Garonne Bezjak”

Der Straftatbestand des § 177 StGB (Sexuelle Notigung;
Vergewaltigung) im Fokus des Gesetzgebers

L. Einleitung

Der Gesetzgeber hat sich in der laufenden Legislaturperiode des Sexualstrafrechts ange-
nommen. Ausweislich des Koalitionsvertrages sollen Strafbarkeitsliicken geschlossen und
Wertungswiderspriiche aufgehoben werden.! Bereits Ende 2015 hat das Bundesministeri-
um der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) einen Gesetzentwurf zur Verbesserung
des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung vorgelegt, mit dem der Schutz von Frauen
und Minnern vor sexuellen Ubergriffen zeitnah verbessert werden sollte. Im April 2016
brachte die Bundesregierung den Entwurf als Regierungsentwurf in den Bundestag ein.?
Vor dem Hintergrund der Ereignisse der Silvesternacht, in der es u.a. in Koln zu zahlrei-
chen sexuellen Ubergriffen zum Nachteil von Frauen gekommen sein soll,? setzte der
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz dem Regierungsentwurf ein sexualstraf-
rechtliches Konzept entgegen, welches mit der sogenannten ,,Nein-heif}t-Nein“-Losung
einen weitergehenden Ansatz verfolgte.* Der Bundestag hat diesen Vorschlag in 2.
und 3. Lesung am 7. Juli 2016 angenommen. Die zeitnahe Verkiindung eines entspre-
chenden Gesetzes steht zu erwarten.’ Der Aufsatz beschiftigt sich mit der inhaltlichen
Ausgestaltung der im Bundestag verabschiedeten Neuregelungen.

* Die Verfasserin ist als Referentin im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz titig.
Der Aufsatz gibt ausschlieSlich die Privatmeinung der Verfasserin wieder.

1 Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD. 18. Legislaturperiode, 5.1. Kriminalitat und
Terrorismus, 145, https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/2013/2013-12-17-koalit
ionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile (letzter Abruf: 19. August 2016).

2 Vgl. BT-Drs. 18/8210.

3 Vgl. Mohamed Amjahid/Christian Fuchs/Vanessa Guinan-Bank/Anne Kunze/Stephan Lebert/
Sebastian Mondial/Daniel Miiller/Yassin Musharbash/Martin Nejezchleba/Samuel Rieht, Silvester-
nacht in Koln. Was geschah wirklich?, Zeit Magazin vom 28. Juni 2016, http://www.zeit.de/zeit-ma
gazin/2016/27/silvesternacht-koeln-fluechtlingsdebatte-aufklaerung; Kristian Frigelj, Polizeiversa-
gen bestirkte die Kolner Sextiter, Die Welt vom 7. Juni 2016, http://www.welt.de/politik/deutschla
nd/article156038699/Polizeiversagen-bestaerkte-die-Koelner-Sex-Taeter.html; Georg Mascolo/
Britta von der Heide, 1200 Frauen wurden Opfer von Silvestergewalt, Siiddeutsche Zeitung vom
10. Juli 2016, http://www.sueddeutsche.de/politik/uebergriffe-in-koeln-frauen-wurden-opfer-von-s
ilvester-gewalt-1.3072064 (letzter Abruf jeweils: 19. August 2016.).

4 Vgl. BT-Drs. 18/9097.

5 Gegenwirtig steht nur noch die Verkiindung des Gesetzes aus.
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II. Die Ausgangslage

Deutschland ist sowohl auf der Grundlage von Art. 36 Abs. 1 der Istanbul-Konvention,
deren Ratifizierung erst nach vollstindiger Umsetzung der Vorgaben der Istanbul-Kon-
vention in deutsches Recht erfolgen kann,® als auch gemifd Art.3 (Verbot der Folter) und
Art. 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) EMRK verpflichtet, straf-
rechtliche Bestimmungen zu erlassen, die eine Ponalisierung und effektive Sanktionie-
rung aller nicht einverstindlichen sexuellen Handlungen gebieten, und zwar auch dann,
wenn das Opfer keinen physischen Widerstand leistet.” Die Verpflichtung zur Schaffung
einer strafrechtlichen Regelung, die tatbestandlich im Wortlaut ausdriicklich die Vornah-
me nicht einverstindlicher sexueller Handlungen unter Strafe stellt, ist damit allerdings
nicht verbunden. Denn gemifl Nr. 193 des Erlduternden Berichts der Istanbul-Konventi-
on konnen die Vertragsparteien iiber die genaue Formulierung in der Gesetzgebung
selbst entscheiden.® Gegenwirtig wird Deutschland den Vorgaben auf der Grundlage der
stindigen Rechtsprechung zu § 177 StGB nicht gerecht.” Es verbleiben vielmehr Tathand-
lungen, die straffrei sind, obwohl die sexuelle Handlung gegen den Willen des Opfers
vorgenommen und somit die sexuelle Selbstbestimmung verletzt wird.!® Diese lassen sich
wie folgt kategorisieren:!!

Kategorie 1: Fille fehlender Finalitit zwischen Gewalt bzw. Drohung mit Gewalt und
der sexuellen Handlung (Beispiel: Das Opfer lebt mit dem Beschuldigten in einem Klima
der Gewalt. Zum Tatzeitpunkt nimmt der Beschuldigte jedoch weder ausdriicklich noch
konkludent Bezug auf die vorangegangene Gewalt. Das Opfer teilt zwar mit, dass es die
sexuelle Handlung nicht mochte, wehrt sich aber aus Furcht vor erneuter Gewaltanwen-
dung nicht.)

Kategorie 2: Furcht vor Beeintrichtigungen, die keine Korperverletzungs- oder T6-
tungsdelikte darstellen (Beispiel: Das Opfer befindet sich zwar in einer objektiv schutzlo-
sen Lage, befiirchtet aber nicht, dass der Beschuldigte korperliche Gewalt einsetzt, son-

6 Deutschland hat das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von Ge-
walt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention) am 11. Mai 2011 gezeichnet, aber
noch nicht ratifiziert; siche auch BT-Drs. 18/2601, 1.

7 Vgl. EGMR, U. v.4.12.2003 — 39272/98 — (M. C. gegen Bulgarien), Rn. 153 und 161£.; Nr. 191 des
Erlduternden Berichts der Istanbul-Konvention.

8 Vgl. Osman Isfen, Zur gesetzlichen Normierung des entgegenstehenden Willens bei Sexualdelik-
ten. Ein Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, ZIS 4 (2015), 217 (231) Fn. 172; Heike Rabe/
Julia von Normann, Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen. Menschenrecht-
licher Anderungsbedarf im Sexualstrafrecht, Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.), Berlin
2014, 22f,; Joachim Renzikowski, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstindigenanhérung im
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages vom 28. Januar 2016
(Schriftliche Stn. SV), 4; Jorg Eisele, Schriftliche Stn. SV, 2 und 11 http://www.bundestag.de/bunde
stag/ausschuesse18/a06/anhoerungen/Archiv/istanbul-konvention/348876 (letzter Abruf:
19. August 2016); a.A: Ramona Pisal/Dagmar Freudenberg, Stellungnahme des Deutschen Juris-
tinnenbundes e. V. vom 9. Mai 2014, 1 f. und vom 25. Juli 2014, 2.

