Behinderungen, sich fiir oder gegen sexuelle Kontakte zu entscheiden.

3. Fragen von erhéhtem Tatunrecht und Strafrahmen

Vor dem Hintergrund von Artikel 46 e) der Istanbul-Konvention muss sichergestellt werden, dass die
vulnerable Situation von Betroffenen mit Behinderungen strafscharfend beriicksichtigt wird. Je
schwerer der Grad der Behinderung, desto einfacher diirfte es flir Tater_innen sein, sexuelle
Handlungen gegen den Willen der Betroffenen durchzusetzen. Will der Gesetzgeber einen
eigenstandigen Unrechtsgehalt einer solchen Handlung anerkennen, ist es nicht ausreichend, die
Gestaltungsverantwortung bei der Rechtsprechung zu lassen. Er misste eine Regelung auf
Tatbestandsebene formulieren.

4. Behinderung im Rahmen der drei Gesetzesentwiirfe

Aus den unter 1. aufgefiihrten Griinden ist es ist zu begriilen, dass der Gesetzesentwurf der
Bundesregierung und der LINKEN beide die Situation, in der die Widerstandsunfahigkeit auf einer
Behinderung beruht als besonders schweren Fall des Grundtatbestandes mit einer Strafandrohung
von nicht unter einem Jahr bewerten.

Aus Sicht des Instituts ist eine Erhohung des Strafrahmens, die ausschlieRlich an das Merkmal
Behinderung der Betroffenen ankniipft, aber problematisch. Zum einen ist nicht ersichtlich, warum

%% Staatliche Koordinierungsstelle nach Art. 33 UN BRK, Fachausschuss Freiheits-, und Schutzrechte (2015):
Positionspapier Sexualstrafrecht reformieren - aber richtig!, S. 3.
*! Fischer, Thomas (2015), Fn. 3, §179, Rz. 11a.
2 Weibernetz (2015): Pressemitteilung vom 5. Méarz 2015: Widerstandsunfédhige Frauen konsequent von
Anfang an mitdenken bei der Sexualstrafrechtsreform!
2 Oberlies, Dagmar (2003): Sexuelle Selbstbestimmung und Behinderung — Wertungswiderspriiche im
Sexualstrafrecht. In: Zinsmeister (Hrsg), Sexuelle Gewalt gegen behinderte Menschen und das Recht, S. 157 ff.
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das Ausnutzen der zeitlich begrenzten Widerstandsunfahigkeit durch zum Beispiel KO Tropfen nicht
einen vergleichbaren Unwertgehalt enthalt. Im Moment der Tat sind die Betroffenen hilflos,
entweder weil sie zeitlich begrenzt durch KO Tropen nicht handlungsfahig sind oder dauerhaft im
Koma liegen. Dariiber hinaus umfasst die Legaldefinition von Behinderung nach § 2 SGB IX** auch
Personen, wie zum Beispiel symptomlos HIV infizierte Personen® in deren Fall sich ein erhdhter
Unrechtsgehalt nicht erschlieft.

Weiter ist zu beriicksichtigen, dass in der Realitit sexuelle Ubergriffe auch in Einrichtungen der
Behindertenhilfe zwischen Bewohnerinnen vorkommen. Sind Tater wie Opfer gleichermalien
beeintrachtigt, trifft auch hier die Annahme des erhéhten Tatunrechts nicht zu.

Daher bietet es sich an, bei der Formulierung der zukiinftigen Regelung zwei Aspekte zu
bericksichtigen. Es sollte auf den Begriff der Behinderung verzichtet und zum Beispiel abzustellen
auf die Unfahigkeit, einen Willen zu bilden oder zu duflern aufgrund koérperlicher oder psychischer
Bedingungen.

Die erhohte Strafandrohung sollte gleichzeitig durch die Regelung eines minder schweren Falles
flexibel handhabbar sein, insbesondere fiir die Félle, in denen auch der Tater beeintrachtigt ist.

