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Dagmar Oberlies

Selbstbestimmung und Behinderung — Wertungswiderspriiche im

Sexualstrafrecht?!

Im Zusammenhang mit der Neufassung des Se-
xualstrafrechts durch das 33. Strafrechtsinderungs-
gesetzvom 1.Juli 1997 forderte der Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestages die Bundesregierung auf,
nach Ablauf von drei Jahren zu berichten, ,.inwieweit
§ 179 StGB nach der Neufassung des § 177 StGB
noch einen Anwendungsbereich in der gerichtlichen
Praxis findet’,

Aufgrund dieses Beschlusses hat das Bundesmi-
nisterium der Justiz die Justizverwaltungen aufge-
fordert, ,es iiber alle Vorginge, insbesondere straf-
gerichtliche Entscheidungen, zu unterrichten, die
das Verhiltnis § 177 und § 179 StGB betreffen“’. In
der Folge dieser Anfrage wurden dem Bundesjustiz-
ministerium 15 gerichtliche Entscheidungen zur
Verfiigung gestellt, die als sexueller Missbrauch wi-
derstandsunfihiger Personen bewertet wurden. (...)

Sexueller Missbrauch
widerstandsunfihiger Personen und
Ausnutzung einer schutzlosen Lage

(...) Unstreitig scheint inzwischen, dass § 179
StGB und § 177 Abs. 1N1. 3 StGB nicht absolut dek-
kungsgleich sind. Obwohl richtig ist, dass ein Aus-
nutzen der Widerstandsunfihigkeit immer auch ein
Ausnutzen einer schutzlosen Lage darstellt’, bleibt
doch der entscheidende Unterschied, dass § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB — zusitzlich zur bloflen Ausnut-
zung einer schutzlosen Lage — eine Notigungzu sexu-
ellen Handlungen voraussetzt, wihrend § 179 StGB

1 Der Beitrag ist die auszugsweise Widergabe einer Rechusexpertise
fiir das Symposium ,Rechtsfragen der Privention und Interventi-
on gegen sexualisierte Gewalt an Midchen und Frauen mit Be-
hinderungen” im September 2001 in Potsdam. Das Symposium
wurde veranstaltet vom Rechtsprojekt der bundesorganisations-
stelle behinderte frauen (bifos), Kassel, mit finanzieller Unter-
stiitzung des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend. Ich danke sehr herzlich dem Bundesministerium der
Justiz fiir die Uberlassung der Urteile aus der Linderumfrage zu §
179 $tGB, meiner Mitarbeiterin Frau Miiller-Krah, fiir die hilf-
reichen Vorarbeiten sowie Dr. Elke Mildenberger, dass sie sich
mit mir zusammen den Kopf zerbrochen hat.
BGBIIS. 1607.
BT-Drs. 13/7663, S.5.
Bericht des Bundesministeriums der Justizzu § 179 StGB — Refe-
rat II A 2 — vom 13. Mirz 2000, S. 6.
S Vgl Frommel, Monika: Zaghafte Versuche einer Reform der se-
xuellen Gewaltdelikee, KJ 1996, 170; ebenso Dessecker, Axel:
Verinderungen im Sexualstrafrecht, NStZ 1998, S. 1-6, 2.
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den Missbrauch durch Ausnutzen der Widerstands-

unfihigkeit ausreichen 133",

Wichtigstes Abgrenzungskriterium ist deshalb,
dass fiir eine Verurteilung nach § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB eine Notigung erforderlich ist. Streitig ist,

— ob diese den Einsatz der Notigungsmittel des
§ 240 StGB voraussetzt’ bzw. mit dem Ausnut-
zen einer schutzlosen Lage — durch die darin ent-
haltene konkludente Drohung’ - bereits begriff-
lich eine Nétigung verbunden ist® oder

— ob jede zwangsweise Einwirkungen auf den Wil-
len eines anderen ausreicht’, also »jegliche Ubet-
windung bzw. Missachtung eines entgegenste-
henden Willens“*°.

Damit verkniipft ist die Frage, welche Personengrup-

pe durch § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB als geschiitzt bzw.

ungeschiitzt angesehen wird — und in welchen Fillen
dann noch § 179 StGB als ,Auffangtatbestand‘ ein-
greift:

— Unproblematisch sind Fille, wo ,,eine Willensbil-
dung des Opfers von vornherein ausgeschlossen
ist“!l.

— Nach Renzikowski ist § 179 ,,auf absolute Wider-
standsunfihigkeit zu beschrinken. Alle anderen
Fille gehoren zur sexuellen Nétigung“'%;

— Mildenberger sieht jede Person, die ,iiberhaupt in
der Lage ist, einen entgegenstehenden Willen zu
bilden, duflern oder artikulieren, der theoretisch
zu Abwehr ausreichen kénnte“®, durch § 177
StGB geschiitzt. Wer dagegen in der konkreten
Tatsituation einen erkennbaren Widerstandswil-
len nicht bilden kénne, wie bewusstlose, betiub-

6 Mildenberger, Elke: Schutzlos — Hilflos — Widerstandsunfihig.
Eine Anmerkung zur Auslegung der Tatbestandserweiterung des
§ 177 StGB n.F., Miinster 1998, S. 7 ., insbesondere 76; BGH
NS¢Z 2000, 141.

7 So Fischer, Thomas: Anmerkung zu BGH, Urteil vom
20.10.1999 — 2 StR 248/99 — NStZ 2000, Seite 142 — 143;
Tréndle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 50. Aufl.,
erliutert von Thomas Fischer, Miinchen 2001, §177 Rdn. 14; Fi-
scher, Thomas: Sexuelle Selbstbestimmung in schutzloser Lage.
Zum Anwendungsbereich des § 177, Abs. 1 Nr. 3 StGB, ZStW
112 (2000), S. 75-105, 85 £., 90 £.

8 Renzikowski, Joachim: Das Sexualstrafrecht nach dem 6. Straf-
rechtsreformgesetz, NStZ 1999, Seite 376 — 442 (Teill), (380)
und NStZ 1999, Seite 440 — 442.