9 So auch Renzikowski (Fn. 8), 8; Eisele (Fn. 8), 6; Christina Clemm, Schriftliche Stn SV (Fn. 8), 5;
Heike Rabe/Julia von Normann (Fn. 8), 11; a.A. Birgit Cirullies, Schriftliche Stn SV (Fn. 8), 1.

10 Eine vollstindige und umfassende Analyse der Rechtsprechung bietet die Begriindung des Regie-
rungsentwurfes eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Schut-
zes der sexuellen Selbstbestimmung, BT-Drs. 18/8210, 9 ff.

11 Ahnlich Isfen (Fn. 8), 218 ff.
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dern lediglich, dass er im Weigerungsfall das Mobiliar zerstort. §240 StGB [Notigung]
greift in Ermangelung einer Drohung nicht.)

Kategorie 3: Fille, bei denen sich das Opfer in einer subjektiv schutzlosen Lage befin-
det (Beispiel: Das Opfer geht zum Tatzeitpunkt irrig davon aus, dass schutzbereite Dritte
nicht zugegen sind.)

Kategorie 4: Uberraschungsfille (Beispiel: Der Beschuldigte nimmt an dem Opfer in
der U-Bahn vollig tiberraschend eine sexuelle Handlung vor. § 185 StGB [Beleidigung]
greift nur, wenn gleichzeitig die Ehre des Opfers verletzt wird oder das Opfer die sexuel-
le Handlung sonst als Herabwiirdigung begreifen muss.!?)

Die Strafbarkeitsliicken miissen wegen bestehender!® oder angestrebter!* vélkerrechtli-
cher Verpflichtungen, aber auch weil dies kriminalpolitisch im Hinblick auf den Rechts-
giiterschutz sinnvoll ist, vom Gesetzgeber geschlossen werden.!

II1. Der Gesetzentwurf zur Verbesserung des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung

Der vom BMJV vorgelegte Gesetzentwurf schliefit die aufgezeigten Strafbarkeitsliicken
kasuistisch-punktuell.'® In Anlehnung an einen Vorschlag von Eisele'” sollten mit dem
Gesetzentwurf die bestehenden Strafbarkeitsliicken durch positive Regelungen unter
Verzicht auf die sogenannte ,,Nein-heifit-Nein“-Losung geschlossen werden.

Spatestens nach den Ereignissen der Kolner Silvesternacht dnderte sich die politische
Stimmung im Hinblick auf das Sexualstrafrecht jedoch grundlegend und ebnete den Weg
fur die weitergehende ,Nein-heifit-Nein“-Losung. Der Bundestag hat entsprechend am
7. Juli 2016 in 2. und 3. Lesung einen Beschlussvorschlag angenommen, mit dem neben
eine kasuistisch-punktuelle Losung die ,,Nein-heifft-Nein“-Losung tritt. Damit hat der
Gesetzgeber dem Regierungsentwurf ein Modell entgegengesetzt, bei dem §179 StGB
(Sexueller Missbrauch widerstandsunfihiger Personen) in seiner gegenwirtigen Fassung
insgesamt gestrichen wird. Gleichzeitig werden zahlreiche Missbrauchstatbestinde in den
Straftatbestand des § 177 StGB tberfithrt. Das Ergebnis ist eine Vorschrift, die mit neun
Absitzen wenig anwenderfreundlich ist. Daneben soll es einen neuen Straftatbestand der
sexuellen Beldstigung (§ 1841 StGB-E) und einen Straftatbestand ,Straftaten aus Grup-
pen® (§ 184j StGB-E) geben. Im Folgenden sollen die Einzelheiten der Neuregelungen
beleuchtet werden.

12 Vgl. BGH, B. v.4.6.2013 — 2 StR 3/13, BGHR StGB, § 177 Abs.1 Gewalt 16 (Griinde); BGH,
U. v.15.3.1989 — 2 StR 662/88, MDR 1989, 753; OLG Bamberg, B. v. 28.9.2006 — 3 Ss 48/06, NStZ
2007, 96.

13 So bei der Europiischen Menschenrechtskonvention.

14 Siehe oben Fn. 6.

15 So auch die Sachverstindigen Renzikowski, Eisele und Clemm (Fn.8); Rabe/von Normann
(Fn. 8); Tatjana Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention. Ein
Gutachten zur Reform des §177 StGB, Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.), Berlin
2015, 9.

16 Vgl. BT-Drs. 18/8210.

17 Vgl. Eisele (Fn. 8), 11.
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1. §177 StGB-E (Sexueller Ubergriff; Sexuelle Notigung; Vergewaltigung)

Ein maflgebliches Problem der neuen Vorschrift besteht darin, dass der Missbrauchs- und
der Notigungstatbestand in einer Vorschrift (§177 StGB-E) zusammengefiihrt werden.
Hierdurch kommt es zu Friktionen, die man leicht hitte vermeiden kénnen, wenn man
die neuen Missbrauchstatbestinde in einen eigenen Missbrauchstatbestand tiberfithrt hit-
te.

a) §177 Abs. 1 StGB-E (,,Nein-heift-Nein“-Losung)

Gemif} §177 Abs. 1 StGB-E soll mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jah-
ren bestraft werden, wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle
Handlungen an dieser Person vornimmt oder von ihr vornehmen lisst oder diese Person
zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt.

Damit wird die ,,Nein-heifit-Nein“-Losung erstmalig Eingang in das Sexualstrafrecht
finden. Dieser Umstand ist uneingeschriankt zu begriiflen. Mit dieser Losung lassen sich
Strafbarkeitsliicken der Kategorie 1 bis 3 schlieffen, soweit das Opfer einen entgegenste-
henden Willen zum Ausdruck bringt. Die Vornahme einer sexuellen Handlung gegen den
erkennbaren Willen einer Person verletzt das Opfer in seiner sexuellen Selbstbestim-
mung. Die sexuelle Selbstbestimmung gehort zur Privat- und Intimsphire des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts und geniefit als solche gemaff Art.2 Abs.1 GG 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG einen starken verfassungsrechtlichen Schutz.!8

Gegen die ,Nein-heifit-Nein“-Lésung wird angefiihrt, es konne nicht sein, dass eine
Person einen entgegenstehenden Willen erklire, sich dann aber nicht zur Wehr setze,
wenn der Tater die sexuelle Handlung gleichwohl vornimmt.!® Dem ist entgegen zu hal-
ten, dass es gerade in dem tabuisierten und von Geschlechterstereotypen geprigten Be-
reich der Sexualitit trotz der Auflerung eines entgegenstechenden Willens durchaus zu
passivem Verhalten kommen kann, auch wenn dies aus objektiver Sicht irrational zu sein
scheint. So kann die Passivitit etwa auf Schiichternheit oder auf die Sozialisierung zu-
rlickzufithren sein.?® Letztlich ist die Motivlage des Opfers jedoch ginzlich unerheblich,
da sich der Tatunwert allein daraus ergibt, dass sich der Tater iiber den entgegenstehen-
den Willen des Opfers hinwegsetzt. Schliefflich ist auch die Beweisproblematik?! kein
Grund, um von der Nichteinverstindnisldsung abzusehen.?? Beweisprobleme sind Sexu-
aldelikten immanent. Sie finden hiufig in Zweipersonenverhiltnissen statt, so dass Aus-
sage gegen Aussage steht. Diese Ausgangssituation wird durch die ,Nein-heifit-Nein“-
Losung nicht verindert. Das bedeutet auch, dass mit mehr Verurteilungen nicht gerech-
net werden darf. Der Gesetzgeber sendet mit der ,,Nein-heifit-Nein“-Losung gleichwohl

18 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, 14. Auflage, Art. 2 Rn. 36 und 48.