V. Weitere Regelungsnotwendigkeiten

Die folgenden Aspekte sollte bei einer Neuregelung beriicksichtigt werden. Sie sind bisher in keinem
der drei Gesetzesentwiirfe enthalten.

1. Tatliche sexuelle Beldstigung auBBerhalb des Arbeitskontextes

Die sexuelle Beldstigung ist in Deutschland ein weit verbreitetes Phanomen. In einer EU-weiten
Untersuchung der europaischen Grundrechteagentur aus 2014 haben 60% der 1.534 befragten
Frauen in Deutschland angegeben, seit ihrem 15. Lebensjahr mindestens eine Form der sexuellen
Belastigung erfahren zu haben®®. Bei 39 % der Frauen handelte es sich um tatliche Formen der
Beldstigung wie unerwiinschtes Umarmen oder Kiissen.”” Das Institut begriiRt daher die aktuelle
Diskussion in den Fraktionen um die Sanktionierung des Verhaltens und empfiehlt, die tatliche
sexuelle Beldstigung in einem eigenen Straftatbestand zu regeln.

Geltende Rechtslage

Sanktionen gegen sexuelle Beldstigung sind derzeit in verschiedenen Rechtsbereichen, u.a. im
Strafgesetzbuch und dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) geregelt. Den umfassendsten
Schutz bietet derzeit das AGG fir alle Formen der sexuellen Beldstigung, allerdings nur im
Arbeitsverhaltnis.

24 nBehindert" sind nach § 2 Absatz 1 des Neunten Sozialgesetzbuchs (SGB IX) Menschen, wenn ihre korperliche
Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs Monate
von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft beeintrachtigt ist. Wenn die Beeintrdchtigung der Teilhabe zu erwarten ist, ist die Person von einer
Behinderung bedroht.
% Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19.12.2013, Az. 6 AZR 190/12
% http://fra.europa.eu/DVS/DVT/vaw.php.
*” Fundamental Rights Agency (2014): Violence against Women. An EU-wide survey, S. 104.
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Grundsatzlich kdnnen tatliche Beldstigungen auch unter den § 177 StGB fallen. Hiernach sind derzeit
zwei Fallgruppen nicht strafbar; wenn die Tater_innen Uberraschend vorgehen oder wenn die
Handlung nicht schwerwiegend ist: Greift der Tater in der vollen U-Bahn fiir die Betroffene
unvorhergesehen in ihr Dekolletee, entfallt die Strafbarkeit bereits, weil das Opfer wegen der
liberraschenden Begehung nicht dazu kommt, einen entgegenstehenden Willen zu bilden, den der
Tater mit Zwang beugen kdonnte. Daher fehlt es am Tatbestandsmerkmal der N6tigung im Sinne des §
177 StGB. Das Beriihren des Vaginalbereiches lber der Kleidung ordnet die Rechtsprechung auf der
Grundlage der Erheblichkeitsschwelle des § 184h StGB nicht als sexuelle Handlung ein®. Tatliche
sexuelle Handlungen fallen nach der Rechtsprechung des BGH nur dann unter den Tatbestand der
Beleidigung, wenn eine zuséatzlich zu der sexuellen Handlung herabsetzende Bewertung der
Betroffenen erfolgt. Das (iberraschende Vorgehen bei schwerwiegenden Handlungen ware von der
vorgeschlagenen Anderung des § 177 StGB umfasst.

Im Rahmen der Umsetzung der EU-Gleichstellungsrichtlinie 2002/73/EG hat der Gesetzgeber die
sexuelle Belastigung in § 3 Abs. 4 AGG fiir den Arbeitskontext legal definiert als ein unerwiinschtes,
sexuell bestimmtes Verhalten (..), das bezweckt oder bewirkt, die Wiirde der betreffenden Person zu
verletzen (..).

