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Stellungnahme
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege (BAGFW)
zum Referentenentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz (BMJV)
eines , Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches —
Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung*®

[. Einfihrung

Das Bundesministerium fur Justiz und Verbraucherschutz hat einen Gesetzentwurf zur
Anderung des Strafgesetzbuches und zur Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung vorgelegt. Darin ist eine Reform der 88 177 ff. StGB vorgesehen, die
die sexuelle Notigung, Vergewaltigung und sexuellen Missbrauch sogenannter ,wider-
standsunfahiger Personen” unter Strafe stellen. Der Gesetzentwurf soll Schutzliicken
schlie3en, die bspw. dadurch entstehen, dass nach derzeitiger Rechtslage der Tatbe-
stand von 8§ 177 StGB nicht alle nicht einvernehmlichen sexuellen Handlungen unter
Strafe stellt. Daher unterliegen aktuell bestimmte Fallkonstellationen, in denen sich Opfer
ausdrucklich gegen sexuelle Handlungen ausgesprochen haben oder dies konkludent zu
verstehen gegeben haben, es aber trotzdem zu sexuellen Handlungen kam, nicht dem
Tatbestand von § 177 StGB. Als Beispiele kénnen hier die sogenannten ,Uberrumpe-
lungsfélle®, Falle in denen Opfer ,starr vor Angst” sind und sich deshalb nicht wehren
oder Falle, in denen Opfer nicht in der Lage sind, ihren entgegenstehenden Willen zu
aufRern, genannt werden. Kommen Auffangtatbestande in Betracht, ist die Strafandro-
hung meist wesentlich geringer. Die Strafnormen 88 177 ff. StGB, in denen ein finaler
Zusammenhang zwischen der Gewaltanwendung und der sexuellen Nétigung tatbe-
standlich erflllt sein muss, wurden durch den Bundesgerichtshof stets sehr restriktiv
ausgeleqgt.

Art. 3 und 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention verpflichten die européischen
Vertragsstaaten, fur eine effektive Strafverfolgung von Sexualstraftaten zu sorgen. Das
Ubereinkommen des Europarats zur Verhitung und Bekampfung von Gewalt gegen
Frauen und hauslicher Gewalt vom 5. November 2011 (Istanbul-Konvention) regelt dazu
in Art. 36, dass die Vertragsstaaten gehalten sind, vorsatzliche nicht einverstandliche
sexuelle Handlungen mit einer anderen Person unter Strafe zu stellen. Art. 36 Ziff. 2 fuhrt
hierzu aus: ,Das Einverstandnis muss freiwillig als Ergebnis des freien Willens der Per-
son, der im Zusammenhang der jeweiligen Begleitumstande beurteilt wird, erteilt wer-
den.” Dieser vertraglichen Verpflichtung muss die Bundesrepublik Deutschland
nachkommen und die nationalen Gesetze daraufhin Gberprifen, ob sie mit der Istanbul-
Konvention Ubereinstimmen.

Die BAGFW stimmt mit der Annahme des BMJV Uberein, dass die gegenwartige Rechts-
lage im Bereich des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung unzureichend ist. Der
Versuch, mit dem vorgelegten Entwurf die nicht einvernehmlichen sexuellen Handlungen,
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bei denen sich Strafbarkeitsliicken gezeigt haben, kinftig strafrechtlich zu erfassen, wird
ausdricklich begrif3t. Die Istanbul-Konvention verlangt jedoch, dass alle Formen vor-
satzlicher, nicht einverstandlicher sexueller Handlungen unter Strafe gestellt werden. Es
soll nicht darauf ankommen, ob das Opfer dem Tater gegeniiber tatsdchlich Widerstand
leistet. Dieser Forderung wird mit dem Gesetzentwurf nicht umfassend entsprochen.
Nach wie vor sieht der Entwurf vor, dass im Strafverfahren bewiesen werden muss, dass
das Opfer zum Widerstand unfahig bzw. im Falle einer Widerstandshandlung bei der Tat
ein empfindliches Ubel zu befiirchten habe. Damit greift der Entwurfstext deutlich zu kurz
und geht nach wie vor davon aus, dass das ,normale” Opfer sich bei sexuellen Ubergrif-
fen wehren muss. Ein ,Nein* reicht nicht aus.