19 Vgl. Thomas Fischer, Sexuelle Notigung: Schutzliicken oder Schutzliicken-Fantasien?,
StraFo 2014, 485 (491); Thomas Fischer, Noch einmal: § 177 StGB und die Istanbul-Konvention,
Z1S 6 (2015), 312 (315).

20 Vgl. Tatjana Hornle, Warum § 177 Abs. 1 StGB durch einen neuen Tatbestand erginzt werden soll-
te, ZIS 4 (2015), 206 (2111£.); sehr instruktiv auch: Ulrike Lembke, ,Vergebliche Gesetzgebung.
Die Reform des Sexualstrafrechts 1997/1998 als Jahrhundertprojekt und ihr Scheitern in und an
der sogenannten Rechtswirklichkeit, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 34 (2014), 253 (266 {f.).

21 Vgl. Fischer (Fn. 19), 492, der hier allerdings davon ausgeht, dass ,gegen den Willen einen rein
subjektiven Vorgang meint.

22 So auch Thomas Fischer, Schriftliche Stn. SV-Anhéorung (Fn. 8), 16 f.
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ein wichtiges gesellschaftspolitisches Signal aus.?? Er trifft die lingst Uberfallige Grund-
aussage, dass insbesondere Frauen nicht ,Ja“ meinen, wenn sie ,Nein“ sagen. Uberkom-
mene Geschlechterstereotype haben — auch ausweislich der Erlauterungen der Istanbul-
Konvention?* — keinen Platz im Sexualstrafrecht. Damit kann auch die Befiirchtung, die

Nichteinverstindnislésung kriminalisiere sozialaddquate Handlungen, keinen Bestand
haben.?®

aa) Handeln gegen den erkennbaren Willen des Opfers

In der im Bundestag am 7. Juli 2016 verabschiedeten Beschlussfassung wird auf ein Han-
deln gegen den erkennbaren Willen des Opfers abgestellt. Vorzugswiirdig wire es gewe-
sen, sich bei der Umsetzung an den Vorschlag von Hornle zu halten und auf den ,erklar-
ten® Willen abzustellen.?¢ Tatbestandlich wire damit deutlicher geworden, dass es allein
darauf ankommt, ob das Opfer seinen entgegenstehenden Willen ausdriicklich oder kon-
kludent zum Ausdruck gebracht hat oder nicht. Durch das Abstellen auf die Erkennbar-
keit wird nunmehr ohne Not der objektive Dritte ins Spiel gebracht, aus dessen Sicht die
Erkennbarkeit beurteilt werden muss. Zwar stellt die Gesetzesbegriindung ebenfalls auf
das Erklirungsmoment ab. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der entgegenstehende Wille
dartiber hinausgehend nicht auch erkennbar ist, wenn Umstinde vorliegen, die nicht in
einer Erklarung des Opfers ihren Ausdruck finden. So z.B., wenn das Opfer ibermtidet
ist oder sonst eine Situation vorliegt, in der Menschen gemeinhin keine Sexualitit leben
wollen. Die Intention des Gesetzgebers, sicherzustellen, dass der Titer die Ablehnung
auch erkennen kann, wire besser im Vorsatz verortet gewesen.

bb) Vornahme sexueller Handlungen an sich selbst

Die Strafbarkeit tritt auch ein, wenn das Opfer die sexuelle Handlung an sich selbst ge-
gen seinen Willen vornimmt.?”” Der Gesetzgeber stellt hier erstmalig sexuelle Handlungen
ohne Korperkontakt, die zum Nachteil von erwachsenen Opfern begangen werden, un-
ter Strafe.?® Bislang werden solche sogenannten ,Hands-off“-Delikte nur dann unter
Strafe gestellt, wenn sie zum Nachteil eines Kindes (§§ 176 ff. StGB) oder — allerdings
nicht stringent in jeder Vorschrift — zum Nachteil von Jugendlichen (§§ 174, 180 Abs.2
und 3 StGB) begangen werden. Der Tatunwert liegt auch bei ,Hands-off“-Delikten da-
rin, dass der Titer die durch das ,Nein“ zum Ausdruck gebrachte sexuelle Selbstbestim-
mung des Opfers verletzt. Diese gesetzgeberische Entscheidung miisste in der Folge auch
fir die Ubrigen Missbrauchsdelikte des 13. Abschnitts des StGB, die zum Nachteil von
Erwachsenen begangen werden, Eingang finden.

23 Vgl. auch Lembke (Fn. 20), 260.

24 Vgl. Nr. 192 des Erliuternden Berichts der Istanbul-Konvention; erneut Lembke (Fn. 20), 265 ff.

25 Vgl. aber Eisele (Fn. 8), 7; in Ansitzen auch Cirullies (Fn. 8), 2 und 4.

26 Vgl. Hornle (Fn. 15), 171.

27 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 24.

28 Die Straftatbestinde des § 183 StGB (Exhibitionistische Handlungen) und § 183a StGB (Erregung
offentlichen Argernisses) sind reine Konfrontationsdelikte und daher anders gelagert.
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cc) Der Strafrabmen

Der Strafrahmen des § 177 Abs. 1 StGB-E setzt mit sechs Monaten bis fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe recht hoch an. Dabeti ist zu bedenken, dass die sexuelle Handlung, die der Ta-
ter an dem Opfer vornimmt, auch eine solche sein kann, die nur geringfiigig tiber der Er-
heblichkeitsgrenze des §184h Nr.1 StGB liegt. Der Strafrahmen weist ferner im Ver-
gleich zu § 176 Abs. 1 und 2 StGB Unstimmigkeiten auf. Danach wird ebenfalls mit einer
Mindestfreiheitsstrafe von sechs Monaten bestraft, wer an einem Kind sexuelle Handlun-
gen vornimmt. Es wire daher — auch vor dem Hintergrund der Aufnahme der
,Hands-off“-Delikte — vorzugswiirdig gewesen, fiir den unteren Strafrahmen des § 177
Abs. 1 StGB-E eine Geldstrafe oder jedenfalls geringere Freiheitsstrafe vorzusehen. Die
Aufstufung des Grundtatbestandes des sexuellen Missbrauchs von Kindern zum Verbre-
chen ist indes keine Alternative, u.a. weil das Delikt der Moglichkeit einer Einstellung et-
wa bei sexuellen Handlungen zwischen einer 14-Jahrigen und einem 13-Jahrigen zuging-
lich bleiben muss.

b) §177 Abs.2 StGB-E (Vorliegen besonderer Umstinde)

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass die ,,Nein-heiflt-Nein“-Losung nicht zum Rechtsgii-
terschutz geeignet ist, wenn besondere Umstinde vorliegen, bei denen das Opfer ein
»Nein“ nicht formulieren kann bzw. ein geduflertes ,,Ja“ nicht auf einer freiverantwortli-
chen Entscheidung basiert. Diese Fallgruppen werden in § 177 Abs.2 StGB-E ebenfalls
mit einem Strafrahmen von sechs Monaten bis fiinf Jahren erfasst. Da bestimmte Um-
stinde hinzutreten, die der Tater entweder ausnutzt oder hervorruft, ist eine Mindestfrei-
heitsstrafe von sechs Monaten — allerdings mit Ausnahme der Uberraschungsfille — ver-
tretbar.

aa) §177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E (Mangelnde Fihigkeit zur Willensbildung oder
-dnflerung)

Gemafl § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E macht sich der Titer strafbar, wenn er es fir seine se-
xuelle Handlung ausnutzt, dass die Person nicht in der Lage ist, einen entgegenstehenden
Willen zu bilden oder zu duflern.