9 So BGH NStZ 2000, 141.

10 Mildenberger 1998, 80.

11 Trondle/Fischer§ 179, Rdn. 10; ebenso Mildenberger 1998, 82.

12 Renzikowski, NStZ 1999, 380.

13 Mildenberger 1998, 80.
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te, (...) berauschte (...) Personen'*, werde von
§ 177 StGB nichr erfasst.

— Der BGH stellt darauf ab, ob das Opfer ,,aus den
(in § 179 I Nr. 1 StGB) genannten Griinden kei-
nen zur Abwehr ausreichenden Willen bilden
kann, wobei es geniigt, dass das Opfer nur vor-
iibergehend widerstandsunféhig, z.B. bewusstlos
ist“?’,

Auch wenn hiufig darauf abgestellt wird, das Opfer
miisse einen Willen bilden, duflern oder artikulie-
ren'® bzw. betitigen'” kénnen, reicht doch die Bil-
dung eines Widerstandwillens ,,im Sinne einer inne-
ren abwehrenden Haltung™® nicht aus; umgekehrt
ist aber eine ,Artikulation‘ oder Betitigung ebenfalls
nicht erforderlich. Wichtig ist, dass der Widerstands-
wille erkennbar'® wird. Fiir eine Nétigung ist ent-
scheidend, dass ,der Titer sich ja bewusst (ist), dass
das Opfer mit seinem Verhalten nicht einverstanden
ist, und das Opfer signalisiert das auch“*.

Eine weitere Problematik zeigt sich im Umgang mit
der Zustimmung behinderter Menschen zu sexuellen
Handlungen. In der Begriindung zum Entwurf eines
Strafrechtsinderungsgesetzes 1997 heiflt es, ,ein
Missbrauch wird dhnlich wie bei § 179 StGB nicht
dadurch ausgeschlossen, dass das Opfer den sexuellen
Handlungen zugestimmt hat“?'. Heifit: trotz Einver-
stindlichkeit soll wegen Missbrauchs bestraft werden
kénnen. Das ist zumindest missverstindlich, denn
selbstverstindlich haben auch (geistig und korper-
lich) behinderte Menschen das Recht auf eine eigene
Sexualitit. In der Regel kommt es deshalb auch hier
daraufan, dass die Handlungen gegen den Willen der
Betroffenen erfolgt sind?. Fiir die Zustimmung
muss aber wohl gelten, was auch sonst im Strafrecht
gilt, dass sie nur dann beachdlich ist, wenn sie ,mit
vollem Verstindnis fiir die Sachlage erteilt (wird)“*,

Nicht eindeutig zu beantworten ist auch, ob sexuelle
Handlungen aufgrund einer rechtlich unbeachtli-
chen Einwilligung eine Strafbarkeit nach § 179 oder
§ 177 nach sich ziehen.

14 Mildenberger 1998, 81.

15 BGH NStZ 2000, 140 Nr.6.

16 Mildenberger 1998, 80.

17 Lackner/Kiihl: Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 23. Auflage,
Miinchen 1999, § 179 Rdn. 3.

18 So Mildenberger 1998, 81.

19 Mildenberger 1998, 82.

20 Mildenberger 1998, 80.

21 BT-Drs. 13/8267,7.

22 Zurreffend Fischer ZStW 112 (2000), 100.

23 So Trondle/Fischer zu § 228, Rdn. 2.

24 Frommel, Monika: Ohne Titel, in: Friedrich-Ebert-Stiftung
(Hrsg.): Sexualstrafrecht auf dem Priifstand. Rechtspolitischer
Dialog, Diskussionsveranstaltung am 27.Oktober 1999, Betlin,
2000, S. 11-17, 15.

— Frommel schligt Fille, in denen ,die behinderte
Person (...) aufgrund von Manipulationen (kei-
nen entgegenstehenden Willen) gebildet hat,
dem § 179 StGB zu*.

— Fischer will die ,, Willensbildung des Opfers einer
normativen Bewertung im Hinblick auf ihre
Wirksamkeit unterwerfen“”: Fille ,,unwirksamer
Zustimmung" seien Missbrauch — und nicht N6-
tigung®.

— Lenckner/Perron wollen ebenfalls die Fille aus
dem Nétigungstatbestand des § 177 ausnehmen
und dem Missbrauchstatbestand des § 179 zu-
ordnen, ,in denen das Opfer seinen Willen zwar
gegeniiber dem Titer artikulieren kann, dieser
sich aber ohne Ausiibung von Zwang durch
schlichte Nichtbeachtung oder durch Téuschung
dariiber hinwegsetzt”.

Umgekehrt wird man sagen miissen: auch Tiu-

schung, Manipulation und auch schlichte Nichtbe-

achtung beugen den Willen ... denn auch das fehlen-
de Verstindnis fiir die Sachlage kann ,ein nicht ge-
wolltes Verhalten aufzwingen“®® und — zumal bei ei-
nem (intellektuell) iiberlegenen Titer — ,die Schutz-
und Verteidigungsméglichkeiten des Opfers in ei-
nem solchen Mafle (verringern), dass es dem unge-
hemmten Einfluss des Titers preisgegeben ist“?.

Wenn man den gesetzgeberischen Willen ernst
nimmt, den Schutz geistig und kérperlich behinder-
ter Menschen verbessern zu wollen®, dann wird man
die Zwangswirkung (auch) an den intellektuellen
und kérperlichen Méglichkeiten des Opfers orientie-
ren miissen, soweit diese auch fiir den Titer erkenn-
bar waren.

Streitig ist weiter, ob im Falle des § 177 Abs. 1 Nr. 3

StGB der Titer fiir die Schutzlosigkeit des Opfers ur-

sichlich oder verantwortlich gewesen sein muss®', was

von vornherein alle Fille einer disponierten Schutzlo-
sigkeit, wie z.B. Behinderungen, ausnehmen wiirde.
Hier gestehen aber selbst die Befiirworter einer sol-
chen Abgrenzung ein, dass ,dieser Vorschla§ keine
Stiitze im Wortlaut der Vorschriften(findet)“*.

25 Tréndle/Fischer§ 179, Rdn. 10; ebenso Fischer ZStW 112,91 f.

26 Trondle/Fischer § 179, Rdn. 3; Fischer ZStW 112,92 f.

27 Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder: Strafgesetzbuch, 26.
Auflage (bearbeitet von Theodor Lenckner u. a.), Miinchen
2001, § 177 Rdn. 11.