Eine notwendige und umfassende Reform des Sexualstrafrechts sollte dazu genutzt
werden, eine konsistente und umfassende Regelung zu schaffen, die alle sexuellen
Handlungen, die gegen den Willen einer Person vorgenommen werden, unter Strafe
stellt. Eine solche Reform triige zu Recht den Titel ,Starkung des Schutzes zur sexuellen
Selbstbestimmung®. Die BAGFW fordert deshalb, dass die vom BMJV bereits eingesetzte
Reformkommission diese Perspektive aufgreift und Vorschlage macht, dieses Anliegen
der Istanbul-Konvention stimmig und widerspruchsfrei in das deutsche Strafrecht einzu-
fugen.

Die BAGFW nimmt zu dem Gesetzentwurf wie folgt Stellung:

Il. Art. 1: Anderung des Strafgesetzbuches
1. 8177 - Sexuelle Notigung, Vergewaltigung

Sexuelle Ubergriffe werden im deutschen Strafrecht nur dann als Sexualdelikt strafrecht-
lich verfolgt, wenn sie die nach 8§ 184g StGB erforderliche ,Erheblichkeit* aufweisen. Un-
klar bleibt nach wie vor, wann das genau erreicht ist. Ist die Erheblichkeitsschwelle aus
Sicht des Gerichts nicht Uberschritten und liegt daher keine Sexualstraftat vor, kommt nur
eine Strafbarkeit als N6tigung nach § 240 StGB in Betracht.

Selbst wenn die Erheblichkeitsschwelle tGberschritten ist, muss die erhebliche sexuelle
Handlung durch eine andere gewaltsame Handlung oder durch eine erhebliche Drohung
des Taters ermdglicht worden sein.

Weiterhin setzen also § 177 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB ein zweiaktiges Geschehen voraus,
das sich aus zwei unterschiedlichen Handlungen des Taters zusammensetzt: der Einwir-
kung des Taters auf die Willensbildung des Opfers und der sexuellen Handlung, die nicht
von einem Einverstandnis getragen ist. Diese Zweistufigkeit entspricht nicht mehr dem
heutigen Verstandnis vom Recht auf sexuelle Selbstbestimmung im Sinne eines Abwehr-
rechts gegeniber ungewollten Sexualkontakten. Vorausgegangene Gewalt oder Dro-
hungen sollten vielmehr als Begleitumstande gewertet werden, die, wenn sie vorliegen,
das Unrecht der Tat erh6hen, ohne unrechtskonstitutiv zu sein. Denn eine erhebliche
Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung liegt u.E. bereits dann vor, wenn
sexuelle Handlungen am Kérper vorgenommen werden, die nicht von einer wirksamen
Zustimmung aller Beteiligten umfasst sind.*

! vgl. auch Tatjana Horle in ZIS 4/2015 S. 209
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Dariber hinaus ist fur eine Strafverfolgung nach § 177 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB n.F. wei-
terhin Voraussetzung, dass das Rechtsgut aktiv verteidigt wird. In vielen Fallen wird aber
bereits der sexuelle Ubergriff als ein massiver Angriff auf die Integritat des Opfers erlebt,
ohne dass weitere Gewalt ausgetbt oder eine Drohung ausgesprochen werden muss.
Wir verweisen insoweit auch auf den UN-Fachausschuss zur Frauenrechtskonvention
(CEDAW-Ausschuss), der mehrfach darauf hingewiesen hat, dass das Erfordernis von
.Gewalt" eine unangemessene Anforderung und ein Vergewaltigungsmythos ist, der die
Tater begiinstige.?

Der Unterschied, der sich durch das Abstellen auf eine aktive Abwehr seitens des Opfers
ergibt, kommt besonders deutlich und durchaus auch belastend fir Menschen mit Beein-
trachtigungen zum Tragen. Sie werden aufgrund ihrer Beeintrachtigung oft als ,wider-
standsunfahig” eingestuft. Da es nicht auf den subjektiven Willen der Betroffenen,
sondern ausschlief3lich auf eine aktive Abwehr ankommt, zu der Opfer aufgrund ihrer
Beeintrachtigung nicht immer imstande sind, erfullen Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung von Menschen mit Beeintrachtigungen nicht 8 177 StGB, sondern
konnen nur mit dem geringeren Strafrahmen des § 179 StGB geahndet werden. Diese
unterschiedliche Bewertung des zugefugten Leides wird von Betroffenen als Diskriminie-
rung wahrgenommen.