Ausweislich der Beschlussbegriindung sollen damit die Fallkonstellationen des § 179
StGB aufgegriffen werden, der im Gegenzug gestrichen wird.?’ Die Ubernahme des Re-
gelungsgehaltes gelingt allerdings nur teilweise. Gemaf§ § 179 StGB werden bisher Opfer
erfasst, die zum Widerstand absolut unfihig sind, weil sie einen entgegenstehenden Wil-
len nicht bilden, nicht duflern oder nicht durchsetzen konnen. Von §177 Abs.2 Nr. 1
StGB-E wird die letzte Fallgruppe nicht erfasst. Die vom Hals abwirts gelahmte Roll-
stuhlfahrerin muss daher einen entgegenstehenden Willen erkennen lassen, damit sie von
§ 177 Abs. 1 StGB-E geschiitzt wird. Dies ist im Rahmen des Grunddeliktes unproblema-
tisch, wirft aber fiir die Qualifikation des § 177 Abs. 4 StGB-E Unstimmigkeiten auf.

Positiv hervorzuheben ist, dass die Vorschrift — anders als § 179 StGB — nicht mehr auf
Krankheit und Behinderung abstellt. Hierdurch wird verdeutlicht, dass § 177 Abs. 2 Nr. 1
StGB-E nicht auf Menschen mit Behinderung zugeschnitten ist, sondern auf Menschen,
die absolut widerstandsunfihig sind, wie in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich betont

29 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 24.
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wird.’® Damit diirfte die als diskriminierend empfundene Divergenz zwischen der gegen-
wartigen Rechtslage des §177 Abs.1 StGB (Mindestfreiheitsstrafe ein Jahr) und §179
Abs. 1 StGB (Mindestfreiheitsstrafe ,,nur“ sechs Monate) fiir die Behindertenverbande
zufriedenstellend gelost sein. Die Kritik der Behindertenverbiande bestand darin, dass
Menschen mit Behinderung in erster Linie in den Schutzbereich des §179 Abs. 1 StGB
fielen, so dass im Vergleich zu § 177 Abs. 1 StGB, der vornehmlich auf Menschen ohne
Behinderung Anwendung finde, nur ein geringerer Strafrahmen einschligig sei. Die Kri-
tik ist allerdings bereits nach gegenwirtiger Rechtslage unberechtigt, weil die Vorschrif-
ten nicht zwischen Menschen mit und ohne Behinderung differenzieren, sondern ledig-
lich danach, ob das Opfer absolut widerstandsunfahig ist (dann § 179 StGB ohne das Er-
fordernis der Notigung) oder nicht (dann §177 StGB mit dem Erfordernis der Nou-

gung).

bb) §177 Abs. 2 Nr. 2 StGB-E (Erheblich eingeschrinkte Fibigkeit zur Willensbildung
oder —iufSerung)

Gemif §177 Abs.2 Nr. 2 StGB-E macht sich der Titer strafbar, wenn er ausnutzt, dass
die Person aufgrund ihres korperlichen oder psychischen Zustands in der Bildung oder
Auflerung des Willens erheblich eingeschrinkt ist, es sei denn, er hat sich der Zustim-
mung der Person zu der sexuellen Handlung versichert.

Diese Vorschrift ist ein Novum. Geschiitzt werden Personengruppen, die nicht unter
§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E fallen, weil sie nicht absolut widerstandsunfihig sind. Sie sind
allerdings erheblich in ihrer Willensbildung oder -duflerung eingeschrinkt. Die Erheb-
lichkeit soll vorliegen, wenn die Einschrinkung aus objektiver Sicht offensichtlich auf
der Hand liegt und sich dem unbefangenen Beobachter ohne Weiteres aufdringt.’! Das
Problem an dieser Vorschrift besteht darin, dass auch Personen, die eine derartige Ein-
schrinkung aufweisen, wie jeder andere Mensch die Moglichkeit haben mussen, Sexuali-
tit zu leben. Das Ausleben der Sexualitit ist von dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt, wie die Gesetzesbe-
grindung zu Recht ausfihrt.>? Es ist daher zweifelhaft, ob die mit §177 Abs.2 Nr.2
StGB-E vorgenommene Ausgestaltung eines besonderen Schutzes tatsichlich erforder-
lich ist oder nicht vielmehr die Gefahr birgt, dass sexuelle Handlungen mit Menschen mit
Behinderung in einem noch grofleren Umfang moralisiert werden und unterbleiben.??
Menschen mit entsprechenden Behinderungen konnen durchaus in der Lage sein, einen
selbstbestimmten entgegenstehenden Willen auf der Grundlage eines natiirlichen Willens
ausdriicklich oder konkludent zum Ausdruck zu bringen, so dass sie hinreichend von
§ 177 Abs. 1 StGB-E geschiitzt sind. Unklar ist auch, warum der Gesetzgeber der betrof-
fenen Person zwar zutraut, im Sinne einer ,,Nur-ja-heifit-ja“-Losung eine tragfihige Zu-
stimmung vor der Vornahme der sexuellen Handlung zu erteilen, ihr aber das Erkliren

30 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 24.

31 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 25.

32 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 25.

33 Vgl. zu dem Themenkomplex Sexualitit und Behinderung Julia Zinsmeister, SexAbility. Oder: Wie
Behinderung die Geschlechter in Ordnung und das Begehren unter Kontrolle hilt, Sozialmaga-
zin 8 (2015), 41 ff.
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eines entgegenstehenden Willens im Sinne einer ,Nein-heifit-Nein“-Losung nicht zu-
traut.

cc) §177 Abs. 2 Nr. 3 StGB-E (Uberraschungsfiille)

Gemaf § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB-E macht sich der Titer strafbar, wenn er fiir die Tatbege-
hung ein Uberraschungsmoment ausnutzt.

Damit wird die Strafbarkeitsliicke der Kategorie 4 geschlossen. Der Regelungsgehalt
wird allerdings bereits inhaltlich von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E erfasst, so dass die Vor-
schrift tberflissig ist. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt, dass §177
Abs. 2 Nr. 3 StGB-E im Gegensatz zur Nummer 1 auch dann greift, ,wenn das Opfer im
letzten Moment zwar noch des sexuellen Ubergriffs gewahr wird und noch einen entge-
genstehenden Willen bilden, diesen aber nicht mehr dergestalt duflern kann, dass Ab-
satz 1 einschligig wire bzw. den kurzfristig gebildeten entgegenstehenden Willen in der
Uberrumpelungssituation nicht mehr durchsetzen kann.“** Die Beschlussbegriindung
wirkt an dieser Stelle jedoch konstruiert. Erkennt das Opfer im letzten Moment, dass
eine sexuelle Handlung unmittelbar bevorsteht, wird es entweder abwehrend reagieren
und damit einen entgegenstehenden Willen im Sinne von § 177 Abs. 1 StGB-E konklu-
dent erkliren oder es kann einen entgegenstehenden Willen nicht mehr bilden oder du-
Bern und wird daher von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E geschutzt.

dd) §177 Abs. 2 Nr. 4 StGB-E (Droben eines empfindlichen Ubels)

Gemif} §177 Abs.2 Nr.4 StGB-E macht sich strafbar, wer eine Lage ausnutzt, in der
dem Opfer bei Widerstand ein empfindliches Ubel droht.