Aufgrund der konkreten Aufzdhlung von sexuellen Handlungen im Gesetz und einer umfangreichen
Rechtsprechung, die eine breite Palette an Verhaltensweisen wie das Herandrangen an den Korper,
Schlag auf das Gesals, Umfassen der Hiiften, Anfassen von Riicken, Oberschenkeln, etc. als sexuelle
Belastigung eingestuft hat®’, bietet dieser Begriff durchaus Vorteile®. Problematisch fir die
Ubertragung des Konzeptes auf das Strafgesetzbuch ist hier aber die Wiirdevoraussetzung der
Legaldefinition. Im Kontext des zivilrechtlichen AGG liegt die Wirdeverletzung bereits in der
Verhaltensweise, die unerwiinscht ist.>* Bei einer Verankerung des Begriffs auf Tatbestandsebene im
StGB, misste die Woirdeverletzung vom Vorsatz umfasst sein, was Raum bietet fir
geschlechterstereotypen Vorstellungen von der Grenze zwischen Freundlichkeit, SpaR oder
Anerkennung und Belastigung.

Vorgaben der Istanbul-Konvention

Artikel 40 der Istanbul-Konvention verpflichtet die Vertragsstrafen, die erforderlichen
gesetzgeberischen oder sonstigen MalBnahmen zu treffen, um sicherzustellen, ,dass jede Form von
ungewolltem verbalem, nonverbalem oder kérperlichem Verhalten sexueller Art?> mit dem Zweck
oder der Folge, die Wiirde einer Person zu verletzen, insbesondere wenn dadurch ein Umfeld der

*®BGH 1, 298.
*® Siehe zum Beispiel Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2013): Ausgewahlte Entscheidungen deutscher
Gerichte zum Antidiskriminierungsrecht, S. 30 ff.
50 zum Beispiel Deutscher Juristinnenbund (2016): Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz ,,Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung” (Stand: 14.7.2015), S. 5.
3! Schiek, Dagmar (2007): Ein Kommentar aus europaischer Perspektive, § 3 R. 65.
32 parties shall take the necessary legislative or other measures to ensure that any form of unwanted verbal,
non-verbal or physical conduct of a sexual nature ....Grundsétzlich ist die volkerrechtlich verbindliche englische
Sprachfassung zugrunde zu legen. Die weicht bei der Definition der sexuellen Belastigung von der deutschen
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Einschiichterung, Feindseligkeit, Erniedrigung, Entwiirdigung oder Beleidigung geschaffen wird,
strafrechtlichen oder sonstigen rechtlichen Sanktionen unterliegt”. Die Beschreibung der zu
sanktionierenden Handlungen ist eng an jene EU-Richtlinie angelehnt. Sie umfasst die drei
Hauptformen von sexuell bestimmtem Verhalten: verbal, nonverbal und korperlich. Der
Anwendungsbereich des Artikels beschrankt sich explizit nicht nur auf die Arbeitswelt.®

Wie auch die Richtlinie Uiberldsst es die Istanbul-Konvention den Vertragsstaaten zu entscheiden, die
sexuelle Beldstigungen im Rahmen ihres Strafrechts zu behandeln, administrative oder sonstige
rechtliche Sanktionen anzuwenden. Im Rahmen einer systematischen Auslegung der Konvention
kann man aber argumentierten, dass der Bereich der tatlichen sexuellen Belastigung, die
rechtspolitische Wabhlfreiheit auf das Strafrecht als Reglungsinstrument verengt. Dies ergibt sich aus
der Sorgfaltspflicht aus Artikel 5 Abs. 2 in Verbindung mit dem gendersensibles Umsetzungsgebot aus
Artikel 6 und 18 Abs. 3 der Konvention.>

Neuer Straftatbestand der tétlichen sexuellen Beldstigung

Tatliche Ubergriffe unterhalb der Erheblichkeitsschwelle kénnten strafrechtlich erfasst werden,
entweder indem der Gesetzgeber die Erheblichkeitsschwelle streicht, oder einen eigenen Tatbestand
der tatlichen sexuellen Beldstigung ins Strafgesetzbuch einflgt.