2. 8179 - Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung besonderer Umsténde

Die Neuregelung des 8§ 179 StGB-E versucht einige der bekannten Schutzlicken zu
schlie3en.

a. 8179 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB

Kritisch bewertet die BAGFW die konkrete Ausgestaltung von 8 179 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3
StGB. In 8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB-E soll derjenige bestraft werden, der unter Ausnutzung
einer Lage, in der eine andere Person aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen Zu-
stands zum Widerstand unféhig ist, sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt
oder an sich von dieser Person vornehmen lasst. Dadurch sollen auf objektiver Ebene
kinftig neben Menschen, die aufgrund einer Behinderung oder Krankheit zum Wider-
stand unfahig sind, auch Menschen, die aufgrund ihres altersbedingten Zustandes kei-
nen Widerstand leisten konnen, wie Kleinstkinder oder alte Menschen, von der Vorschrift
mitumfasst werden. Gerade der korperliche oder psychische Zustand muss dazu fuhren,
dass eine andere Entscheidung, eine korperliche Abwehr oder eine Flucht nicht wahrge-
nommen werden. Der Zustand muss kausal fir die Widerstandsunfahigkeit sein. Dies
muss der Tater auch subjektiv erkennen und sich zu Nutze machen. Es ist zu befirchten,
dass der erforderliche Zusammenhang zwischen der sexuellen Handlung und der Lage,
in der das Opfer ,widerstandsunfahig” ist, in der Praxis zu Unklarheit und unterschiedli-
chen Entscheidungen fihren wird.

Zudem sollte der in der Gesetzesbegrindung angefuhrte Begriff der Geisteskrankheit
gestrichen werden, da er eine Behinderung voéllig unzeitgemal an einem medizinischen
Defizitdenken orientiert.®> Menschen mit Behinderung werden in unserer Gesellschaft

> CEDAW-Ausschuss, Communication No. 34/2011 vom 21.02.2014, CEDAW/C/57/D/34/2011,
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/57/D/34/2011
&Lang=en; CEDAW-Ausschuss, Communication No. 18/2008 vom 16.07.2010, CEDAW/C/46/D/18/2008,
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N10/545/58/PDF/N1054558.pdf?OpenElement

8 Vgl. Referenten-E vom 14.07.2015, S. 14 ,Der Begriff erfasst auch sogenannte Geisteskrankheiten, also
etwa die angeborene Intelligenzminderung.”
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schnell als ,widerstandsunfahig" abgestempelt und diskriminiert. Nach Art. 12 der UN-
Behindertenkonvention haben Menschen mit Behinderungen jedoch das Recht, tiberall
als Rechtssubjekt anerkannt zu werden. Sie geniel3en gleichberechtigt mit anderen in
allen Lebensbereichen Rechts- und Handlungsfahigkeit. Insoweit muss ein grundséatzli-
cher Perspektivwechsel stattfinden und auch Ausdruck in der Gesetzesbegrindung fin-
den. Mit individueller Assistenz und Unterstitzung kann jeder Mensch mit Behinderung
seinen Willen kundtun und auch seinen Widerstand gegentber sexuellen Handlungen
zum Ausdruck bringen. Es darf nicht sein, dass allein eine Behinderung bereits den Tat-
bestand des § 179 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 StGB erflllt.

Wie auch in der Istanbul-Konvention ausgefuhrt, muss der freie Wille einer Person mit
oder ohne Behinderung im Zusammenhang der jeweiligen Begleitumstande beurteilt
werden.*

Im Zusammenhang mit der Schutzwirdigkeit von Kindern stellt sich eine weitere Frage.
Wenn es nach der Begrindung auf deren objektive, altersbedingte Unfahigkeit zum Wi-
derstand ankommt, stellt sich die Frage, ob dieser Schutz des § 179 mit Erreichen eines
bestimmten Entwicklungsstandes endet und ob danach von ihm ein Widerstand i.S.v. §
177 StGB erwartet wird. Gerade wenn man beriicksichtigt, dass viele sexuelle Ubergriffe
im unmittelbaren Umfeld des Kindes stattfinden, wirde der Entwurf mit einer solchen
Ausrichtung die emotionalen Bindungen vernachlassigen, die gerade in diesem Umfeld
bestehen und Kinder im Zweifel davon abhalten, einen solchen tatbestandsrelevanten
Widerstand zu leisten. Ebenfalls stellt sich die Frage, ob die Tatbestande des Miss-
brauchs von Minderjahrigen die relevanten Fallgruppen erfassen, in denen Tater gerade
die emotionale Bindung und das Vertrauen der Kinder ftir ihre Handlungen ausnutzen.