Mit der Vorschrift werden die Strafbarkeitsliicken der Kategorien 1 bis 3 geschlossen.
Im Unterschied zum Regierungsentwurf muss das Ubel tatsichlich aus objektiver Sicht
drohen. Der Regierungsentwurf erfasst demgegeniiber Fille, bei denen der Titer den
Umstand ausnutzt, dass das Opfer ein empfindliches Ubel befiirchtet.?> Diese subjektive
Formulierung wire vorzugswiirdig gewesen. Auch fiir die Befiirchtung miissen dabei ob-
jektive Ankniipfungspunkte vorliegen, da dem Tater anderenfalls weder das Ausnutzen
noch der Vorsatz nachzuweisen ist. Erkennt der Tater jedoch, dass das Opfer die sexuelle
Handlung nur vornimmt, weil es etwa befiirchtet, anderenfalls einem Voodoo-Zauber
anheim zu fallen und nutzt er diesen Umstand aus, verletzt er die sexuelle Selbstbestim-
mung des Opfers. Denn er weiff, dass das Opfer nur aus seiner (geftihlten) Not heraus
die sexuelle Handlung akzeptiert. Die Tathandlung ist daher ebenso strafwiirdig wie dies
der Fall ist, wenn das empfindliche Ubel tatsichlich droht.

ee) §177 Abs. 2 Nv. 5 StGB-E (Notigung durch Drobung)

Nach dieser Vorschrift soll sich strafbar machen, wer das Opfer zu der Vornahme oder
Duldung der sexuellen Handlung durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel geno-
tigt hat.

34 BT-Drs. 18/9097, 26.
35 Vgl. BT-Drs. 18/8210, 3.
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Die Vorschrift orientiert sich an § 240 StGB, dessen Absatz 4 Nr. 1 StGB im Gegenzug
gestrichen wird. Da die durch Drohung erzwungene Vornahme oder Duldung sexueller
Handlungen die sexuelle Selbstbestimmung und nicht nur die freie Willensbetitigung
verletzt, ist es zu begrifien, dass die Tathandlung in den 13. Abschnitt des StGB tiber-
fihrt wird. Sie ist die einzige Notigungshandlung, die im § 177 StGB-E verbleibt und die
nun noch die amtliche Uberschrift ,Sexuelle Nétigung® rechtfertigen kann. Die iibrigen
Grundtatbestinde sind demgegeniiber Missbrauchstatbestinde, also ,,Sexuelle Ubergrif-
fe“. Der Regelungsgehalt des §177 Abs.2 Nr.5 StGB-E geht allerdings ganz iiberwie-
gend in § 177 Abs.2 Nr. 4 StGB-E auf. Einzig, wenn der Titer ein empfindliches Ubel in
Aussicht stellt, auf dessen Eintritt er tatsichlich keinen Einfluss hat, kommt nur die
Nummer 5, nicht aber die Nummer 4 zur Anwendung, weil dem Opfer dann objektiv

kein empfindliches Ubel droht.
c) §177 Abs. 4 StGB-E (Qualifikation zu § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E)

Gemif} §177 Abs. 4 StGB-E ist auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr zu erkennen,
wenn die Unfihigkeit, einen Willen zu bilden oder zu duflern, auf einer Krankheit oder
Behinderung des Opfers beruht.

Die Qualifikation ist allein auf §177 Abs.2 Nr.1 StGB-E zugeschnitten. Dabei geht
der Gesetzgeber davon aus, dass ,,Krankheit oder Behinderung eine besondere Schutz-
bediirftigkeit begriinden.’® Eine Begriindung dafiir, warum die Vornahme einer sexuellen
Handlung an einer Komapatientin stiarkeres Unrecht darstellen soll als an einer Person,
der K.O.-Tropfen verabreicht wurden, bleibt der Gesetzgeber schuldig. Es liegt daher die
Vermutung nahe, dass die Qualifikation auf der Vorstellung griindet, dass es Menschen
mit Krankheit oder Behinderung im Leben ohnehin schwerer haben. Dies aber ist ein
zweifelhafter sachlicher Grund fiir die Aufnahme der Qualifikation. Es ist auch nicht er-
sichtlich, inwieweit durch die Qualifikation etwa einer bestehenden Diskriminierung
entgegengewirkt werden soll. Der als diskriminierend empfundene Strafrahmensprung
zwischen § 177 Abs. 1 StGB und § 179 Abs. 1 StGB wurde bereits durch die Neufassung
des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB-E nivelliert.” Die Vorschrift kntipft damit an eine Behinde-
rung oder Krankheit an, ohne zu bertcksichtigen, dass Menschen mit Behinderung und
Menschen ohne Behinderung moglichst weitgehend gleichgestellt sein sollten, soweit
nicht eine Ungleichbehandlung — etwa um einer Diskriminierung entgegen zu wirken —
aus sachlichen Grinden angezeigt ist. Unstimmig wird das Konzept auch dadurch, dass
das vom Hals abwirts gelihmte Opfer nicht in den Genuss der Qualifikation kommt,
obwohl es eine Behinderung aufweist. Denn dieses Opfer kann einen freien Willen bilden
und duflern, so dass sexuelle Handlungen gegen den erkennbaren entgegenstehenden
Willen unter § 177 Abs. 1 StGB-E fallen,?® fiir den die Qualifikation nicht greift.

d) §177 Abs. 5 StGB-E (Weitere Qualifikationen)

Die Vorschrift stellt ebenfalls eine Qualifikation mit einer Mindestfreiheitsstrafe von
einem Jahr dar. Inhaltlich orientiert sich die Qualifikation an der gegenwirtigen Fassung
des § 177 Abs. 1 StGB, wobei auf das Element der Notigung fiir die Anwendung von Ge-

36 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 27.
37 Siche oben Punkt III.1.b)aa).
38 Siche oben Punkt III.1.b)aa).

.73.216.29, am 22.03.2026, 13:33:32. @ Urheberrechtiich geschitzter Inhalt. Ghne gesonderte
Erlaubnis untersagt, | ‘mit, for oder In L



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2016-4-557

566 K] 49 (2016) Heft 4

walt (Nr. 1), das Drohen mit einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib oder Leben (Nr. 2) und
das Ausnutzen einer schutzlosen Lage (Nr. 3) verzichtet wird. Dies hat zur Folge, dass
der Titer die Tatmodalititen nicht final einsetzen muss, um die sexuelle Handlung zu er-
zwingen. So kann etwa auch die zu anderen Zwecken eingesetzte Gewalt die Qualifikati-
on erfiillen.?? § 177 Abs. 5 StGB-E stellt nunmehr ausdriicklich klar, dass sich die Gewalt
etc. gegen das Opfer selbst richten muss. Damit diirfte zukiinftig die Gewalt gegen den
schutzbereiten Dritten nicht mehr erfasst sein.*°

e) §177 Abs. 6 StGB-E (Regelbeispiele)

