Dorothea Rzepka
Zur aktuellen Verschirfung des Strafrechts

Sexuelles Verhaltenund seine Kontrolle durch das Strafrecht sind ein stindiges Thema
in der 6ffentlichen Diskussion einschliefSlich der Medien und Politik. Wer allerdings
gedacht hat, mit dem 33. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 1.7.1997, dem Sechsten
Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 26.1.1998 sowie dem Gesetz zur Bekdmp-
fung von Sexualdelikten und anderen gefdhrlichen Straftaten vom 26.1.1998 sei es
zu einer gewissen Befriedigung des legislativen Reformeifers auf dem Gebiet des
Sexualstrafrechts gekommen, wird durch die aktuellen Bemiihungen sowohl der Regie-
rungs- als auch der Oppositionsparteien im Bundestag eines Besseren belehrt. Gleich
zu Beginn der 15. Legislaturperiode kiindigte die neue Bundesministerin der Justiz,
Brigitte Zypries, in der Aussprache zur Regierungserklarung des Bundeskanzlers an,
die Grundtatbestinde des sexuellen Missbrauchs von Kindern, Jugendlichen und wider-
standsunfahigen Personen zu Verbrechen (ein Jahr Mindestfreiheitsstrafe) hoch stu-
fen zu wollen. Des Weiteren werde auch ,,psychische sexuelle Gewalt (Einwirkung
auf Kinder, damit diese sexuelle Handlungen vornehmen) nicht langer straflos blei-
ben.,,Wegseher* und,,Profiteure*—also diejenigen, die Taten des Kindesmissbrauchs
nicht anzeigen, sie belohnen oder billigen — wiirden ,,sich in Zukunft vor dem Straf-
richter wiederfinden*. Zuletzt wies die Justizministerin noch darauf hin, dass mit dem
»gesamten Arsenal der strafprozessualen Moglichkeiten“ ,,gegen jede Form der Ver-
breitung von Kinderpornographie“ vorgegangen werden solle. Im Rahmen der ersten
Beratung eines von der CDU/CSU-Fraktion in den Bundestag eingebrachten Gesetz-
entwurfs (BT-Drs. 15/29) bot sich der Ministerin am 14.11.2002 ein zweiter Anlass,
vor dem Bundestag zum Thema Stellung zu nehmen und das gemeinsame Interesse
von Regierung und Opposition an einer Verschirfung des geltenden Sexualstrafrechts
hervorzuheben, ohne allerdings auf einen eigenen Gesetzentwurf verzichten zu wol-
len. Dieser Entwurf — ein zwischen SPD und Biindnis90/Die Griinen ausgehandelter
Kompromiss — wurde dann am 28.1.2003 als ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
der Vorschriften iiber die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur
Anderung anderer Vorschriften® vorgelegt (BT-Drs. 15/350) und bereits zwei Tage
spiterim Bundestag beraten. Am 19.2.2003 fand eine 6ffentliche Anhdrung von Exper-
ten/innen vor dem Rechtsausschuss statt, die sowohl den Gesetzentwurf der
CDU/CSU-Fraktion als auch der Regierungsparteien zum Gegenstand hatte. Aller-
dings fiel das Anhdrungsergebnis fiir die Regierungsparteien nicht im erwarteten Sinne
aus. Es wurde eine ,,derart geballte Kritik an dem Reformplan laut, dass sich selbst
" die Urheber des Entwurfs zunichst sichtlich irritiert zeigten* (Detjen ZRP 2003: 141).