Die grundlegenden Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz sowie die speziellen Erfahrungen
aus Osterreich mit einem Straftatbestand der sexuellen Beldstigung zeigen, dass es sinnvoll ist, die
unter Strafe zu stellenden Handlungen soweit wie moglich zu konkretisieren, beziehungsweise auf
bekannte Regelungskonzepte zuriickzugreifen.

Insofern bieten sich fiir einen neuen Tatbestand der tatlichen sexuellen Beldstigung folgende
Optionen an:

¢ Anlehnung an das in Rechtsordnung und Rechtsprechung bereits bekannte Regelungskonzept
der sexuellen Belastigung aus dem AGG

e Verwendung (bergeordneter Begriffe wie geschlechtliche Handlung oder der
Geschlechtssphare (Osterreichischer Tatbestand)

e Beschreibung von Korperteilen, an denen eine Beriihrung eine sexuelle Belastigung darstellt

Nach § 218 des osterreichischen Strafgesetzbuches in der alten Fassung wurde bestraft, wer eine
Person durch eine geschlechtliche Handlung an ihr oder von ihr (..) beldstigt. Nachdem die enge
Auslegung des Begriffs der geschlechtlichen Handlungen durch die Rechtsprechung dazu gefiihrt hat,
dass zum Beispiel ein Beriihren des Gesalles oder der Oberschenkel nicht als Beldstigung bewertet
wurde®, hat der Gesetzgeber im Rahmen der letzten Reform einen Absatz 1a eingefiigt. Der sieht

Fassung ab, die den Begriff “of a sexual nature” falsch mit sexuell bestimmten Verhalten (ibersetzt. Daher
wurde hier die Ubersetzung gedndert in Verhalten sexueller Art.

3 Erliuternder Bericht, Fn. 6, Nr. 209.

% Siehe auch Ulrich, Silvia (2015): Stellungnahme zum Ministerialentwurf 98/ME XXV. GP —
Strafrechtsédnderungsgesetz 2015, S. 3.

3 Beclin, Katharina (2015): Stellungnahme zum ,,Entwurf des Strafrechtsdnderungsgesetzes 2015“ BMJ-
$318.034/0007-1V/2015, S. 8.
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vor, dass es auch strafbar ist, wenn eine Person ,durch eine intensive Beriihrung einer der
Geschlechtssphare zuzuordnenden Korperstelle in ihrer Wirde verletzt wird.” Zwar sind
unerwiinschte Berihrungen an Gesal} oder Oberschenkel damit vom Gesetz erfasst. Es bleibt aber
abzuwarten, wie sich die unterschiedlich formulierten Eingriffsschwellen auswirken. Der
unerwiinschte Griff an Brust ist strafbar als geschlechtliche Handlung, wenn er nicht bloR fliichtig
erfolgt ist. Der unerwiinschte Griff an GesaR oder Oberschenkel ist dagegen nur strafbar werden,
wenn er intensiv war.

Wie ausgefihrt, konnte die explizite Bezugnahme auf das im AGG verankerte Belastigungskonzept im
Strafrecht problematisch sein. Die Fokussierung auf eine ,Geschlechtsspahre” oder geschlechtliche
Handlungen bergen die Gefahr der Verengung auf Beriihrungen primarer Geschlechtsmerkmale.