§ 177 Abs. 6 StGB-E greift die Regelbeispiele des gegenwirtigen § 177 Abs. 2 StGB auf.
Wihrend § 177 Abs. 6 Nr. 2 StGB-E (gemeinschaftliche Tatbegehung) inhaltlich unverin-
dert bleibt, erhilt § 177 Abs.6 Nr.1 StGB-E einen wesentlich anderen Sinngehalt. Die
Vorschrift definiert die Vergewaltigung zwar wie bislang als Beischlaf oder dhnliche sexu-
elle Handlungen, die das Opfer erniedrigen, insbesondere, wenn sie mit einem Eindrin-
gen in den Korper verbunden sind. Anders als bislang setzen die Grundtatbestinde aus
§177 Abs.1 und 2 StGB-E allerdings ganz tiberwiegend keine Notigung mehr voraus.
Eine Vergewaltigung liegt damit z.B. zukiinftig auch vor, wenn das Opfer mitteilt, dass es
eine sexuelle Handlung ablehnt und es sodann zum Beischlaf kommt. Damit begriindet
der Gesetzgeber ein vollkommen neues Verstindnis von Vergewaltigung. Gleichzeitig
werden aus strafrechtsdogmatischer Sicht Probleme aufgeworfen. Diese liegen zum einen
im Strafrahmen begriindet. Zwei Jahre Mindestfreiheitsstrafe muten recht hoch an, wenn
sich der Tater ohne Notigung tiber den Willen des Opfers hinwegsetzt. Die Gerichte ha-
ben diese neue Wertung des Gesetzgebers zu berticksichtigen, so dass sie das Vorliegen
eines besonders schweren Falles nicht einfach verneinen konnen. Aus Sicht des Beschul-
digten ist es zum anderen problematisch, dass das Verstindnis von Vergewaltigung auch
in der Bevolkerung an Notigungsmittel gekoppelt ist. Eine Verurteilung oder auch nur
Ermittlung wegen Vergewaltigung — anstelle von sexuellem Ubergriff im besonders
schweren Fall — bringt daher eine nicht zu unterschitzende Stigmatisierung fiir den Be-
schuldigten mit sich. Die gesetzgeberische Entscheidung mag aus feministischer Sicht im
Grundsatz in die richtige Richtung weisen, aus strafrechtlich-dogmatischer Sicht bleibt
sie einschneidend. Dies gilt umso mehr, als die Vorschrift zukiinftig nicht nur den Bei-
schlaf etc. mit dem Tater oder einem Dritten erfasst, sondern auch entsprechende sexuelle
Handlungen, die das Opfer an sich selbst vornimmt.*! Fiir den Titer, der sein Opfer ge-
gen dessen Willen ohne Notigung dazu bringt, einen Gegenstand in sich einzufiihren,
setzt eine Mindestfreiheitsstrafe von zwei Jahren zu hoch an. Der Rechtsprechung bleibt
nur die Moglichkeit, tber das Merkmal der Erniedrigung die Falle auszusortieren, die
einen besonders schweren Fall nicht zu begriinden vermogen.

f) §177 Abs.7 und 8 StGB-E (Ubernahme der Qualifikationen aus § 177 Abs. 3
und 4 StGB)

Die Vorschriften des § 177 Abs.7 und 8 StGB-E greifen die Qualifikationen des gegen-
wirtigen § 177 Abs. 3 und 4 StGB auf. Diese finden dabei nicht nur auf den Notigungs-

39 BT-Drs. 18/9097, 27.
40 Vgl. BGH, B. v.31.1.1997 - 2 StR 651/96, BGHSt 42, 378 (379).
41 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 29.
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tatbestand aus § 177 Abs.2 Nr.5 StGB-E Anwendung, sondern zusitzlich auch bei den
weiteren Grundtatbestinden. Problematisch ist, dass die Qualifikationen des § 177 Abs. 7
Nr. 1 und 2 und Abs. 8 Nr. 1 StGB-E auf Notigungstatbestinde zugeschnitten sind und
auf Missbrauchstatbestande nicht recht passen. Die Qualifikationen kntipfen an das Bei-
sichfihren einer Waffe oder eines anderen gefihrlichen Werkzeuges (Abs. 7 Nr. 1), an das
Beisichfiihren eines sonstigen Werkzeuges oder Mittels, in der Absicht, den Widerstand
einer anderen Person durch Gewalt oder Drohung durch Gewalt zu verhindern oder zu
uberwinden (Abs.7 Nr.2), oder an das Verwenden einer Waffe oder eines anderen ge-
fahrlichen Werkzeuges (Abs. 8 Nr. 1) an. Notigt der Titer sein Opfer, dann erhohen die
benannten Qualifikationen jeweils die Gefahr fiir das Opfer, weil die Notigungssituation
typischerweise eskalieren kann. Setzt der Tdter jedoch kein Notigungsmittel ein, um den
Willen des Opfers zu brechen, dann erlangen die in den Qualifikationen genannten Tat-
modifikationen im Hinblick auf die Gefihrdung des Opfers keine Bedeutung und sind
daher auch nicht dazu geeignet, den Tatunwert zu erhohen. Wer z.B. gegen den Willen
des Opfers sexuelle Handlungen an diesem vornimmt und dabei eine Gartenschere von
der Gartenarbeit bei sich fiihrt, wird fiir das Opfer in Ermangelung einer Notigung nicht
gefahrlicher. Eine Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren ist daher unangemessen. Erst
wenn der Tater auf das ,Nein“ des Opfers mit Notigungsmitteln reagiert, erlangt das
Beisichfiithren der Gartenschere eine besondere Bedeutung, weil der Titer durch sie sei-
ner Notigung ohne Weiteres besonderen Nachdruck verleihen kann. Die Problematik
wire vermeidbar gewesen, wenn die Missbrauchsdelikte in einem eigenen Tatbestand un-
ter Verzicht auf die benannten Qualifikationen geregelt worden wiren.

2. §184i StGB-E (Sexuelle Belastigung)

Gemafd § 1841 Abs. 1 StGB-E soll mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft werden, wer eine andere Person in sexuell bestimmter Weise korperlich be-
ruhrt und dadurch belastigt, wenn nicht die Tat in anderen Vorschriften mit schwererer
Strafe bedroht ist.

Die Vorschrift ist vor dem Hintergrund der Kolner Silvesterereignisse zu sehen. Das
strafrechtliche Problem, welches hier einer Losung zugefiihrt werden soll, existiert dage-
gen schon lange. Die Vornahme einer sexuell belistigenden Handlung kann gegenwirtig
nur dann als Sexualdelikt bestraft werden, wenn die Handlung eine sexuelle Handlung im
Sinne von §184h Nr.1 StGB darstellt. Gemaff §184h Nr.1 StGB liegt eine sexuelle
Handlung vor, wenn sie im Hinblick auf das jeweils geschiitzte Rechtsgut von einiger Er-
heblichkeit ist. Das soll nach der Rechtsprechung etwa beim fliichtigen Bertihren der Ge-
nitalien nicht ohne Weiteres der Fall sein.*? Dartiber hinaus kann die sexuelle Belastigung
nur bestraft werden, wenn sie ausnahmsweise eine Beleidigung darstellt.*> Im Ergebnis
besteht daher auch insoweit eine Strafbarkeitsliicke. Der Tater nimmt eine sexuell belasti-
gende Handlung an dem Opfer vor, obwohl er davon ausgehen muss, dass eine solche
nicht gewollt ist. Er verletzt damit die sexuelle Selbstbestimmung des Opfers, so dass die
Kriminalisierung in § 1841 StGB-E zu begrifien ist.

