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STELLUNGNAHME

Zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches - Verbesserung des Schutzes der
sexuellen Selbstbestimmung

FHK begriflt im Ausgangspunkt die Bemiihungen des Bundeministeriums der Justiz und fur
Verbraucherschutz (BMJV), die Schutzlicken in den aktuell geltenden Straftatbestdanden der
sexuellen Notigung und Vergewaltigung zu schliefen. Dabei geht das BMJV zwar davon aus,
dass mit dem vorliegenden Entwurf die Vorgaben aus dem Ubereinkommen des Europarats
zur Verhitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héduslicher Gewalt (sog.
Istanbul-Konvention), aus der United Nations Convention on the Elimination of
Discrimination against Women (CEDAW, UN-Frauenrechtskonvention) sowie die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) ausreichend
berlicksichtigt werden. Das ist jedoch nach Auffassung von FHK nicht der Fall und erfordert
dringend eine weitere Klarung.

Es ist zunachst zutreffend, dass bei der Implementierung der Vorgaben der Istanbul-
Konvention sowie der Rechtsprechung des EGMR den Vertragsparteien ein gewisser
Spielraum zusteht. Den Staaten sei es demnach Uiberlassen,

»in der Gesetzgebung liber die genaue Formulierung sowie (iber die Faktoren zu
entscheiden, die eine freie Zustimmung ausschliefien. *

Der aktuelle Referentenentwurf sieht eine Strafbarkeit fiir die Person vor, die

»(...) unter Ausnutzung einer Lage, in der eine andere Person
1. aufgrund ihres kérperlichen oder psychischen Zustands zum Widerstand unfdhig ist,
2. aufgrund der liberraschenden Begehung der Tat zum Widerstand unféhig ist oder
3. im Falle ihres Widerstandes ein empfindliches Ubel befiirchtet,
sexuelle Handlung an dieser Person vornimmt oder an sich von dieser Person vornehmen
ldsst (...).”

Mit den Nummern 1 bis 3 des § 179 StGB-E werden abschlieBend Griinde aufgefiihrt, warum
eine Person, die sexuelle Gewalt erlebt, keinen Widerstand leistet. Diese Aufzahlung
bericksichtigt nicht die Vielzahl von moglichen Verhaltensreaktionen auf sexuelle Gewalt.
Zusatzlich kniipfen diese qualifizierenden Umstdande an den Grundtatbestand der sexuellen
Notigung an. Dadurch liegt der Schwerpunkt des Unrechtsgehalts jedoch nicht auf der nicht-

! RefE BMJV, 14.07.2015, S. 7. Mit Verweis auf den erlduternden Bericht der Istanbul-Konvention, Rn. 193. “Bei der Umsetzung dieser
Bestimmung sind die Vertragsparteien des Ubereinkommens dazu angehalten, in ihrem Strafrecht den Begriff der fehlenden freien
Zustimmungen zu den verschiedenen in den Unterabsatzen a bis ¢ aufgefiihrten sexuellen Handlungen aufzunehmen. Die Verfasserinnen
und Verfasser liberlieRen es jedoch den Vertragsparteien, liber die genaue Formulierung in der Gesetzgebung sowie liber die Faktoren zu
entscheiden, die eine freie Zustimmung ausschlieRen. In Absatz 2 wird lediglich erlautert, dass die Zustimmung freiwillig als Ergebnis des
freien Willens der Person, der nach den jeweiligen Umstdnden beurteilt wird, gegeben werden muss.”
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einverstandlichen sexuellen Handlung, sondern verlangt den zusatzlichen Nachweis, warum
die Person nicht in der Lage gewesen ist, sich zu wehren.

Der Referentenentwurf setzt somit voraus, dass sich eine Frau, die sexuelle Gewalt erlebt, in
der Regel wehrt. Diese stereotype Vorstellung eines Verhaltens in Situationen, in denen
sexuelle Gewalt geschieht, widerspricht jedoch den vélkerrechtlichen Vorgaben.