Die Experten/innen, aber auch zahlreiche Opferschutzverbinde duflerten massive
Bedenken vor allem gegen die geplante Erweiterung der Anzeigepflichten gemaf3
§ 138 StGB. Als sich dann auch noch die Landesjustizminister auf ihrer Tagung am
11./12.6.2003 mit groBler Mehrheit gegen diesen Teil des Gesetzentwurfs — ein-
schlieBllich der neu vorgeschlagenen Variante einer ,,Meldepflicht* — aussprachen,
gaben die Koalitionsparteien dem steigenden Druck nach und verzichteten auf die
umstrittene Anzeigepflicht. Ubrig blieben drei Schwerpunkte: Neukriminalisierun-
gen und Strafrahmenédnderungen bei sexuellem Missbrauch von Kindern und wider-
standsunfahigen Menschen — allerdings ohne Hoherstufung der Grundtatbestinde zu
Verbrechen -, verdnderte und neue Regelungen zur Kinderpornographie sowie eine
Ausweitung der Moglichkeiten zur DNA-Analyse. Neu hinzu kam—nebeneiner Ande-
rung des § 397a StPO — die eingeschrénkt riickwirkende Einfiihrung einer vorbehal-
tenen Sicherungsverwahrung fiir Heranwachsende, auf die allgemeines Strafrecht ange-
wandt wird (§ 106 JGG) —auf Vorschlag des Rechtsausschusses vom 25.6.2003, ohne
jede Vorankiindigung und Diskussion mit der Fachoffentlichkeit (BT-Drs. 15/1311)!
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Dieser Gesetzentwurf, den der Bundestag am 3.7.2003 in der vom Rechtsausschuss
empfohlenen Fassung angenommen hat, passt sich nahtlos in die Gesetzgebungsak-
tivititen der letzten Jahre ein, fir die der Einsatz des Strafrechts und seiner Zwangs-
befugnisse als prima ratio zur Losung tatsdchlicher oder vermeintlicher gesell-
schaftlicher Problemlagen kennzeichnend ist. Die Strafe als schwerste staatliche Sank-
tion wird schon lange nicht mehr nur als duBlerstes Mittel im duBersten Fall einge-
setzt. Der verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit staatlichen Stra-
fens sowie staatlicher Eingriffe in die Freiheit des Einzelnen richtet sich mit seinen
Vorgaben der Eignung zur Zweckerreichung (1), dem Gebot der Wahl des mildes-
ten Mittels (2) sowie der Angemessenheit der Mafinahme (3) vor allem auch an den
Gesetzgeber. Das Bundesverfassungsgericht raumt der Legislative zwar einen wei-
ten Gestaltungsspielraum ein, gibt damit allerdings die Bereiche des Strafrechts und
Strafverfahrens nicht einer MaBlosigkeit preis, wie sie in der Praxis zunehmend sicht-
bar wird.

1. Das Erfordernis der Geeignetheit der Mafinahme bietet angesichts der restrikti-
ven Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir den Gesetzgeber keine
grof3e normative wie empirische Hiirde, zumal dieser auch iiber die Definitionsmacht
hinsichtlich der verfolgtenZiele verfiigt. Im Gesetzentwurf werden die geplanten Ande-
rungen durch die Notwendigkeit eines verbesserten Opferschutzes begriindet, wobei
gleichzeitig von gerechtem Unrechts- und Schuldausgleich, mangelnder Eignung der
vorhandenen Vorschriften zur Verhiitung kiinftiger Straftaten und wirksamen
Bekampfung bestimmter unerwiinschter Verhaltensweisen sowie der gebotenen
Umsetzung internationaler Rechtsakte die Rede ist. Angesichts dieser Vermischung