28 BGH NStZ 2000, 141.

29 BGH NStZ 2000, 140.

30 BT-Drs. 13/7663, 5 und BGH NStZ 2000, 141.

31 Lackner/Kiihl § 177 Rdn. 6; Horn in: SK-StGB, § 177 Rdn. 14;
Folkers, Susanne: Die Reform der Notzuchttatbestinde in den
Jahren 1997 und 1998, NJW 2000, Seite 3317 — 3321, 3318.

32 Lackner/Kiihl § 177 Rdn. 6, so auch BGH NStZ 2000, 141
m.w.N.
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Auswertung der erstinstanzlichen Urteile

In den untersuchten Urteilen spielt die Abgren-
zungvon § 179 StGBzu § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB kei-
ne Rolle: § 177 wird in keiner der Entscheidungen
auch nur erwihnt!

Es kann deshalb auch nicht die Rede davon sein,
§ 179 habe in der gerichtlichen Praxis — wie vom Ge-
setzgeber gewollt — die Funktion eines Auffangtatbe-
standes gegeniiber den von § 177 Abs. 1 Nr. 3 nicht
erfassten Fillen. § 179 StGB scheint vielmehr fiir die
Gerichte — trotz der Reform — weiterhin Spezialnorm
fiir sexuelle Ubergriffe gegen geistig Behinderte (und
Schlafende) zu sein.

Sieben der 15 Verfahren, in denen neues Recht
angewandt wurde, betreffen — iiberwiegend geistig —
Behinderte [3, 4, 7, 8, 10, 13, 14]; in fiinf Fillen
schlief das Opfer bei der/den Tathandlung/en [2, 5,
6, 9, 16]; in drei Fillen waren Drogen bzw. Alkohol
im Spiel [6, 11, 12]; in einem Fall war das Opfer im
Zeitpunkt der Tat bewusstlos — wobei sich nicht fest-
stellen lief3, ob dies die Folge von Schligen des Ange-
klagten ins Gesicht des Opfers war [17].

Im Bereich der geistig Behinderten hat § 179
StGB erkennbar die Funktion einer Strafenschir-
fungsvorschrift. Einen Einfluss darauf mag auch ha-
ben, dass von den 7 Verfahren, die geistig behinderte
Menschen zum Opfer hatten, nur in einem Fall das
Opfer als Nebenkligerin anwaltlich vertreten war.
(...)

Man wird aus der oben dargestellten Auslegung
der §§ 177, 179 StGB — wie Elke Mildenberger in
Anlehnung an Theresia Degener” formuliert — je-
denfalls schlieflen diirfen: ,Wer ,nein‘ sagen kann,
hat den geistigen Widerstandsfihigkeitstest bestan-
den. Wer trotz seiner korperlichen Behinderung in
der Lage ist, die Hinde des Titers zur Seite zu schie-
ben, hat den kérperlichen Widerstandsfihigkeitstest
bestanden“** und kann — unter Ausnutzung seiner
schutzlosen Lage — gendtigt werden.

Die Tatgerichte dagegen setzen Widerstandsunfihig-
keit und geistige Behinderung gleich und behaupten
— in Verkennung der Tragweite der Reform — eine
Wehrlosigkeit infolge der Behinderungen, obwohl —
manchmal im gleichen Satz — Widerstandshandlun-
gen beschrieben werden, die die Tat ohne Zweifel zu
einem Fall des § 177 Abs.1 Nr. 3 StGB machen miif3-
ten, wiirde der Wille des Gesetzgebers ernst genom-
men:
— » V. webrte sich zunichst, kam jedoch schliefilich
dem Ansinnen des Angeklagten nach. (...) Je-

doch konnte er sich infolge seiner Minderbega-

33 Degener, Theresia:Gleichstellung behinderter Opfer bei der
strafrechtlichen Verfolgung sexualisierter Gewalttaten, STREIT
1996, Seite 99 — 103, 100.

bung nicht gegen das sexuelle Verlangen des An-
geklagten wehren. [4, 4]

— Die Geschidigte sollte den Angeklagten nun mit

der Hand befriedigen. Diese konnte ihre Hand
aber zuriickziehen. (...) Der Angeklagte wusste,
dass die Geschidigte aufgrund ihrer geistigen Be-
hinderung nicht in der Lage sein wird, sich ihm
gegeniiber zur Wehr zu setzen. [7,3]

— Dann fasste er sie in dem Bewusstsein, dass sie

sich wegen ihrer geistigen Behinderung nicht
wehren werde, unter der Kleidung an die Briiste
und verabreichte ihr Zungenkiisse. (...) Die Ge-
schidigte, der die Handlungen des Angeklagten
unangenchm waren, wagte aus Angst nicht, sich
seinem Willen zu widersetzen. Schliefllich duflerte
der Angeklagte gegeniiber der Geschidigten, dass
er den Geschlechtsverkehr mit ihr vollziehen wol-
le, woraufhin die Geschidigte ihren gesamten
Mut zusammennahm und dem Angeklagten er-
offnete, dass sie dies nicht wolle (...). [8, 2]

— Zu einem nicht genau festgestellten Zeitpunke,

spitestens Anfang Mai 1998, fasste der Angeklagte
erstmalig den Plan, die ihm bekannte — oben ni-
her dargelegte — Widerstandsunfihigkeit der Zeu-
gin auszunutzen, um sexuelle Handlungen an ihr
vorzunehmen. Dabei konnte nicht abschlieffend
geklirt werden, ob der Angeklagte —wie er angege-
ben hat — im Hinblick auf seinen Plan (...) die
Zeugin gefragt hatte, ob sie ,mit ihm gehen wol-

34 Mildenberger 1998, 80.
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le“, was diese ablebnte. (15, 7] (...) Die Zeugin
wurde hinter der Laube im Garten der Familie von
dem Zeugen K. bemerkt, (...). Auf die Frage des
Zeugen, was sie denn da mache, antwortete sie:
»Der ... hat mich gerade gefickt“. Auf eine erneute
Nachfrage (...) wiederholte die Zeugin, dass der
Angeklagte sie ,gefickt habe” und fiigte hinzu,
dass er sie auch ,,in den Arsch gefickt habe“. Sie er-
kléirte weiter, dass ibr das nicht gefallen habe und es
auch schmerzhaft gewesen sei. (...)