Die Istanbul-Konvention, das United Nations Committee on the Elimination of Discrimination
against Women (CEDAW, UN-Frauenrechtsausschuss) sowie der EGMR fordern die
Mitgliedstaaten dazu auf, ein Strafrecht zu schaffen, in dem das fehlende Einverstdandnis
Grundvoraussetzung eines rechtlichen Schutzes zur sexuellen Selbstbestimmung und frei
von Geschlechterstereotypen ist.

Der vorliegende Referentenentwurf des BMJV bleibt somit hinter diesen Vorgaben zuriick.

1. AbschlieBende Aufzdhlung in § 179 Absatz 1 StGB-E verstof3t gegen internationale
Vorgaben

Das BMJV geht davon aus, dass mit dem Referentenentwurf die bisher nicht hinreichend
erfassten Falle des fehlenden Einverstiandnisses tatbestandlich aufgefangen werden und im
Sinne der Vorgaben aus der Istanbul-Konvention und des EGMR sind. In der Begriindung zum
aktuellen Referentenentwurf wird auf die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (M.C. vs. Bulgarien) (dazu a.) sowie auf den erlauternden Bericht der
Istanbul-Konvention (dazu b.) explizit Bezug genommen.

a. Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (M.C. vs.
Bulgarien)

Mit Verweis auf die Entscheidung des EGMR ,M.C. vs. Bulgarien” aus dem Jahr 2003 wird der
Referentenentwurf damit begriindet, dass es ausreiche, wenn eine

»Bestrafung wegen nicht einverstdndlicher sexueller Handlung unter anderem durch
Auslegung der nationalen Vorschriften grundsdtzlich mdéglich ist, auch wenn die
Mitgliedstaaten Begriffe wie ,Gewalt’, ,Bedrohung’ etc. in ihrer nationalen Gesetzgebung
verwenden {(...). ">

Dieser Auslegung ist jedoch nicht zu folgen. Der EGMR geht davon aus, dass nur dann Gewalt
gegen Frauen nachhaltig bekampft werden kann, wenn auch nicht-einverstandliche sexuelle
Handlungen bestraft werden. Dabei dirfen die nationalen Gesetzgebungen nicht so
ausgestaltet sein, dass zu hohe Anforderungen an die Tatbegehung zu einer rigiden
Strafverfolgung fiihren. Das Recht auf Privatleben und das Recht auf ein Leben frei von
Folter, wie es die Europaische Menschenrechtskonvention garantiert, bedeutet auch den

? RefE BMJV, 14.07.2015, S. 7.
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Schutz der freien Ausiibung der sexuellen Selbstbestimmung. Dies beinhaltet frei und ohne
Zwang entscheiden zu konnen, ob eine sexuelle Handlung stattfindet. Eine freie
Entscheidung darf dabei nicht nur bei Gewalt ausgeschlossen werden. Ein Tatbestand zum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung muss hinreichend berticksichtigen, dass eine Person,
die einen sexuellen Ubergriff befiirchtet, sich in einem Ausnahmezustand befindet und ganz
individuelle Verhaltensreaktionen zeigt. Es verbietet sich daher abschlieBend Griinde
aufzuzahlen, warum kein Widerstand geleistet wird. Der EGMR erkennt ebenfalls an, dass es
eine Vielzahl von Griinden gibt, warum eine Person keinen kérperlichen Widerstand leistet.?

