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Selbstbestimmung als
Rechtsprinzip - normative Fiktionen
und reale Bedingungen

Gemeinsamer Ausgangspunkt fiir mein Projekt
und das von Stefan Huster ist die Beschafti-
gung mit dem Begriff ,Selbstbestimmung"”. Es
besteht ein Spannungsverhdltnis zwischen
der Annahme, dass Menschen selbstbestimmt
entscheiden und handeln, und der Notwen-
digkeit, anzuerkennen, dass es in der Lebens-
realitat vielfaltige Einflisse gibt, die dies als
zweifelhaft erscheinen lassen kénnen.

Der Begriff ,Selbstbestimmung” wird in
vielen Kontexten verwendet, wobei seine Be-
deutung allerdings oft unklar bleibt. Ein Teil
des Forschungsprojekts bestand darin, die
Diskussion in der philosophischen Literatur
zu sichten. Zum Begriff der ,personal auto-
nomy" gibt es viel Material. Dabei zeigt sich
eine Tendenz in der jlingsten Zeit (auch, aber
nicht nur in popularwissenschaftlichen Verof-
fentlichungen), namlich zunehmende Skepsis
gegeniiber dem Topos Selbstbestimmung. So
schiiren etwa Verhaltensékonomie und sog.
Gliicksforscher Zweifel daran, dass selbstbe
stimmte Entscheidungen gute Entscheidungen
sind. In der feministischen Philosophie wer-
den Konzepte wie ,relational autonomy” dem
klassischen, etwa an Immanuel Kant orien
tierten Bild des selbstbestimmten Individuums
entgegengesetzt. Damit ergibt sich allerdings
ein Kontrast zu einer Pramisse, die flir unsere
Rechtsordnung von zentraler Bedeutung ist,

namlich dem (vom Bundesverfassungsgericht
so formulierten) Menschenbild des Grundge-
setzes, das auf dem Dualismus von ,Selbst-
bestimmung und Eigenverantwortung” beruht.
Eine Erkenntnis des Projekts war deshalb, dass
zwischen der allgemeinen philosophischen
Diskussion und der spezifisch rechtsphiloso-
phischen Ausgangslage differenziert werden
muss. Fiir den Bereich ,Grundlagen des Rechts”
ist von einem diinneren Konzept der Selbstbe-
stimmung auszugehen, das vor allem Freiheit
von unmittelbaren auBeren Zwangen und eine
stark formalisierte (vor allem an den Eintritt
von Volljahrigkeit gekniipfte) Urteilsfahigkeit
voraussetzt. Wichtig ist, dass einem solchen
Verstandnis von Selbstbestimmung durch die
Verknlpfung mit Eigenverantwortung eine
wichtige Entlastungsfunktion fiir Menschen
in ihrer Rolle als Staatsbiirger zukommt.
Gegenstand meines Forschungsprojekts
war die Frage nach Grund und Grenzen se-
xueller Selbstbestimmung. Dabei erwies sich
dieses Konzept als erstaunlich untertheori-
siert. Zwar lautet die Uberschrift des 13. Ab-
schnitts im deutschen Strafgesetzbuch (StGB)
seit mehr als 40 Jahren ,Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung”. In Kommentaren
zu den einschlagigen Verbotsnormen wird auf
das Rechtsgut ,sexuelle Selbstbestimmung"
verwiesen. Aber es fehlen ernsthafte konzep-
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» Sexuelle Selbstbestimmung ernst nehmen