Der Angeklagte entschloss sich nunmehr, einen
erneuten Versuch zu unternchmen, sexuelle
Handlungen an der Zeugin vorzunehmen. Er be-
schloss, den Umstand, dass er den Eltern der Zeu-
gin versprochen hatte, ihre Tochter nach Hause zu
bringen, zu diesem Zweck auszunutzen. Dem ge-
mif forderte er sie auf, mit ihm nach Hause zu ge-
hen. Die Zeugin iufSerte sich zuniichst ablehnend,
Da der Angeklagte ihr gegeniiber jedoch darauf
bestand, sie nach Hause zu bringen, folgte sie ihm
schliefflich, ohne weiter Widerstand zu leisten.
Der Angeklagte brachte sie — entsprechend seinem
zuvor gefassten Plan — jedoch nichtzu dem neben-
an gelegenen Wohnhaus der Familie sondern ging
mit ihr unmittelbar auf die andere Straflenseite in
Richtung (...). Von der Strafle aus fiihrte er sie zu
einer bei Dunkelheit schwer einsehbaren Keller-
treppe an der Riickseite des Hauses ... Am Gelin-
der der Kellertreppe umarmte und kiisste er sie.
Anschlieflend 6ffnete er ihre sowie seine Hose und
fiihrte gegen den Willen der widerstandsunfihi-
gen Zeugin zunichst den vaginalen Geschlechts-
verkehr durch. Spiter drehte er sie um, so dass sie
mit dem Riicken zu ihm stand, und fiihrte auch
den analen Geschlechtsverkehr durch. Beim Vagi-
nal- bzw. Analverkehr kam es zu einem Samener-
guss des Angeklagten. Dabei wusste der Angeklagte,
dass die Zeugin keinen Geschlechtsverkebr wollte,
nutzte aber die ihm bekannte Unfihigkeit der
Zeugin, sich dagegen zu wehren, aus, um seine se-
xuellen Interessen durchzusetzen. (...} Nach etwa
10 bis 15 Minuten entdeckte die Zeugin M. den
Angeklagten und die Zeugin an der Kellertreppe
an der Riickseite des Hauses (...) Der Angeklagte
hatte zu diesem Zeitpunkt den Geschlechtsver-
kehr bereits beendet und wurde von der Zeugin un-
ter anderem als ,Arschloch* beschimpft. “ 15,9 £.

Geistige Behinderung und Widerstandsunfihigkeit
werden schlicht gleichgesetzt. Dies gilt auch dann,
wenn durchaus Anlass bestehen kénnte, auch aufer-
halb der Annahme einer schutzlosen Lage, den Tat-
bestand einer sexuellen Nétigung zu priifen:

35 Kref, Claus: Das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechtes,
NJW 1998, S. 622 — 644, 639; Schroeder, Friedrich-Christian:

— »R.\V. machtedem Angeklagten zwar deutlich, dass
er ins Wasser wolle. Der Angeklagte lief8 dies je-
doch nicht gelten und drohte ihm an, dass es
sonst Arger gebe, wenn er seinem Verlangen nicht
nachkam. [4, 4]

— Am (...) zerrte der Angeklagte den geistig und
korperlich behinderten Geschidigten im Bereich
des ... gewaltsam in eine dort befindliche 6ffentli-
che Toilettenanlage. Er zog ... in eine Toiletten-
kabine und verschloss die Tiir, wobei er beabsich-
tigte, unter Ausnutzung der Widerstandsunfihig-
keit mit dem Geschidigten geschlechtlich zu ver-
kehren. Zur Ausfiihrung des Geschlechtsverkehrs
kam es nicht, da andere Besucher der Toilettenan-
lage auf das Geschehen in der Kabine aufmerk-
sam wurden und sich dort durch Anklopfen an
der Tiir bemerkbar machten. (...) Die hinzuge-
kommenen Zeugen fanden alsdann den zu die-
sem Zeitpunkt véllig entkleideten ... in der Toi-
lettenkabine. Teile der Kleidung waren thm ge-
waltsam heruntergerissen worden.“[13, 6]

Die einzige Erklirung dafiir, dass im letzteren Fall

nicht eine versuchte Vergewaltigung nach § 177

Abs.1 Nr. 1 StGB gepriift (und bejaht!) worden ist,

scheint mir darin zu liegen, dass das Opfer geistig und

korperlich behindert war und die Gerichte in einem
solchen Fall (reflexhaft) den § 179 StGB anwenden —
unabhingig von der Rechtslage und unabhingigvom

Willen des Gesetzgebers.

Im Falle geistig Behinderter handelt es sich bei § 179
StGB ganz eindeutig nicht um einen Auffang-, son-
dern um einen Ausweichtatbestand: Allein die Exis-
tenz des § 179 StGB scheint zu verhindern, dass Wi-
derstandshandlungen behinderter Menschen ernst
genommen und ihnen eine rechtliche Bedeutung
beigemessen wird. Mag sein, dass — wogegen sich so
viele verwahrt haben — der gesetzliche Tatbestand des
§ 179 StGB behinderte Menschen niche per se diskri-
miniert®> —die Auslegung durch die Gerichte tut es.
Die Problematik der dargestellten Urteile liegt
aus meiner Sicht darin, dass Gerichte — ganz dhnlich
wie die Tater — Willensiuflerungen geistig behinder-
ter Menschen missachten. (Geistig) behinderte Men-
schen zeigen ihren Widerstand anders, man muss ihn
wahrnehmen wollen; sie haben wenig Méglichkeiten,
ihren Willen nachhaltig deutlich zu machen und
noch weniger Méglichkeiten, ihn durchzusetzen.
Entscheidend fiir § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist nach
meinem Verstindnis — und unter Beriicksichtigung
der Tatsache, dass der Gesetzgeber ausdriicklich den
Schutz Behinderter durch Einbeziehung in den
§ 177 StGB verbessern wollte — aber nur, dass ein

Die Revolution des Sexualstrafrechts 1992-1998, JZ 1999, S.
827 — 833, 830; Renzikowski, NStZ 1999, 385.
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Wille besteht, der Titer dies wahrnimmt und diesen
Willen (bewusst) missachtet. Liest man die einge-
reichten Urteile genau, so haben in allen Fillen geis-
tig behinderter Opfer sowohl die Titer (wie auch die
Gerichte) erkannt, dass das Opfer nicht einverstan-
den war, diese Willensiduferung aber missachtet.