Die Fassung des § 179 StGB-E geht davon aus, dass weitere Umstdande vorliegen missen, die
dazu gefuhrt haben, dass die betroffene Person keinen Widerstand geleistet hat. Nur diese
gualifizierenden Umstdnde sollen Ausdruck einer fehlenden Zustimmung sein. Diese
abschlielende Aufzdhlung des § 179 StGB-E Absatz 1 von Umstdnden signalisiert aber nicht
ausreichend und im Sinne des EGMR, dass nicht-einverstandliche sexuelle Handlungen das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung verletzen. Der aktuelle Referentenentwurf setzt allein
den Schwerpunkt auf die Gegenwehr und geht davon aus, dass eine Person in dieser
Situation sich wehrt. Somit wird das eigentlich Ziel der Rechtsprechung des EGMR verkannt
und nicht ausreichend umgesetzt.

b. Istanbul-Konvention

Der Referentenentwurf wird weiterhin damit begriindet, dass es ausweislich des
Erlauternden Berichts zur Istanbul-Konvention

,den Vertragsparteien liberlassen [wird], in der Gesetzgebung iiber die genaue
Formulierung sowie iiber die Faktoren zu entscheiden, die eine freie Zustimmung
ausschliefen.

3 EGMR, M.C. v. Bulgaria, 2003, Rn. 162 ff.:

,162. The Court also notes that the member States of the Council of Europe, through the Committee of Ministers, have agreed that
penalising non-consensual sexual acts, “[including] in cases where the victim does not show signs of resistance”, is necessary for the
effective protection of women against violence (see paragraph 101 above).

163. In international criminal law, it has recently been recognised that force is not an element of rape and that taking advantage of
coercive circumstances to proceed with sexual acts is also punishable. The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia has
found that, in international criminal law, any sexual penetration without the victim's consent constitutes rape and that consent must be
given voluntarily, as a result of the person's free will, assessed in the context of the surrounding circumstances (see paragraphs 102-07
above). While the above definition was formulated in the particular context of rapes committed against the population in the conditions of
an armed conflict, it also reflects a universal trend towards regarding lack of consent as the essential element of rape and sexual abuse.
164. As submitted by the intervener, the evolving understanding of the manner in which rape is experienced by the victim has shown that
victims of sexual abuse — in particular, girls below the age of majority — often provide no physical resistance because of a variety of
psychological factors or because they fear violence on the part of the perpetrator.

165. Moreover, the development of law and practice in that area reflects the evolution of societies towards effective equality and respect
for each individual’s sexual autonomy.

166. In the light of the above, the Court is persuaded that any rigid approach to the prosecution of sexual offences, such as requiring proof
of physical resistance in all circumstances, risks leaving certain types of rape unpunished and thus jeopardising the effective protection of
the individual’s sexual autonomy. In accordance with contemporary standards and trends in that area, the member States ‘positive
obligations under Articles 3 and 8 of the Convention must be seen as requiring the penalisation and effective prosecution of any non-
consensual sexual act, including in the absence of physical resistance by the victim.”

* RefE BMJV, 14.07.2015, S. 7. Mit Verweis auf den erlduternden Bericht der Istanbul-Konvention, Rn. 193: “Bei der Umsetzung dieser
Bestimmung sind die Vertragsparteien des Ubereinkommens dazu angehalten, in ihrem Strafrecht den Begriff der fehlenden freien
Zustimmungen zu den verschiedenen in den Unterabsdtzen a bis ¢ aufgefiihrten sexuellen Handlungen aufzunehmen. Die Verfasserinnen
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Der Referentenentwurf (ibersieht jedoch die sonstigen Ausfiihrungen in dem Erlauternden
Bericht. Dieser geht davon aus, dass in der Beurteilung, ob die sexuelle Handlung nicht-
einverstandlich gewesen ist, die gesamte Bandbreite von Verhaltensreaktionen auf sexuelle
Gewalt und auf eine Vergewaltigung beriicksichtigt werden muss. Die Ausfihrungen der
Istanbul-Konvention lehnen es ab, den Unwertgehalt nur auf bestimmte gesetzlich vertypte
Umstéande zu beschranken.”