42 Vgl. BGH, U.v.13.7.1951 — 2 StR 275/51, BGHSt 1, 239 (298); BGH, B. v. 21.9.2005 — 2 StR 311/5,
JR 2007, 127; BT-Drs. 18/9097, 30.
43 Siche oben Punkt II. Kategorie 4.
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Der Umstand, dass das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung nur im Randbereich
einen Eingriff erfahrt, schlagt sich entsprechend in dem niedrigen Strafrahmen nieder, der
sich an den Strafrahmen der tatlichen Beleidigung anlehnt. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht ist die Vorschrift unproblematisch. Zwar ist die Tathandlung im Sinne des § 184h
Nr.1 StGB im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
unerheblich. Dies meint aber nur, dass die Handlung nicht erheblich genug ist, um eine
sexuelle Handlung zu sein. In Bezug auf die verfassungsrechtlich erforderliche Verhalt-
nismafligkeit wird damit keine Aussage getroffen. Hinsichtlich des verfassungsrechtlich
geschiitzten Allgemeinen Personlichkeitsrechts ist eine sexuelle Belastigung hinreichend
erheblich und nicht blof} ein hinzunehmendes soziales Argernis. Das zeigt sich etwa auch
an einem Vergleich mit § 183 StGB (Exhibitionistische Handlungen). Mit dieser Vor-
schrift hat der Gesetzgeber sogar belistigende Handlungen ohne Korperkontakt unter
Strafe gestellt.

Tatbestandsmaflig sind nur Handlungen mit Korperkontakt. Die korperliche Beriih-
rung erfolgt in sexuell bestimmter Weise, wenn sie sexuell motiviert ist.** Ob dies der Fall
ist, muss — ebenso wie bei sexuellen Handlungen*> — aus objektiver Sicht beurteilt wer-
den. Dies gilt auch fiir ambivalente Handlungen.*® Ist die sexuelle Motivation lediglich
ein rein subjektiver Vorgang des Titers, wihrend sie sich aus objektiver Sicht nicht als
sexuell darstellt, ist der Tatbestand nicht erfiillt. So wird z.B. nicht erfasst, wer sich sexu-
ell daran erregt, jemandem auf die Schulter zu klopfen.

§ 1841 Abs. 2 StGB-E sieht einen besonders schweren Fall mit einem Strafrahmen von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren vor, der in der Regel vorliegt, wenn die Tat von mehre-
ren gemeinschaftlich begangen wird. Mit dem Regelbeispiel will der Gesetzgeber die Vor-
fille der Silvesternacht abbilden. Hiergegen bestehen Bedenken. Zwar schiitzt § 1841
Abs. 1 StGB-E in legitimer Weise die sexuelle Selbstbestimmung. Die Privat- und Intim-
sphire wird allerdings nur in einem Randbereich tangiert, so dass auch die gemeinschaft-
lich vorgenommene sexuelle Beldstigung im Randbereich verbleibt und einen besonders
schweren Fall ebenso wenig rechtfertigt, wie dies bei der Beleidigung oder anderen ver-
gleichbaren Delikten der Fall wire. Der Umstand der gemeinschaftlichen Tatbegehung
kann im Rahmen der allgemeinen Strafzumessung nach §46 StGB hinreichend Beriick-
sichtigung finden.

Die Tat stellt sich gemaf} § 1841 Abs. 3 StGB-E als Antragsdelikt dar, was sinnvoll ist,
weil das Opfer so selbst entscheiden kann, ob es die sexuelle Belistigung als Argernis
oder ahndungswiirdiges Unrecht einstuft, welches die Unannehmlichkeiten eines Straf-
verfahrens rechtfertigt. Der Umstand, dass die Strafverfolgungsbehorden die Tat dartiber
hinaus von Amts wegen verfolgen konnen, kann nur im Kontext des besonders schweren
Falles nach § 1841 Abs. 2 StGB-E gesehen werden und ist ebenso wenig erforderlich. Die
Taten der sexuellen Beldstigung sind in der Regel nicht dazu geeignet, das offentliche
Strafverfolgungsinteresse zu begriinden.

44 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 31.

45 Vgl. Fischer, StGB, 63. Auflage, § 184h Rn. 3 m.w.N.

46 Vgl. SK-Wolters, StGB, § 184h Rn. 2; Klaus Laubenthal, Sexualstraftaten. Die Delikte gegen die se-
xuelle Selbstbestimmung, Berlin/Heidelberg/New York/Barcelona/Hongkong/London/Mailand/
Paris/Singapur/Tokio 2000, 21 Rn. 67.
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3. §184j StGB-E Straftaten aus Gruppen

Gemalf § 184 StGB-E wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe be-
droht, wer eine Straftat dadurch fordert, dass er sich an einer Personengruppe beteiligt,
die eine andere Person zur Begehung einer Straftat an ihr bedringt, wenn von einem Be-
teiligten der Gruppe eine Straftat nach den §§ 177 oder 1841 begangen wird und die Tat
nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist.

Der Straftatbestand ist ebenso wie die Neuregelung in § 1841 StGB-E eine Folge der
Silvestervorfille. Das in der Offentlichkeit vermittelte Bild von massenhaft begangenen
Sexualstraftaten, die aus einer Gruppe heraus begangen wurden, hat den Wunsch nach
Kriminalisierung schnell laut werden lassen. Dabei durfte auch eine Rolle gespielt haben,
dass die angezeigten Taten nur zu einer mifligen Anzahl von Tatverdichtigen und zu
einer noch mifligeren Anzahl von Verurteilten gefihrt haben sollen.*” Vor diesem Hin-
tergrund mag die Motivation des Gesetzgebers darin bestanden haben, einen Straftatbe-
stand zu schaffen, der den Nachweis einer konkreten Beteiligung an der konkret began-
genen Straftat entbehrlich macht. Der Straftatbestand des § 184j StGB-E orientiert sich
entsprechend nicht primiar am Rechtsgliterschutz, sondern an dem Wunsch nach einem
erleichterten Tatnachwelis.

Einer solchen Vorschrift bedarf es nicht. Die Gesetzesbegriindung rechtfertigt § 184
StGB-E damit, dass sich das Opfer ,nicht nur einem Titer ausgesetzt sieht, sondern einer
Vielzahl von Personen, so dass die Verteidigungs- oder Fluchtchancen stark einge-
schrinkt werden.“*¥ Damit wird jedoch die typische Situation einer Mittiterschaft ge-
schildert, die bereits nach gegenwirtiger Rechtslage von § 25 Abs. 2 StGB erfasst ist. Ver-
gleichbares gilt fir die von der Gesetzesbegriindung angefiihrte ,,motivierend wirkende
Dynamik.“*’ Eine solche Dynamik wird in erster Linie durch Forderungshandlungen im
Sinne einer Beihilfe gemaf} § 27 StGB hervorgerufen (z.B. durch Anfeuern oder sonstiges
Bestirken des Haupttiters) oder durch Anstiftung im Sinne des §26 StGB. Die Forde-
rungshandlung der Beihilfe ist bereits nach gegenwirtiger Rechtslage weit gefasst. Eine
tatbestandsmiflige Forderungshandlung liegt vor, wenn die Tathandlung des Haupttiters
oder der Erfolgseintritt erleichtert oder geférdert wird. Eine Ursichlichkeit im Sinne
einer conditio sine qua non ist nicht erforderlich.’® Wer das Opfer zusammen mit ande-
ren Mitgliedern der Gruppe umringt, diirfte die Haupttat — abhingig vom Einzelfall —
auch dann foérdern, wenn er dem Tatgeschehen lediglich zusieht und die Tat dabei billi-
gend in Kauf nimmt.