Wollte der Gesetzgeber die dargestellte Diskrimi-
nierung Behinderter nachhaltig verhindern, kénnte
man den Gerichten die Méglichkeit, auf § 179 StGB
(mit seinem geringeren Strafrahmen !) auszuweichen,
durch Streichung dieser Vorschrift nehmen® oder
die Anreizwirkung dadurch verringern, dass die
Strafrahmen einander angepasst wiirden”. Beide Lo-
sungen wiirden aus meiner Sicht allenfalls am Symp-
tom kurieren, die systematischen Briiche im Sexual-
strafrecht jedoch nicht beseitigen kénnen.

Erforderlich ist eine solche Gesetzesinderung zur
angemessenen Behandlung der hier dargestellten Fil-
len auch nicht, denn das Gesetz — zumal nach dem
Willen des Gesetzgebers ausgelegt — ist in diesen Fil-
len eindeutig: die meisten — auch geistig — behinder-
ten Menschen wehren sich, ihren Méglichkeiten ent-
sprechend. Es bediirfte eines gewandelten Bewusst-
seins der Richter — geschult in speziellen Fortbildun-
gen, die bei Gesetzesinderungen wohl obligatorisch
sein miissten, da sich die Gerichte andernfalls darii-
ber hinwegsetzen.

Da dies unwahrscheinlich ist, kime als ,milderes
Mittel* die Anderung des § 397 a StPO in Betracht:
(geistig) behinderten Opfern muss — ebenso wie un-
ter 16 Jihrigen — zwingend eine anwaltliche Neben-
klagevertretung bestellt werden (§ 397 a Abs. 1
S$tPO); die Verpflichtung, einen Zeugenbeistand bei-
zuordnen (§ 68 b StPO), reicht insofern nicht aus.
An der Seite der Behinderten miisste eine anwaltliche
Interessenvertretung stehen, die auf die Einhaltung
des Rechts Einfluss nehmen kann. Hilfreich wire in-

sofern auch eine Erweiterung der Verletztenrechte®®,

(...) Uber die Fille der sexuellen Ubergriffe auf
Schlafende und Bewusstlose scheint Einigkeit zu be-
stehen®. Zwar sind Schlaf und Bewusstlosigkeit gera-
dezu klassische Fille der Schutzlosigkeit®, doch soll
es an der Méglichkeit eines nétigenden Verhaltens
fehlen, weil ein bewusstloses Opfer ,keinen der Tat
entgegenstehenden Willen bilden konnte und der

36 Dazu Helmken, Dierk: § 179 StGB — letzter Stolperstein der Ver-
gewaltigungsreform? ZRP 1996, S. 241 — 244.

37 SozB.Petra Bungert in ihrer schriftlichen Stellungnahme bei ei-
ner Anhdrung des Behindertenbeauftragten am 2.Juli 2001 in
Berlin.

38 Nelles/Oberlies: Reform der Nebenklage und anderer Verletzten-
rechte, Baden- Baden 1998.

39 Mildenberger 1998, 81; Trondle/Fischer § 179 Rdn.10; Lack-
ner/Kiihi § 179, Rdn. 4.

40 Soder BGHSt23, 119 zur T6tung Schlafender als klassischer Fall
der Heimtiicke.

Angeklagte auch keinen Willen des Opfers beugte
oder iiberwinden wollte““. Anders als bei der Arglo-
sigkeit wird also nicht davon ausgegangen, dass
Schlafende ihren Willen, der verniinftigerweise lau-
tet: nicht ohne Einverstindnis zu sexuellen Hand-
lungen ge-/missbraucht zu werden, ,mit in den
Schlaf* nehmen®. Vielmehr wird als entscheidend
angeschen, dass Schlaf und Bewusstlosigkeit die Fi-
higkeit zur Willensbildung in der konkreten Tatsi-
tuation ginzlich beseitigen®®. Deshalb soll auch kein
Zwang — sondern nur ein Missbrauch — darin liegen,
sexuelle Handlungen an Bewusstlosen, Schlafenden
oder Intoxinierten auszufiihren®.

Ich halte diese herrschende Meinung fiir problema-
tisch, weil sie eine — fiir das alte Recht nétige, wenn-
gleich unrichtige — Auslegung in das reformierte Se-
xualstrafrecht iibernimmt, wo diese Konstruktion
nicht mehr erforderlich ist.

§ 179 schiitzt seinem Wortlaut nach nicht einfach
alle - momentan — widerstandsunfihigen Personen,
sondern Menschen, die wegen einer geistigen oder see-
lischen Krankbheit oder Bebhinderung oder wegen einer
tiefgreifenden Bewusstseinsstorung zum Widerstand
unfihig sind. Der Begriff der tiefgreifenden Bewusst-
seinsstérung rekurriert auf den entsprechenden Be-
griff in § 20 StGB®. Dort meint er eine — nicht
krankhafte — Triibung oder Einengung des Bewuf3t-
seins®. Dass in § 179 — abweichend von § 20 — auch

41 BGH NStZ 2000, 140 Nr.6.

42 BGHSt 23,119,

43 So Mildenberger 1998, 82; BGH NStZ 2000, 140 Nr.6.

44 H.M. vgl. Tréndle/Fischer § 179 Rdn. 11; Lackner/Kiihl § 179,
Rdn. 4; Schonke/Schréder § 179 Rdn. 6; ausfiihrlich Fahl, Chris-
tian: Schlaf als Zustand verminderten Strafrechtsschutzes, JURA
1998, S. 456-462, 459 f.

45 Vgl. Trondle/Fischer § 179 Rdn.10.

46 Trondle/Fischer, § 20 Rdn. 10.
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Fille der Handlungsunfihigkeit wie Bewusstlosig-
keit, Schlaf, véllige Erschépfung einbezogen sein sol-
len”, scheint mir vor allem aus der Rechtslage vor
1998 zu erkliren, die andernfalls eine problematische
Schutzliicke offenbart hitte®.