2. Sexuelle Handlungen gegen den Willen von Personen, die stark in ihrer Fahigkeit zur
Willensbildung eingeschrankt sind

Die Gesetzesentwiirfe von GRUNEN und LINKEN erfassen beide mit unterschiedlichen Konzeptionen
und Begrifflichkeiten die Fallgruppen in denen Betroffene ihren entgegenstehenden Willen duBern
kdénnen, ihn nicht bilden oder duRern kénnen oder die von dem Tater genétigt werden (siehe unter
lll. 3.). Es fehlt aber wie auch im Entwurf der Bundesregierung die Regelung der Situation, in der
Frauen und Manner zum Beispiel aufgrund von geistiger Beeintrachtigung, Drogen-, Medikamenten-
oder Alkoholgebrauchs stark eingeschrankt sind.*® Diese Gruppe ist weder arg- noch webhrlos,
widerstandsunfahig oder wird gendtigt. Sie kann aber erhebliche Schwierigkeiten bei der
Formulierung ihres Willens haben. Hier ist also zum einen nicht pauschal von einer Unfadhigkeit zur
Willensbildung auszugehen. Zum anderen sind auch unvernlinftig erscheinende oder
selbstschadigende Entscheidungen Ausdruck von Selbstbestimmung. Der Gesetzgeber sollte eine
Regelung finden, die es selbstverstandlich auch geistig beeintrachtigten Menschen oder
alkoholisierten Menschen ermdoglicht, sich fir sexuelle Handlungen zu entscheiden und gleichzeitig
sicherstellt, dass ihre Selbstbestimmung gewahrleistet wird.*’

Das folgende Beispiel verdeutlicht zum einen den durchaus unterschiedlichen Unrechtsgehalt von
Vorgehensweisen innerhalb dieser Fallgruppen und werfen Fragen Grenzen der Strafbarkeit auf: Die
junge, erwachsene Frau X hat eine mittelschwere geistige Beeintriichtigung und lebt in einer
Einrichtung. Sie hat kaum soziale Kontakte und wird von einem Mann eines externen Fahrdienstes
angesprochen. Er macht ihr kleine Geschenke und weifs um die Bedeutung, die der Kontakt zu ihm fiir
Frau X hat. Als er nach kurzer Zeit mit Verweis auf ihre , Freundschaft” sexuelle Dienstleistungen
verlangt, sagt Frau X aufgrund ihrer Sozialisation zur Anpassung und aufgrund langer Erfahrungen
mit Grenziiberschreitungen nichts, obwohl sie das nicht méchte und nimmt den Geschlechtsverkehr
passiv hin.

Vergleichbare Situationen sind denkbar, in denen Tater zum Beispiel gezielt ausnutzen, wenn Frauen
in Clubs oder Bars stark alkoholisiert sind und erhebliche Probleme mit der Artikulation und
Bewegungsteuerung haben.

*Im Ergebnis auch Stellungnahme LoStA Bamberg Anhorung Rechtsausschuss 1. Juni 2016, S. 2: ,nicht
widerstandsunfahig, aber erheblich in der sexuellen Selbstbestimmung eingeschrankt”.
% Siehe hierzu die Stellungnahme Institut Anhérung 27.04.2016
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Eine Losung konnte darin bestehen, auf der Ebene des objektiven Tatbestandes
Sorgfaltsanforderungen an die Person zu formulieren, die erkennt, dass das Gegeniiber erheblich
verzogert oder beeintrachtigt ist, seinen Willen zu bilden und auszudriicken. Entsprechende
Entwicklungen gibt es auch in der englischen Strafverfolgungspraxis. Der englische Sexual Offences
Act hat 2003 den zentralen Begriff “consent” im Strafgesetzbuch legal definiert mit “if he agrees by
choice, and has the freedom and capacity to make that choice”.

Auch wenn das englische Recht als common Ilaw im Grundsatz nicht mit dem
kontinentaleuropdaischen Konzept des civil law zu vergleichen ist, lassen sich doch die Erfahrungen
mit der Auslegung und Anwendung des Begriffes ,,Zustimmung” in Praxis heranziehen. Aufgrund von
Schwierigkeiten der Strafverfolgung insbesondere in Fallen, in denen die Betroffenen stark unter
Drogen oder Alkohol gestanden haben, sind auf der ersten National Rape Conference 2015 neuen
Leitlinien fur die Strafverfolgungsbehérden entstanden. Danach miissen sich die Ermittlungen nicht
mehr allein auf das Nichtvorliegen der Einwilligung, sondern auf das Vorliegen der Einwilligung
richten. Es ist zu fragen, welche Schritte der Tater unternommen hat, um die Einwilligung des Opfers
zu erlangen und warum er davon ausging, dass eine Einwilligung vorlag.