§ 179 Absatz 1 StGB-E fiihrt jedoch nur einen Ausschnitt moglicher Verhaltensreaktionen bei
sexueller Gewalt auf. GemaR § 179 Absatz 1 Nummer 3 StGB-E soll sich eine Person strafbar
machen, wer ausnutzt, dass eine andere Person einen Widerstand unterldsst, weil sie ein
empfindliches Ubel befiirchtet. Dabei werden Fallkonstellationen wie Scham oder Sorge,
dass die im Nebenzimmer schlafenden Kinder die Ubergriffe mitbekommen, nicht
beriicksichtigt.®

2. Geschlechterdiskriminierende Rollenvorstellung

Mit dem aktuellen Referentenentwurf eroffnet die Bundesregierung die Gefahr, dass
zuklinftige Rechtsprechung und Auslegung dieser Gesetzgebung von
Geschlechterstereotypen und Mythen zur Sexualitdt von Frauen und Mannern beeinflusst
wird. Einer der wesentlichen Vorgaben aus der Istanbul-Konvention ist es jedoch, dies zu
vermeiden.’

Die UN-Frauenrechtskonvention definiert nicht nur, wann eine Diskriminierung vorliegt,
sondern konkretisiert die staatliche Verpflichtung, eine solche Diskriminierung zu vermeiden.
Der UN-Frauenrechtsausschuss sieht auch die reviktimisierende Strafrechtsanwendung und
materielles Strafrecht, welches ein stereotypes Geschlechterverstandnis zu Grunde legt, als
diskriminierend an.?

und Verfasser iberliefSen es jedoch den Vertragsparteien, iiber die genaue Formulierung in der Gesetzgebung sowie (iber die Faktoren zu
entscheiden, die eine freie Zustimmung ausschliefSen. In Absatz 2 wird lediglich erldutert, dass die Zustimmung freiwillig als Ergebnis des
freien Willens der Person, der nach den jeweiligen Umstdnden beurteilt wird, gegeben werden muss.”

> Erlauternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 192: ,Die Strafverfolgungsmafnahmen fiir dieses Vergehen erfordern eine
kontextabhdngige Beurteilung der Beweise, um fiir jeden Fall gesondert zu entscheiden, ob das Opfer der vollzogenen sexuellen Handlung
zugestimmt hat. Bei einer solchen Beurteilung muss die gesamte Bandbreite von Verhaltensreaktionen auf sexuelle Gewalt und auf eine
Vergewaltigung beriicksichtigt werden, die das Opfer zeigen kann, und sie darf nicht auf Vermutungen zum typischen Verhalten in einer
solchen Situation begriindet werden. “

®Siehe RefE BMIV, 14.07.2015, S. 17. , Kein empfindliches Ubel diirfte demgegeniiber in der Regel vorliegen, wenn das Oper Scham
empfindet oder die Furcht hat, andernfalls Streitigkeiten mit dem Partner zu riskieren.”

” Erlauternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 192: ,,(..) Es muss auch dafiir Sorge getragen werden, dass die Auslegungen der
Gesetzgebung zu Vergewaltigung und die in den entsprechenden Fdllen eingeleiteten Strafverfolgungsmafinahmen nicht von Geschlechter-
Stereotypen und Mythen zur ménnlichen bzw. weiblichen Sexualitét beeinflusst werden.”

8 Siehe CEDAW- Ausschuss, R.P.B v. the Philippines, 2014 sowie CEDAW Ausschuss, Vertido v. the Philippines, 2010, Rn. 8.4.ff. In seiner
Entscheidung von 2011 macht der Ausschuss umfassende Angaben, wie ein nicht-diskriminierendes Strafrecht ausgestaltet ist:

,Ensure that all legal procedures in cases involving crimes of rape and other sexual offenses are impartial and fair, and not affected by
prejudices or stereotypical gender notions. To achieve this, a wide range of measures are needed, targeted at the legal system, to improve
the judicial handling of rape cases, as well as training and education to change discriminatory attitudes towards women. Concrete
measures include:

(i) Review of the definition of rape in the legislation so as to place the lack of consent at its centre;