von Schuldausgleichs-, Spezial- und Generalpriventionstheorien und der niedrigen
Messlatte einer bloBen Eignung zur Forderung des gewiinschten Erfolgs ist es schon
erstaunlich, wie einmiitig der urspriinglich geplanten Ausweitung der Anzeigepflicht
in § 138 StGB die Tauglichkeit abgesprochen wurde, einen wirklichen Beitrag zum
Opferschutz zu leisten. Im Gegenteil wurde sogar — vor allem auch aus der Praxis
der Opferschutzverbiande — die Kontraproduktivitit einer strafbewehrten Anzeige-
pflicht beziiglich der avisierten Deliktsbereiche befiirchtet. Die geplanten Straf-
schérfungen und Neukriminalisierungen bei sexuellem Missbrauch und Kinderpor-
nographie miissen sich gleichermalBen einer solchen ,,Eignungspriifung* stellen. Diese
muss — bezogen auf das Ziel der Verhiitung kiinftiger Straftaten — zu einem negati-
ven Ergebnis kommen, da die intendierte spezial- und generalpriaventive Abschre-
ckungswirkung durch harte Bestrafung —empirisch belegt —nicht eintritt. Umgekehrt
ist vielmehr zu fragen, ob der verstirkte Druck, den das Strafrecht auf den poten-
ziellen Téter auszuiiben sucht, sich zwar nicht praventiv, aber doch repressiv zu Las-
ten moglicher Opfer niederschldgt — durch Verstirkung der Bemiihungen, das Opfer
von einer Kommunikation iiber das Geschehene mit anderen Personen abzuhalten,
durch sinkende Gestindnisbereitschaft im Strafverfahren usw. Selbst wenn man sich
auf den Unrechts- und Schuldgehalt der Taten bezieht und hier Gerechtigkeit ver-
langt, ist zu beriicksichtigen, dass damit nicht nur die stets vorhandene Eignung zum
Strafen, zur Befriedigung eines tatsichlichen oder vermuteten Bestrafungsbediirfnisses
in der Bevdlkerung oder zur symbolischen Achtung bestimmter Verhaltensweisen
durch das Strafrecht gemeint sein kann. Das Maf} des gerechten Unrechts- und Schuld-
ausgleichs mag schwer bestimmbar sein; es dréngt aber zu vielen Fragen, die die
aktuelle Kriminalpolitik nicht zu bewegen scheinen, wie z. B.: Warum erlauben die
derzeit giiltigen Strafrahmen trotz rechtsstaatlich hochst bedenklicher weiter und nach
Tatschwere abgestufter Entscheidungsspielrdume nicht die gewiinschte tat- und schuld-
angemessene Bestrafung? Warum wird nicht zumindest die Strafverfolgungspraxis
der letzten Jahre und damit die Implementation der 1997/1998 neu geschaffenen Nor-
men umfassend analysiert, bevor mit einer Diskussion liber Neubewertungen ver-
schiedener Tatbestdnde begonnen wird? Zudem muss man sich ganz grundsitzlich
dariiber Gedanken machen, inwieweit die vorgeschlagenen Neuerungen nicht nur unzu-
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ldssige Moralisierungen enthalten oder verstirken, indem als moralisch anstdBig emp-
fundene Verhaltensweisen auch dann strafbar sein sollen, wenn sie niemanden schi-
digen, es also auch nicht um Repression wegen oder Pravention von Gewalt und Miss-
achtung der sexuellen Selbstbestimmung geht. Beispielhaft sei hier auf die Strafbar-
keit von sexuellen Liebesbeziehungen zwischen dlteren Kindern und Jugendlichen,
aber auch auf die Vorverlagerungen der Strafbarkeit etwa durch § 176 Abs. 5 StGB-
E verwiesen.