Beim Strafmal? von sechs Monaten bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe wird der im Ver-
gleich zu 8§ 177 StGB (Strafrahmen nicht unter einem Jahr) geringere Strafrahmen von §
179 Abs. 1 StGB-E dadurch begriindet, dass der Tater bei § 177 StGB zusatzlich einen
entgegenstehenden Willen des Opfers durch Zwang beugen muss und die Notigung
gem. § 240 StGB auch zu einer Mindestfreiheitsstrafe zu einem Jahr fuhre. Die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs, dass der Tater bei § 179 Abs. 1 und 2 StGB ,lediglich die
Schutzlosigkeit des zum Widerstand nicht fahigen Opfers* ausnutze,® vermag nicht zu
Uberzeugen. Zwar istin 8 179 Abs. 3 StGB die Strafbarkeit besonders schwerer Falle
geregelt, jedoch sind die aufgelisteten Regelbeispiele nicht eindeutig und kénnen zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten fihren. Insbesondere stellt sich die Frage, warum bei der Be-
wertung des Unwertgehalts neben der Behinderung einer Person (8 179 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 3 Nr. 2 StGB), nicht noch weitere Beispiele fur zum Widerstand unfahige Personen
benannt werden, bzw. nicht eine Formulierung gewéhlt wurde, die samtliche Fallkonstel-
lationen, in denen ein objektiv feststellbarer hoherer Unwertgehalt besteht, abdeckt. Die
vorgeschlagene Formulierung kann zu neuen Schutzlicken fuhren, die aus Sicht der
BAGFW nur durch eine klarstellende Regelung vermieden werden kdnnen.

Dies wird dadurch umso deutlicher, dass der Gesetzentwurf eine Behinderung mit einer
.dauerhaft bestehenden Widerstandsunfahigkeit gleichsetzt und bei dem ,nur temporar*
widerstandsunfahigen Opfer ,kein erhdhtes Mal3 an Skrupellosigkeit* auf Seiten des Ta-
ters verwirklicht sieht.® Fur die BAGFW ist nicht verstandlich, warum der Gesetzgeber auf
der einen Seite den Personenkreis der moglichen Opfer erweitert, bei der Bewertung des

* Vgl. Art. 36 Ziff. 2 Istanbul-Konvention
® Vgl. Referenten-E vom 14.07.2015, S. 15.
6 Vgl. Referenten-E vom 14.07.2015, S. 18.
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Tatunrechts hingegen wieder eine Differenzierung der zu schitzenden Personen vor-
nimmt. In diesem Zusammenhang stellt sich bspw. die Frage, ob bei der von der Norm
neuaufgenommenen Fallgruppe der Kleinstkinder grundsatzlich kein besonders schwerer
Fall vorliegen kdnnen soll, da sie der Begrindung des Gesetzentwurfs nach zu urteilen,
weder unter § 179 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 StGB fallen.

b. §179 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Der Gesetzentwurf soll zusatzliche Begehungsformen des Missbrauchs erfassen, wie
z.B. Uberraschungsangriffe oder der nicht vorhersehbare Griff zwischen die Beine in ei-
ner Uberfullten U-Bahn. Die Voraussetzungen einer Notigungshandlung missen nicht
mehr vorliegen.

Allerdings werden sexuelle Ubergriffe strafrechtlich nur verfolgt, wenn die nach § 184g
StGB erforderliche ,Erheblichkeit* gegeben ist. Dies wird unterschiedlich ausgelegt und
fuhrt damit wieder zu Unsicherheiten bei der Strafverfolgung. Im Rahmen der bereits er-
wahnten umfassenden Reform des Sexualstrafrechts ist damit gerade auch dieses in §
1849 StGB enthaltene Erforderlichkeitskriterium und seine Auswirkung in der Ausle-
gungspraxis der Gerichte zu bewerten und zu hinterfragen.

Cc. 8179 Abs. 1 Nr.3 StGB

§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E bestimmt, dass sich derjenige strafbar macht, der unter Aus-
nutzung einer Lage, in der eine andere Person im Fall ihres Widerstandes ein empfindli-
ches Ubel befiirchtet, sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich von
dieser vornehmen lasst. Dadurch wirft der Gesetzentwurf ein mit der Ausgestaltung der
Norm einhergehendes Problem auf, dass Félle, in denen das Opfer beispielsweise aus
Scham keinen Widerstand leistet, nicht von der Regelung umfasst waren. Die BAGFW
spricht sich daher dafir aus, die Norm so auszugestalten, dass auch die eben genannten
Fallkonstellationen abgedeckt sind, da der Tater auch in diesen Fallen die Lage des Op-
fers ausnutzt, um sexuelle Handlungen an ihm zu begehen.