Nach der neuen Rechtslage wire eine solche Be-
anspruchung des Begriffs der tiefgreifenden Bewusst-
seinsstorung nicht mehr erforderlich, weil es sich
kaum eine schutzlosere Lage vorstellen lisst, als
Schlaf, Erschopfung oder Bewusstlosigkeit. Eine hilf-
lose Lage liegt nimlich vor, ,wenn die Schutz- und
Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers in einem sol-
chen Mafle vermindert sind, dass es dem ungehemm-
ten Einfluss des Titers preisgegeben ist“’ und, wie
Laubenthal erginzt, ,sich diesem nicht mehr aus ei-
gener Kraft oder mit Hilfe Dritter entziehen kann“*,

Die Problematik ergibt sich nunmehr daraus,
dass darauf abgestellt wird, dass Bewusstlo-
se/Schlafende keinen Widerstandswillen bilden kén-
nen’'. Wire dies richtig, dann kénnte auch die Injek-
tion von Drogen bei einem schlafenden/bewusstlo-
sen Menschen niemals eine Nétigung sein®. Dieses
Ergebnis miisste befremden (eine andere Frage ist, ob
eine schlafende Person bedrohtoder mit Gewalt gens-
tigt werden kann).

Richtig erscheint mir, dass ein schlafender
Mensch einen Willen hat, ndmlich den, im Schlaf zu
nichts ,gezwungen‘ zu sein, was er im wachen Zu-
stand ablehnen wiirde. Eben dieser Wille wird ge-
beugt, indem er umgangen wird, in dem sicheren
Wissen, dass das Opfer dem Titer im wachen Zu-
stand nie geben wiirde, was er sich — gerade deshalb —
im Schlaf nimmt. Auch bei einem Diebstahl oder
Raub wird ja nicht angenommen, dass die schlafende
Person dadurch ihren Herrschaftswillen verliere.
Hier scheint die Auffassung herrschend, dass ,,durch
voriibergehende Ausschaltung der tatsichlichen Wil-
lensfihigkeit (z.B. im Schlaf) der (latente) Herr-
schaftswille nicht aufgehoben (wird)“?*, Fiir den (la-
tenten) Willen zur sexuellen Selbstbestimmung gilt
nichts anderes als fiir den Herrschaftswillen oder die
Arglosigkeit: er wird mit in den Schlaf genommen.

Hinzu kommt: Wenn es bei der Gewaltanwen-
dung gegeniiber einem Schlafenden — fiir die Néti-
gung — ausreicht, einen erwarteten Widerstand zu
brechen® , dann muss es bei einer Nétigung unter
Ausnutzung einer schutzlosen Lage ebenfalls ausrei-

47 Mildenberger 1998, 82; BGH NJW 1992, 324 f; Trondle/Fi-
scher § 179 Rdn. 11; Lackner/Kiihl § 179, Rdn. 4; Schén-
ke/Schréder § 179 Rdn. 6.

48 Vgl. Fahl, Jura 1998, 459, der von ciner ,zu begriiflenden Aus-
weitung des Schutzes“ spricht.

49 BGH JZ 1999, 582 m.w.N,; Otto, Harro: Die Neufassung der
§§ 177 - 179, JURA 1998, 210-215, 213.

50 Laubenthal, Klaus: Anmerkung zum Urteil des BGH vom
3.11.1998 (Az.: 1 StR 521/98), JZ 1999, S. 583 — 584, 583.

51 So Mildenberger 1998, 82; ebenso BGH NStZ 2000, 140.

chen, dass die Ausnutzung der schutzlosen Lage dem
erwarteten Widerstand zuvorkommen soll.

(...)

Die inhaltliche Auswertung der dem Bundesjustiz-
ministerium iibersandten Urteile zeigt, dass in den
meisten Fillen geistig behinderter Opfer von den Ge-
richten zu Unrecht eine Verurteilung nach § 179
StGB vorgenommen wurde: bei den weit iiberwie-
genden Fillen handelt es sich um Nétigungshand-
lungen, die unter § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu subsu-
mieren gewesen wiren.

Auch die sexuellen Ubergriffe auf schlafende bzw.
bewusstlose Personen werden zu Unrecht unter § 179
StGB subsumiert (dazu oben).

Wenn dieser Auslegung gefolgt wiirde, dann ver-
blieben nur sehr wenige, dafiir aber evtl. sehr schwer-
wiegende Fille im Anwendungsbereich des § 179
StGB. (...) :

Skizze zu einer Reform der Sexualdelikte

Meines Erachtens leistet das Sexualstrafrecht — so-
wohl durch die Ausgestaltung seiner Normen wie
durch die Auslegung, die sie finden ~ einem fragwiir-
digen Paradigma Vorschub. Dieses lautet: Wer nicht
nein sagt (oder sagen kann), sagt ja — oder doch viel-
leicht. Ich halte dagegen, dass angesichts des Schutz-
gutes der sexuellen Selbstbestimmung ein radikaler
Paradigmenwechsel im Sexualstrafrecht noch aus-
steht”, hin zu einem: wer nicht ja sagt (oder sagen
kann) oder doch wenigstens vielleicht, sagt nein.

In der Regel wird der Kern des sexuellen Selbstbe-
stimmungsrechts als die Freiheit einer Person um-
schrieben, ,iiber Ort, Zeit, Form und Partner sexuel-
ler Betitigung frei zu entscheiden*®.

Das sexuelle Selbstbestimmungsrecht umfasst
aber nicht nur das ,Wie‘ der sexuellen Betitigung,
sondern — selbstverstindlich und zuallererst — das
,Ob‘. Mit anderen Worten: sexuelle Selbstbestim-
mung ist zuvorderst ein Recht auf erwiinschre Sexuali-
tit. Sie ist deshalb nicht nur ,Teil des allgemeinen,
der Menschenwiirde entspringenden Persénlich-
keitsrechts“ (ebda) im Sinne von Handlungdreiheit,
sondern beinhaltet zugleich ein Verbot von Integri-
titsverletzungen, also das Verbot, eine Person aus-
schliefflich fiir eigene sexuelle Zwecke zu gebrauchen.