VI. Flankierung eines reformierten Tatbestandes

Zentrale Probleme bei der Strafverfolgung sexualisierter Gewalt sind u.a. die geringe
Anzeigebereitschaft der Betroffenen sowie die hohen Einstellungsquoten im Verfahren. Die
Forschung Uber Strafverfolgung von sexualisierter Gewalt in Europa® hat verschiedene Griinde fiir
die hohen Einstellungsquoten und daraus resultierend Ansatzpunkte fiir eine Verbesserung der
Praxis aufgezeigt. Die Ausgestaltung der Rechtsgrundlage ist nur ein Kriterium fir eine effektive
Strafverfolgung. Die Errichtung von Sonderdezernaten, Aus- und Fortbildung der Behorden, der
Rechtsanspruch auf psychosoziale Prozessbegleitung sowie der Ausbau der anonymen Spu-
rensicherung und der verfahrensunabhangigen Beweissicherung sind weitere, seit langem geforderte
Bausteine eines betroffenenzentrierten Ansatzes.

Diese Forderungen werden gestltzt durch die Ergebnisse einer aktuellen Studie zur
Anzeigebereitschaft nach sexuellen Grenzverletzungen und sexueller Gewalt.** 2013/2014 wurden
insgesamt 1.406 Betroffene befragt, die zu 91,9 % weiblich waren. In 22,9 % der Falle kam es zu einer
Anzeige®. In 51,6 % der Fille wurde kérperliche Gewalt (z.B. Festhalten) ausgeiibt; in 44 % lagen
keine korperlichen Verletzungen bei den Betroffenen vor. Die hochsten Zustimmungswerte zu
vorformulierten Aussagen erreichten die Satze: Ich habe keine Anzeige erstattet, ,weil ich nicht
genligend Beweise vorlegen konnte” und , weil ich Angst hatte, dass mir niemand glaubt”. Bedeutung
hatte aber auch der Aspekt ,Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit” fir die Anzeigebereitschaft. Dieses

% Lovett, Jo; Kelly, Liz (2009): Different systems, similar outcomes. Tracking attrition in reported rape cases
across Europe. Child and Women Abuse Study Unit. London Metropolitan University.

* Treibel, Angelika; Dolling, D. (2014): Determinanten des Anzeigeverhaltens nach Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung: ein Werkstattbericht. In: Risiken der Sicherheitsgesellschaft, S. 477-487.

0 Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Befragten im Durchschnitt 16,8 Jahre alt waren. Bei einigen
Entscheidungen fur oder gegen die Strafanzeige werden auch Sorgeberechtigte, die nicht unmittelbar betroffen
waren, eine Rolle gespielt haben.
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Vertrauen war relevanter fiir die Bereitschaft, eine Anzeige zu erstatten, als die Sorge vor mdglichen
Belastungen im Strafverfahren. Runtergebrochen bedeutet das, die Anzeigewahrscheinlichkeit steigt,
wenn die Betroffenen u.a. Vertrauen in den Verlauf der ersten Vernehmung haben, eine
Verurteilung erwarten, einen fairen Verfahrensverlauf, eine griindliche Aufklarung des Sachverhalts
oder einen rlcksichtsvollen Umgang seitens des Gerichts erwarten.Das sind Gberwiegend Aspekte,
die mit Spezialisierung, Sensibilisierung und Training von Polizei, Staatsanwaltschaft und Gericht
hergestellt werden kénnen und missen.

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte ist die unabhdngige Nationale Menschenrechtsinstitution
Deutschlands. Es ist gemal den Pariser Prinzipien der Vereinten Nationen akkreditiert (A-Status). Zu
den Aufgaben des Instituts gehoren Politikberatung, Menschenrechtsbildung, Information und
Dokumentation, angewandte Forschung zu menschenrechtlichen Themen sowie die Zusammenarbeit
mit internationalen Organisationen.

Kontakt: Heike Rabe unter rabe@institut-fuer-menschenrechte.de
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