(ii) Remove any requirement in the legislation that sexual assault be committed by force or violence, and any requirement of proof of
penetration, and minimize secondary victimization of the complainant/survivor in proceedings by enacting a definition of sexual assault that

4
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Dabei ist die Annahme, dass sich eine Person, die sexueller Gewalt ausgesetzt ist, wehrt und
nur unter bestimmten Umstdanden nicht dazu in der Lage ist, Widerstand zu leisten, Ausdruck
von gender-stereotypen Erwartungen an das Verhalten einer Betroffenen. Der Ausschuss
hatte das Verhalten eines philippinischen Gerichts geriigt, das den Freispruch eines Taters
damit begriindet hat, dass die Beschwerdefiihrerin sich nicht so verhalten habe, wie es von
einer Frau in einer Vergewaltigungssituation zu erwarten sei. Der CEDAW-Ausschuss sieht
hierin Frauen diskriminierende Geschlechterstereotypen und Vergewaltigungsmythen, nach
denen Frauen sich bei sexuellen Ubergriffen kérperlich wehren und Chancen zur Flucht
nutzen mdissten. Ein Einverstdndnis der Frau werde ansonsten unterstellt; ihre
Glaubwdrdigkeit hinsichtlich des Vergewaltigungsvorwurfs infrage gestellt. Hierin komme die
stereotype Vorstellung zum Ausdruck, dass nicht das fehlende Einverstandnis der Verletzten,
sondern das Uberwinden kérperlichen Widerstandes das charakteristische Merkmal der
Vergewaltigung sei. Solche patriarchalen Vorstellungen von Sexualitdit und weiblicher
Subordination legitimieren Gewalt gegen Frauen und verhindern die strafrechtliche
Verfolgung von Tatern. Daher hat der CEDAW-Ausschuss darauf hingewiesen, dass das
fehlende Einverstandnis bereits die Vergewaltigung begriinde und das Recht der Betroffenen
auf Sicherheit, korperliche Selbstbestimmung und Integritdt verletze, wahrend es auf die
Anwendung von Gewalt als Grundvoraussetzung nicht ankomme. Der UN-
Frauenrechtsausschuss hat vermehrt klargestellt, dass nur tradierte Denkmuster von
weiblicher Unterordnung bei sexuellen Handlungen ausgehen.’

Der aktuelle Referentenentwurf geht somit von einer bestimmten Verhaltensreaktion aus,
der einem diskriminierenden und stereotypen Rollenbild zu Grunde liegt.

Fazit

Mit der geplanten Anderung des Strafrechts wird weder das Ziel erreicht, Fille sexueller
Handlungen, die ohne Einverstandnis vorgenommen worden sind, strafrechtlich umfassend
zu erfassen, noch werden voélkerrechtlichen Vorgaben umfassend berlicksichtigt.

Mit der Anderung des materiellen Sexualstrafrechts darf aber auch der Kampf gegen die
Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung nicht abgeschlossen sein. Vielmehr fordern auch
die internationalen Vorgaben einen Perspektivwechsel und Verhaltensdanderung auf allen
Ebenen.” Denn die Sorge, dass sich durch den neuen Wortlaut die Problematik der
Beweisflihrung nicht l6sen lasst, ist gerechtfertigt. In den Fallen, in denen es neben der
Aussage der betroffenen Personen keine weiteren Beweismittel gibt, besteht weiterhin das

either:

a. requires the existence of “unequivocal and voluntary agreement” and requiring proof by the accused of steps taken to ascertain whether
the complainant/survivor was consenting; or

b. requires that the act take place in “coercive circumstances” and includes a broad range of coercive circumstances.”