Eben dieser Bereich der Integrititsverletzungen,
wo Menschen zu bloflen Objekten der sexuellen Be-

52 Vgl. zum Problem Fahl Jura 1998, 460.

53 Lackner/Kiihl § 242 Rdn. 10; vgl. dazu auch Fahl, Jura 1998,
458 £.; BGH NJW 1985, 1911.

54 RGSt 67, 186; so auch BGHR StGB § 249 Abs. 1 Gewalt 6.

55 Vgl. Nelles, Ursula: Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung. Grundlinien einer Gesamtreform, STREIT 1995, S.
91-102 und Nelles, Ursula in Dencker/Struensee/Nelles/Stein:
Einfithrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz 1998.

56 Tréndle/Fischer Vor § 174 Rdn.5.
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diirfnisse anderer gemacht werden, erfordern den
Einsatz des Strafrechts: die fehlende Fihigkeit zu se-
xueller Selbstbestimmung erlaubt nicht etwa in gré-
erem Mafe sexuelle Fremdbestimmung (so aber das
Konzept des §179 StGB im Verhiltnis zu § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB), sondern erfordert gerade, dass
der Schutz vor nicht gewollter Sexualitit durch das
Strafrecht realisiert wird. Wer keinen Willen gebildet
hat, sexuelle Kontakte aufzunehmen, z.B. weil er
oder sie scheinbar gar nicht in der Lage ist, einen Wil-
len zu bilden, hat doch das Recht (und vielleicht auch
den latenten Willen), nicht einfach als sexuelles Ob-
jekt gebraucht zu werden.

Wenn man diese Primisse teilt, dann kann es
nicht—wie nach dem geltenden Recht —vorallem da-
rauf ankommen, ob ein entgegenstehender Wille gebil-
det wurde (und gebildet werden konnte), sondern
nur darauf, ob ein (auch nur konkludentes) Einver-
stindnis in die konkrete sexuelle Handlung vorlag,
Wenn nein, handelt es sich um eine nicht gewollte,
das heifit ,erzwungene’ sexuelle Handlung,

Eine Parallele lisst sich zu einer anderen ,Integri-
titsverletzung® ziehen: der Organentnahme. Auch
dort soll das Einverstindnis bzw. dessen Gegenteil,
der Widerspruch, maflgeblich sein; liegt keine Wil-
lensiuflerung vor, soll der mutmaRliche Wille ent-
scheidend sein. Erkennbar wird aus der Willenlosig-
keit des Opfers durch dessen Tod kein Recht zur
Fremdbestimmung hergeleitet.

Ahnlich sollte auch im Bereich der sexuellen
Selbstbestimmung kein Unterschied zwischen dem
geduferten und dem mutmaflichen Willen gemacht
werden, sondern ein einheitlicher Tatbestand der se-
xuellen Nétigung geschaffen werden, der an das feh-
lende Einverstindnis mit den Handlungen des Ti-
ters ankniipft. Dass dies — auch rechtlich — durchaus
moglich ist, zeigt die Konstruktion des irztlichen
Heileingriffs, aber auch die Uberlegungen Fischers
zur normativen Bewertung der Wirksamkeit eines
Einverstindnisses bei Widerstandunfihigen®.

Fiir die Rechtserheblichkeit des Einverstindnis-
ses konnte auf die allgemeinen ~ zu § 228 StGB ent-
wickelten — Grundsitze zuriickgegriffen werden. Da-
nach ist entscheidend, ob die Zustimmung in Kennt-
nis des Inhalts und der Tragweite der Entscheidung
erfolgt™, so dass natiirlich auch (geistig) Behinderte
grundsitzlich einwilligen kénnen. Dariiber hinaus
kann es noch andere rechtlich beachtliche ,Willens-

miingel‘ geben. Amelung unterscheidet in einem Bei-

57 . Trondle/Fischer Vor § 174 Rdn. 7; § 179 Rdn. 10 und Fischer
ZStW 112 (2000), 93 f. )

58 Trondle/Fischer § 228 Rdn.2.

59 Amelung, Knut: Uber Freiheit und Freiwilligkeit auf der Opfer-
seite der Strafnorm, GA 1999, S. 182-203, 195 ff.

60 Fischer ZStW 112 (2000), 88 m.w.N.

61 Anders: Fischer ZStW 112 (2000), 93.

trag vier Formen der Missachtung rechtlich garan-
tierter Freiheiten™
— Zwang, wie Gewalt, Drohungen und (konkrete)

Gefihrdungen
— T4uschung
— Ausnutzung einer Zwangslage und
— Ausnutzen von Irrtiimern
die — abgesehen von der fehlenden Einwilligungsfi-
higkeit — das Einverstindnis unwirksam machen
kénnten. Anders als die bislang herrschende Mei-
nung zu § 177 StGB, die eine ,natiirliche’ Einwilli-
gung ausreichen Lisst und auch die mingelbehaftete
Einwilligung ausreichen lisst®, meine ich, dass die
von Amelung klassifizierten Sachlagen beachtlich
sein sollen — und dass auch der intellektuelle Hori-
zont des Opfers aus Griinden des Opferschutzes Be-
achtung finden muss®'.

Und auch fiir die von Fischer beschworenen Fille
»von Ambivalenz, Aggression und tabuisierten
Grenzbereichen des sexuellen Verhaltens“®? bietet
das Recht durch die Beachtlichkeit von Irrtiimern auf
der Titerseite ein wirksames Konstrukt an®.

Ich halte eine solche Umschreibung des Tatbe-
standes, mit einem dann in der Tat erweiterten ,Noti-
gungsbegriff' fiir sinnvoller und klarer als den Ver-
such, das Ausnutzen einer schutzlosen Lage zu einer
Art Nétigungsmittel zu erkliren®.

Wichtig erscheint mir, dass deutlich wird: wer keinen
Willen bildet, hat einen entgegenstehenden Willen,
nimlich den, dass seine Integritit nicht durch Benut-
zung/Gebrauch fiir die sexuellen Bediirfnisse anderer
verletzt wird. Gerade die, die nicht in der Lage sind,
einen aktuellen Willen zu bilden oder zu artikulieren,
haben Anspruch, dass ihr mutmaRlicher Wille durch
die Rechtsordnung — auch unter Verwendung des
Strafrechts, aber nicht nur und nicht zuvérderst — ge-
schiitzt wird.