lll. Fragen des BMJV

1. Stellungnahme zum Vorschlag 8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB als relatives
Antragsdelikt auszugestalten, damit Taten, die eventuell erst deutlich spater
(zum Beispiel im Rahmen einer Beziehungsbeendigung) angezeigt werden,
nur bei Vorliegen eines besonderen 6ffentlichen Interesses der
Strafverfolgung unterliegen

Die BAGFW spricht sich aus mehreren Griinden gegen die Ausgestaltung von 8§ 179
Abs. 1 Nr. 2 StGB als relatives Antragsdelikt aus. Hier mégen die hohe Strafandrohung
und die rechtlichen Konsequenzen fiir einen Beschuldigten den Hintergrund dieser Uber-
legungen darstellen. Jedoch ist es aus Sicht der BAGFW problematisch, innerhalb einer
Norm verschiedene Anforderungen an die Strafverfolgung zu stellen. Weitere Bedenken
bestehen hinsichtlich der Voraussetzungen an einen Strafantrag. So kann der Strafan-
trag nur vom Opfer selbst (§ 77 Abs. 1 StGB) und férmlich bei einem Gericht oder der
Staatsanwaltschaft gestellt werden (8 158 Abs. 2 StPO). Zwar kann die Staatsanwalt-
schaft bei relativen Antragsdelikten auch ohne Antrag des Verletzten und sogar gegen
dessen Willen Straftaten verfolgen, wenn fur den konkreten Einzelfall ein besonderes
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offentliches Interesse besteht und sie ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.’
Dennoch erachtet es die BAGFW fur erforderlich, auch § 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB als Offi-
zialdelikt auszugestalten, um Ungleichbehandlungen von Betroffenen zu vermeiden und
die Hurden nicht zu hoch zu setzen. Gerade vor dem Hintergrund, dass der Gesetzent-
wurf die Strafbarkeit einer sexuellen Handlung nicht mehr vom Vorliegen eines Noti-
gungsmittels abhangig machen will, erscheint es fraglich, die Strafverfolgung fiur die Falle
des 8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB herabzusetzen. Eine Rechtsverletzung ist bereits dann ver-
wirklicht, wenn sexuelle Handlungen am Korper vorgenommen werden, die nicht von ei-
ner wirksamen Zustimmung umfasst sind.® Daher sollte die Frage nach der
Strafverfolgung auch nicht von der Art der Begehung abhangig gemacht werden.

2. Werden fur 8§ 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB-E zusatzliche, den Tatbestand verengen-
de Tatbestandvoraussetzungen fur notig erachtet?

Zur Frage nach der Ausgestaltung von § 179 Abs. 1 Nr. 3 StGB verweist die BAGFW auf
die bereits gedulRerten Bedenken hinsichtlich der Schaffung neuer Strafbarkeitsliicken
und spricht sich aus diesem Grund gegen die Verengung, jedoch fur eine Konkretisie-
rung des Tatbestandes aus.

V. Fazit

Die sexuelle Selbstbestimmung geniel3t durch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs.1 GG iVm Art. 1 Abs. 1 GG grundgesetzlichen Schutz. Die BAGFW begruf3t
aus diesem Grund den Gesetzentwurf, da er einen ersten Schritt darstellt, um bestehen-
de Regelungslicken zu schlieRen und den Schutz besser gewéhrleisten zu kdnnen. Die
BAGFW setzt sich dariber hinaus fur einen umfassenden Schutz der sexuellen Selbst-
bestimmung vor den Angriffen Dritter ein, der durch den vorgelegten Entwurf noch nicht
erreicht werden wird. Die Prifung durch die vom BMJV eingesetzte ,Reformkommission
zur Uberarbeitung des 13. Abschnitts des Besonderen Teils des StGB*, ob es (iber den
Gesetzentwurf hinausgehenden Anderungsbedarf gibt und ob ein neuer Grundtatbestand
geschaffen werden soll, wird ausdricklich beflurwortet. Die BAGFW erbittet in diesem
Zusammenhang einen transparenten Umgang hinsichtlich konkreter Arbeitsablaufe und
-ergebnisse der Kommission. Denn nach wie vor ist es aus Sicht der BAGFW notwendig,
die Vorgaben aus Art. 36 der Istanbul-Konvention konsequent umzusetzen und alle se-
xuellen Handlungen, die ohne das Einverstandnis der Beteiligten vorgenommen werden,
unter Strafe zu stellen.

Berlin, 19.02.2016

’ Kindhauser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch | StGB § 230 Rn. 28.
8 vgl. Hornle, ZIS 4/2015, 206 (209).
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