° Siehe CEDAW Ausschuss, Vertido v. the Philippines, 2010, Rn. 8.4. ff.;, Stereotyping affects women’s right to a fair and just trial and that
the judiciary must take caution not to create inflexible standards of what women or girls should be or . . . have done when confronted with a
situation of rape based merely on preconceived notions of what defines a rape victim {(...)”. Der Ausschuss prazisiert weiter, Rn. 8.5.: “...)
the Committee finds that to expect the author to have resisted in the situation at stake reinforces in a particular manner the myth that
women must physically resist the sexual assault. “

% siehe hierzu auch den Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 98.
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Dilemma, dass sich zwei gegensatzliche Aussagen gegeniiberstehen und bei Zweifeln fir den
Angeklagten entschieden werden muss. Ein Losungsansatz hierfir ist jedoch nicht allein tGber
das materielle Strafrecht zu suchen. Vielmehr geht es auch um eine angemessene und nicht-
diskriminierende Sachverhaltsaufklarung, die nicht versucht den Widerstand zu ermitteln,
sondern Beweise kontext- und einzelfallabhingig sammelt und beurteilt."* Nur speziell
ausgebildetes Fachpersonal, welches im Hinblick auf die zahlreichen Ursachen,
Erscheinungsformen und Auswirkungen einer Vielzahl von Gewaltformen geschult wird™?, ist
in der Lage Beweismaterial zu erkennen und zu dokumentieren, die eine
Einzelfallbetrachtung zulassen. Es geht nicht darum, Beweise Uber das Sexualverhalten der
betroffenen Person zu sammeln, sondern darum, die Umstdnde, in denen die sexuelle
Handlung vorgenommen wurde, besser einzuordnen. Neben der Drohung von Gewalt oder
der Befiirchtung eines empfindlichen Ubels gibt es weitere Umstinde, die Zwang auf die
betroffene Person ausiiben. Hierzu bedarf es jedoch Ermittlungspersonals, das solche
Umstande frihzeitig erkennt, nachfragt und entsprechend ermittelt, um wirksam zu einer
umfassenden Verfolgung von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung beizutragen.

Frauenhauskoordinierung e. V. (FHK)

FHK vereint unter ihrem Dach zahlreiche bundesweite Wohlfahrtsverbande (AWO
Bundesverband e. V. Diakonie Deutschland, Paritatischer Gesamtverband e. V.,
Sozialdienst katholischer Frauen Gesamtverein e. V./Deutsche Caritasverband e. V.) sowie
einzelne Trager von Frauenhausern und Fachberatungsstellen.

FHK koordiniert, vernetzt und unterstiitzt das Hilfe- und Unterstiitzungssystem, fordert
die fachliche Zusammenarbeit und bindelt die Praxiserfahrungen, um sie in politische
Entscheidungsprozesse sowie in fachpolitische Diskurse zu transportieren.

Frauenhauskoordinierung e.V.
Annav. Gall

" Siehe hierzu auch den Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 192:,, Die Strafverfolgungsmafnahmen fiir dieses Vergehen
erfordern eine kontextabhdngige Beurteilung der Beweise, um fiir jeden Fall gesondert zu entscheiden, ob das Opfer der vollzogenen
sexuellen Handlung zugestimmt hat.”

2 Sjehe hierzu auch den Erliuternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 98 ff: ,,Die Aus- und Fortbildung und die Bewusstseinsbildung von
Angehdrigen bestimmter Berufsgruppen im Hinblick auf die zahlreichen Ursachen, Erscheinungsformen und Auswirkungen aller in den
Anwendungsbereich dieses Ubereinkommens fallenden Formen von Gewalt stellen ein wirksames Mittel zur Verhiitung solcher Gewalttaten
dar. Die Aus- und Fortbildung erméglicht es nicht nur, die Angehérigen bestimmter Berufsgruppen fiir Gewalt gegen Frauen und héusliche
Gewalt zu sensibilisieren, sondern trégt auch zu einem Perspektivenwechsel und einer Verhaltensdnderung der dieser Fachleutegegeniiber
den Opfern bei. Des Weiteren verbessert sie die Natur und die Qualitdt der den Opfern geleisteten Hilfe in erheblichem MafSe.”
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