Ich meine auch, dass eine solche Lésung unter
den Bedingungen des Bestimmtheitsgrundsatzes
moglich sein muss, kennt das Rechtin § 186 StGB ei-
nen Tatbestand, wo die Nichterweislichkeit zu Las-
ten des Titers wirkt, wihrend bei Zweifeln iiber ein
Einverstindnis die allgemeinen Beweisregeln — ein-
schlieflich des in dubio pro reo — gelten wiirden.

Fiir eine solche Formulierung spricht schlieflich
auch die Wirklichkeit und die gerichtliche Praxis, die
zeigt, dass die ganz iiberwiegende Zahl der Titer er-
kennt, dass sie ,gegen den Willen‘ der Opfer handelr.

62 Fischer ZStW 112 (2000), 89.

63 Vgl. dazu Hérnle, Tatjana: Der Irrtum iiber das Einverstindnis
des Opfers bei der sexuellen Nétigung, ZStW 112 (2000), S.
356-380, 356 f.

64 Kritisch zur Ausgestaltung der Tatbestinde Fischer ZStW 112
(2000), 103; Schénke/Schroder § 177 Rdn. 8; Nelles1998, 3, 46.
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Diesistauch in den hier dargestellten Fillen des sexu-
elle Missbrauchs Widerstandsunfihiger deutlich
nachvollziehbar.

Andere Vorschlige gehen dahin, weitere Zwangswir-
kungen — neben der Drohung und der Gewaltanwen-
dung — zu typisieren; die bereits gestorte Autonomie
von Menschen, die keinen Willen (mehr) bilden
konnen, soll dann eine ,vergleichbar (existentielle)
Zwangslage“ ergeben, da gerade diese Menschen von
der Hilfe und Respektierung ihrer Menschenwiirde
durch die Umgebung abhiingig seien®®. Aber auch
Ursula Nelles sieht die ,,Ausnutzung solcher Defekt-
lagen als Quasi-Nétigung® an.%

Die Missbrauchstatbestinde konnten dann auf die
Fille beschrinkt werden, in denen das Einverstind-
nis des Opfers rechtlich unbeachtlich sein soll, sei es,
dass der Person des Opfers keine freie Entscheidung
zugetraut wird, sei es, dass die Umstinde, unter de-
nen entschieden wird, die Freiheit der Willensent-
scheidung tangieren.

Dieses Konzept entspricht — mit kleinen Abwei-
chungen — durchaus dem geltenden Recht, das an die
Person des Opfers ankniipft, wenn es nach
— Aleer (§§ 174, 176)

— intellekruellen Fihigkeiten (§ 179 StGB) oder
— Unreife (§ 182 Abs. 2 StGB)

65 Nelles, STREIT 1995, 98 £.
66 Nelles, STREIT 1995, 98 {.

differenziert. Dagegen einen situativen Ansatz wihlt,
wenn sexuelle Handlungen in
— Erzichungs- und  Ausbildungsverhiltnissen
(§ 174 StGB)
— Arbeitsverhiltnissen (§ 174 StGB)
— Bewachungs-, Betreuungs-, Beratungs- und Be-
handlungsverhilenissen (§§ 174 a, b und ¢ StGB)
untersagt werden. In all diesen Fillen soll auch ein
(defektfreies) Einverstindnis die Verwirklichung des
Tatbestandes nicht ausschliefen®’.
Meines Erachtens koénnte ein solcher Miss-
brauchstatbestand deutlich weniger komplex gestal-
tetund auf seinen Grundgedanken reduziert werden.

Beide Grundtatbestinde, nimlich der der sexuellen
Nétigung mangels Einverstindnisses und der des se-
xuellen Missbrauchs unter Ausnutzung der Unreife
bzw. einer Betreuungsbeziehung, kénnten als Verge-
hen ausgestaltet werden.

Um sie zu einem Verbrechen zu qualifizieren,
sollte nicht — wie bei der sexuellen Nétigung—an den
Einsatz von Notigungsmitteln, sondern eher — wie
schonbei § 176 aoder § 177 Abs. 2 bis 4 —an objekti-
ve Tatfolgen und die Verwendung bestimmter Tat-
mittel angekniipft werden. In beiden Fillen wiirde
die Tat zum Verbrechen, wenn
— die sexuelle Handlung u.a. in einer Penetration

bestanden hat (§§ 176 Abs. 1 Nr. 1, 177 Abs. 2

Nr.1)

— das Opfer bei der Tat verletzt wurde (§$ 176 a
Abs. 2 Nr. 1)

— oder die Gefahr schwerer Schiden (auch psychi-
scher) bzw. Todesgefahr bestanden hat (§§ 176
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 4 Nr. 2, 177 Abs. 2 Nr. 3
und Abs. 4 Nr. 2)

— bei der Tat eine Waffe oder ein Werkzeug einge-
setzt wurde (§ 177 Abs. 3 Nr. 1 und 2 und Abs. 4
Nr. 1)

— die Tat gemeinschaftlich begangen wurde
(§§ 176 Abs. 1 Nr. 2, 177 Abs. 2 Nr. 2)

— die Tat gewerbsmiflig begangen wurde (vgl.
§§ 176 Abs. 2, 180, 180 a).

Die Versuchsstrafbarkeit sollte in allen Fillen erhal-

ten bleiben; ebenso der deutlich erhéhte Strafrah-

men, wenn es zum Tod des Opfers kommt.

Nach unten bietet auch weiterhin die Erheblich-
keitsschwelle des § 184 ¢ StGB ein Korrektiv. Die —
unbenannten — minder schweren Fille sollten dage-
gen abgeschafft werden: es reicht aus, den Grundtat-
bestand als Vergehenstatbestand auszugestalten — im
iibrigen aber, wenn die oben beschriebenen Folgen
eingetreten sind, keine Milderungen auflerhalb der
Strafzumessung im allgemeinen mehr zuzulassen.

67 Vgl. Horn in SK-StGB § 174 aRdn. 5; § 174 b Rdn. 2, § 174 ¢
Rdn. 5; § 179 Rdn. 14.