2. Der Gesetzgeber darf lediglich solche geeigneten Malnahmen flir zuldssig erach-
ten, welche die am wenigsten einschneidenden Folgen nach sich ziehen. Strafrecht-
liche Sanktionen und Eingriffe kommen erst als ultima ratio bei Versagen anderer,
auch rechtlicher (Zwangs-)Mittel in Betracht. Diese Verpflichtung zur Suche nach
nichtstrafrechtlichen Alternativen bzw. zur Priifung, ob eine neue oder verschirfte
Strafvorschrift wirklich notwendig ist, wird regelmiBig vernachléssigt, indem
bestenfalls ein MaBnahmenpaket unter Einschluss strafrechtlicher Optionen
geschniirt wird. Die zunéchst geplante Ausweitung der Anzeigepflicht bietet hierfur
erneut ein gutes Beispiel, da es den Urhebern des Gesetzesentwurfs gar nicht in den
Sinn gekommen ist, dass als strafwiirdig definierte Fille bereits strafbar sein konn-
ten—als unterlassene Hilfeleistung gemaB § 323c StGB oder Beteiligung an den Sexu-
aldelikten. Auch die Erforderlichkeit der weiteren Anderungen des Sexualstrafrechts
zur Abschreckung und/oder zum Schuldausgleich wird lediglich behauptet, aber kei-
neswegs gepriift, geschweige denn belegt. Trotz vorhandener Bekenntnisse zum frag-
mentarischen Charakter des Strafrechts und Warnungen vor der falschen Verspre-
chungeines vollstdndigen Schutzes gegen Kriminalitdt wird vorrangig nicht nach Alter-
nativen zum sondern nach Liicken im Strafrecht gesucht, wobei die Perspektive effek-
tiver Strafverfolgung dominant und die Ansichten ihrer Organe einflussreich sind
(z. B. sichtbar in der Begriindung des Gesetzentwurfs durch Bezugnahme auf den
Beitrag eines BKA-Mitarbeiters zur Kinderpornographie). Abweichende Meinungen,
die — in der Logik strafrechtlicher Sanktionierung verbleibend — dennoch etwa die
geltende Rechtslage im Bereich des Pornographiestrafrechts als ,,grundsatzlich aus-
reichend* bezeichnen (H6rnle NJW 2002: 1008 ff.; Matzky ZRP 2003: 167 ff.), haben
wenig Chancen, zur Kenntnis genommen zu werden. Die verfassungsrechtlich gebo-
tene Notwendigkeit, Kriminalisierungen nur als letztes Mittel in Betracht zu ziehen,
kann auch nicht durch Verweis auf europdische Rechtsakte unterlaufen werden. Es
sei in diesem Zusammenhang nur darauf hingewiesen, dass mangels Gesetzge-
bungskompetenz der EU die nationale Souverénitéit der Mitgliedsstaaten auf straf-
rechtlichem Gebiet nicht angetastet ist, folglich z. B. der Rahmenbeschluss des Rates
der EU zur Bekdmpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpor-
nographie, also eines bloBen Exekutivorgans, die Inhalte des demokratischen Gesetz-
gebungsverfahrens in Deutschland sowie die Entscheidung des deutschen Gesetzge-
bers weder ganz noch partiell vorwegnehmen kann. Die inzwischen zu beobachtende
Ubung, straf(verfahrens-)rechtlichen Anderungsbedarf mit vorhandenen européischen
Vorgaben zu legitimieren, zeugt von einem gebrochenen Demokratieverstindnis.

3. Die Angemessenheit der Mallnahme verlangt, dass der staatliche Eingriff seiner
Intensitdt nach nicht auBler Verhiltnis zur Bedeutung der Sache und den vom Biirger
hinzunehmenden EinbuBen stehen darf. Die hiernach gebotene Pflicht zur Giiterab-
wigung unterwirft den Gesetzgeber einem Begriindungs- und Rechtfertigungszwang.
Wie viel diese Verpflichtung wert ist, wird ganz maf3geblich von der in Politik und
Wissenschaft vertretenen Grundrechtstheorie bestimmt. Nach dem traditionellen, dem
Grundgesetz zugrunde liegenden liberal-rechtsstaatlichen Verstindnis sind Grund-
rechte Freiheitsrechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat. Sie dienen der Sicherung
individueller und gesellschaftlicher Freiheit durch Abwehr staatlicher Macht. Dabei
ist die Freiheitssphire des Einzelnen prinzipiell unbegrenzt, die Befugnisse des Staa-
tes sind hingegen prinzipiell begrenzt. In Abkehr von diesem Ansatz werden seit eini-
ger Zeit zunehmend vor allem strafrechtliche Eingriffe damit gerechtfertigt, dass Frei-
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heit Sicherheit voraussetze und es die Aufgabe eines liberalen Staates sei, die Frei-
heit seiner Biirger zu sichem. Die Freiheitsrechte seien deshalb nicht nur Abwehr-
rechte gegeniiber dem Staat, sondem legten dem Staat auch Schutzpflichten auf. Eine
solche Formel,Freiheitdurch Sicherheit*“ fithrt zu einer Entgrenzung staatlicher Macht
und Eingriffsbefugnisse gegeniiber dem Biirger. Es findet stets eine Abwiagung zwi-
schen den Abwehrrechten des Einzelnen und den Schutzpflichten des Staates statt.