Dem Gesetzgeber geht dies jedoch nicht weit genug. Der Titer fordert die Straftat,
wenn er sich an einer Personengruppe beteiligt, die eine andere Person zur Begehung
einer Straftat bedringt. Die Beteiligung des Titers sei dabei ,nicht im Sinne der §§ 25
bis 27 StGB zu verstehen, sondern im umgangssprachlichen Sinn“.>! Das Abstellen auf
eine umgangssprachliche Bedeutung ist verfehlt. Der Gesetzgeber sollte klar formulieren,
welchen Bedeutungsinhalt er einem Tatbestandsmerkmal geben mochte. Wenn der Ge-
setzgeber mit § 184 StGB-E Handlungen unter Strafe stellen mochte, die tber eine For-

47 Vgl. Georg Mascolo/Britta von der Heide (Fn. 3).
48 BT-Drs. 18/9097, 32.

49 BT-Drs. 18/9097, 32.

50 Vgl. Fischer, StGB, 63. Auflage, § 27 Rn. 14.

51 BT-Drs. 18/9097, 32.
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derungshandlung im Sinne von § 27 StGB hinausgehen, dann lasst sich dies nur dahinge-
hend verstehen, dass bereits die blofle Anwesenheit in der das Opfer bedringenden
Gruppe fiir eine Strafbarkeit ausreichend sein soll. Hier sind im Hinblick auf das Schuld-
prinzip, welches sich aus dem Zusammenspiel von Art. 1 Abs.1 GG und Art.2 Abs. 1
GG sowie aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt,> allerdings Bedenken zu erheben. Nach
dem Schuldprinzip setzt jede Strafe Schuld voraus.>® Verhilt sich der Beschuldigte jedoch
rechtmiflig und leistet er keinen objektiven Beitrag zu der Rechtsgutsverletzung, kann
ithn kein Schuldvorwurf treffen. Dies gilt selbst dann, wenn er die Tat innerlich billigt,
dies aber nicht nach auflen manifestiert. Anderenfalls befinde man sich im Gesinnungs-
strafrecht. Es bestehen daher erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken®, die im Wege
einer verfassungskonformen Auslegung dahingehend aufzufangen sind, dass im Ergebnis
bereits auf objektiver Ebene zumindest die Voraussetzungen einer Forderungshandlung
im Sinne des §27 StGB vorliegen miissen. Dann aber ist mit § 184j StGB-E aufler einer
Aufstufung einer Teilnahme zur Haupttat nichts gewonnen.

Fur das in diesem Sinne einschrinkende Verstindnis sprechen auch die Ausfiihrungen
zum subjektiven Tatbestand. Danach muss es der Titer zumindest billigend in Kauf neh-
men, dass er zusammen mit der Gruppe eine andere Person bedrangt, um eine Straftat zu
begehen. Dabei muss auch von seinem Vorsatz erfasst sein, dass er die Begehung einer
Straftat ermoglicht oder erleichtert,% also einen vorwerfbaren Tatbeitrag leistet.

Ein weiteres Problem des § 184j StGB-E liegt darin, dass die Vorschrift an drei Stellen
von Straftaten spricht, die in keiner Weise Bezug aufeinander nehmen. Der Téter muss
irgendeine Straftat fordern, die Gruppe muss eine Person zur Begehung irgendeiner
Straftat bedringen und schlieflich muss in Form einer objektiven Bedingung der Straf-
barkeit ein Beteiligter tatsichlich eine Straftat nach §§ 177 oder 1841 StGB-E begangen
haben. Bedrangt der Titer zusammen mit der Gruppe ein Opfer, um diesem die Geldbor-
se zu stehlen, und nutzt ein Beteiligter die Gelegenheit, um das Opfer zusitzlich sexuell
zu belidstigen, soll der Tdter nach §184j StGB-E bestraft werden, obwohl er diese Tat
nicht in seinem Vorsatz aufgenommen hatte. Auch insoweit bestehen im Hinblick auf das
Schuldprinzip Bedenken. Eine Strafbarkeit wire nur dann zu rechtfertigen, wenn es sich
um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt handelt. Als solches wire § 184j StGB-E aber nur
statthaft, wenn bei einer Gruppe, die sich etwa zur Begehung von Diebstahlsdelikten zu-
sammentut, typischerweise die Gefahr besteht, dass zusitzlich Straftaten nach §§177
oder 1841 StGB-E begangen werden. Ein solcher Erfahrungssatz existiert indes nicht.

Im Ergebnis wird §184j StGB-E wegen seiner Subsidiarititsklausel im Hinblick auf
§ 177 StGB-E wohl kaum zur Anwendung kommen. Beihilfehandlungen zu § 177 Abs. 1
oder 2 StGB-E sind gemafl §27 Abs.2 Satz2 i.V.m. §49 Abs.1 StGB zu mildern und
weisen sodann einen Strafrahmen von einem Monat bis drei Jahre und neun Monate auf.
Damit ist die Bethilfe zu §177 StGB-E immer mit hoherer Strafe bedroht als §184;
StGB-E (Geldstrafe bis Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren).

52 Vgl. Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., Art. 20 Rn. 148.

53 BGH, B. v.3.3.2005 — GSSt 1/04 — in: BGHSt 50, 40 (49).

54 A.A. Tatjana Hornle, Das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes sexueller Selbstbestimmung. Der
Aufsatz wird voraussichtlich in der Novemberausgabe der NStZ erscheinen.

55 Vgl. BT-Drs. 18/9097, 32.
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IV. Ergebnis

Mit der zu erwartenden Gesetzesinderung wird ein lingst uberfilliger Paradigmenwech-
sel nunmehr endlich in das Sexualstrafrecht Einzug erhalten. Die volkerrechtlichen Vor-
gaben erfordern die Aufnahme der ,Nein-heif$t-Nein“-Losung zwar nicht, wohl aber —
ganz unabhingig von den Silvestervorfillen — die kriminalpolitische, an einem umfassen-
den Rechtsgiiterschutz orientierte Vernunft. Hierin liegt der grofle Verdienst des Gesetz-
entwurfes, wie er im Bundestag verabschiedet wurde. Die handwerkliche Umsetzung
gibt jedoch an einigen Stellen Anlass zur Kritik, die ithre Hauptursache in der Zusam-
menlegung von Missbrauchs- und Notigungstatbestinden in einen Tatbestand findet. Zu
begriiffen ist im Grundsatz die Aufnahme des § 1841 StGB-E (Sexuelle Belistigung), die
allerdings insbesondere mit dem besonders schweren Fall zu wuchtig geraten ist. § 184j
StGB-E (Straftaten aus Gruppen) muss hingegen als Missgriff bezeichnet werden. Ein
solcher Straftatbestand ist zum einen nicht erforderlich und zum anderen verfassungs-
rechtlich bedenklich. Eine Moglichkeit zur Nachbesserung des Gesetzgebers konnte sich

ggt. im Zuge der Empfehlungen der vom BMJV eingesetzten Reformkommission zur
Uberarbeitung des Sexualstrafrechts ergeben. Diese Empfehlungen sollen im nichsten
Jahr vorgelegt werden und die Grundlage fiir ein grofles Reformvorhaben darstellen, das
den gesamten 13. Abschnitt des StGB neu ordnen soll.
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