Wie wenig Gewicht den Freiheiten des Biirgers in diesem Abwagungsprozess bei-
gemessen wird, ldsst sich exemplarisch an der geplanten Ausweitung der DNA-Ana-
lyseméglichkeiten fiir Zwecke kiinftiger Strafverfolgung zeigen. Danach sollen alle
Sexualdelikte, also auch exhibitionistische Handlungen oder Erregung 6ffentlichen
Argemisses, unabhidngig von einem bisher noch geltenden Erfordemis der ,,erheb-
lichen Bedeutung* taugliche Anlasstati.S.v. § 81g StPO sein konnen. Begriindet wird
dies u.a. — unter Heranziehung der Ergebnisse einer nicht ndher benannten Géttinger
Studie —damit, dass rund 1 bis 2% der wegen exhibitionistischer Straftaten als schwers-
tem Delikt Verurteilten in einem Untersuchungszeitraum von vier Jahren wegen eines
sexuellen oder sonstigen Gewaltdelikts verurteilt worden seien (BT-Drs. 15/350: 11).
Abgesehen davon, dass derartige Prognoseforschungen ganz grundsitzlich — etwa
aus konstruktivistischer Sicht — kritisch zu hinterfragen sind, verdeutlicht die Argu-
mentation, welcher Stellenwert einer effektiven Kriminalitidtsbekdmpfung, zudemnoch
unter dem Deckmantel des praventiven Opferschutzes, zugewiesen wird und auf wel-
che Weise sich Kriminalpolitik anwendungsbezogene Kriminologie dienstbar
macht. Der Hinweis, dass zusdtzlich noch eine Negativprognose bezogen auf kiinf-
tige Strafverfahren mit einer zugrunde liegenden Straftat von erheblicher Bedeutung
gestellt werden miisse, vermag hier nicht zu beruhigen. Es ist ndmlich kaum vor-
stellbar, wie eine Anlasstat von nicht erheblicher Bedeutung den Schluss auf kiinf-
tige erhebliche Delikte zulassen soll, ohne dass die gerichtliche Entscheidung auf Spe-
kulationen, Vorurteilen und Alltagstheorien beruht und zu weiterer Stigmatisierung
fiihrt. Die konkreten,unzahligen Eingriffe in das verfassungsrechtlich garantierte Recht
auf informationelle Selbstbestimmung (abgeleitet aus der Wiirde des Menschen und
dem Personlichkeitsrecht), die zahlreichen Verletzungen der Unschuldsvermutung
(Art. 6 Abs. 2 MRK), die fiir jeden Verurteilten hinsichtlich einer denkbaren Bege-
hung kiinftiger Straftaten gilt, die dauerhafte Abstempelung vieler Biirger zu ,,Sexu-
alverbrechem®, die stdndig voranschreitende Entwicklung zum,,gldsemen Menschen®
u.a.: Alle diese Punkte — in die Waagschale geworfen — vermégen sich nicht durch-
zusetzen gegen die vage Chance der Tataufkldrung in wenigen, abstrakt vorstellba-
ren kiinftigen Strafverfahren. Personen, die wegen irgendeiner, auch geringfligigen
sexuellen Auffilligkeit verurteilt wurden, tragen heutzutage automatisch das Etikett
»gefahrlich® oder gar ,,bose®, weshalb ihre Freiheitsrechte — iiber alle Parteiengren-
zen hinweg — als ohne weiteres verfilig- und damit einschrénkbar gelten.
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