Grundsatzlich ist heute anerkannt, dass ein
Sexualkontakt gegen den Willen der betrof-
fenen Person kein trivialer Vorgang ist, auch
dann, wenn keine korperlichen Verletzungen
bleiben. Schwieriger wird es, festzulegen, was
das Bekenntnis zu sexueller Selbstbestim-
mung im Einzelnen bedeutet. Wenig hilfreich
ist es, Antworten aus dem Status Quo des
deutschen Rechts ableiten zu wollen. Die Ver-
botsnormen beruhen nicht auf einer systema-
tischen Auseinandersetzung mit dem Konzept
.sexuelle Selbstbestimmung”. Eine Analyse
sollte zwei Fallgruppen unterscheiden: Se-
xualkontakte gegen den erklirten Willen
der Betroffenen (Nein-Félle) und solche mit
faktisch vorliegender Zustimmung (Ja-Fille).
In Nein-Fallen kommt es auf Wirksamkeits-
bedingungen nicht an. Das Nein geniigt, um
einen sexuellen Ubergriff zu bejahen. Leider
bleibt das deutsche Recht hinter dieser Er-
kenntnis zurlick. Es ist nach wie vor dem Ge-
waltparadigma verhaftet, d.h. der Vorstellung,

Professor Dr. Tatjana Hornle
war von April biS September
2015 AlfgiediKrupp Senior

esgm flr

ergle|ch

n Rechts an
\ -Unive sv atzuB |

FeIIow Sie |s

=

der Ruhr-Universitat Bochum und ist seit 2009
Professorin filir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Rechtsvergleichung und Rechtsphilosophie an
der Humboldt-Universitdt zu Berlin. lhre For-
schungsschwerpunkte sind: Grundlagen des
Strafrechts (u.a.: Straftheorien, Schuld), Sexu-
alstrafrecht, transnationales Strafrecht.

dass korperlicher Widerstand geleistet werden
misse und nur unter bestimmten Vorausset-
zungen (Gewalt, Drohung, Ausnutzung einer
schutzlosen Lage) ein Sexualdelikt vorliege. In
Ja-Féllen ist mdglich, dass eine erklarte Zu-
stimmung nicht den Ausschlag gibt, weil sie
als rechtlich unbeachtlich einzustufen ist. Bei
Ja-Fillen treten folgende Problemkonstella-
tionen auf: fehlende kognitive Kompetenzen
(geistige Behinderung, Demenz); Jugendliche
im Verhaltnis zu alteren Personen; Volljahrige
in sozial ungleichen Rollen (etwa Arbeitge-
ber-Arbeitnehmer). Als Grundlinie ist darauf
zu verweisen, dass bei volljahrigen Personen
WSelbstbestimmung” auf ,Eigenverantwortung”
verweist. Dies sollte Zuriickhaltung bedeuten,
wenn Strafnormen paternalistisch werden.
Bei Jugendlichen ist es allerdings mdglich, bei
einem deutlichen Macht- und Autoritdtsge-
félle ein faktisch erklartes ,Ja" als unbeacht-
lich einzustufen.
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tuelle Uberlegungen, was das heiBt. Griinde
dafiir sind zum einen, dass der Bereich des
Sexualstrafrechts in Forschung und Lehre
lange vernachladssigt wurde, zum anderen das
in der Rechtswissenschaft fehlende Training
bei der systematischen Analyse von Begrif-
fen. Ublich ist es, einzelne Gesetzesmerkma-
le anhand von einschldgiger Rechtsprechung
zu verdeutlichen; vernachldssigt wird die Be-
schaftigung mit den Grundlagen.

Eine erste Teilfrage ist, ob und warum ein
Schutz sexueller Selbstbestimmung wichtig
ist. Eine mogliche Position ware, dass ein un-
erwlnschter Sexualkontakt ein eher trivialer
Vorgang sei (schlieBlich bleiben oft keine kor-
perlichen Verletzungen und die unangenehme
Situation dauert nicht allzu lange). Die besser
zu vertretende Gegenposition ist, dass es sich
um ein Schutzinteresse von hohem Rang han-
delt. MaBgeblich ist die hohe Bedeutung der
Korper- und Intimsphére, die bei Eingriffen
eine Einwilligung zwingend voraussetzt. Eine
exklusive Verfligungsgewalt des Individu-
ums {iber den eigenen Korper ist heute, etwa
auch im Medizinrecht, allgemein anerkannt.
Nicht-konsensualer Sexualkontakt ist mit ei-
ner starken Demditigung verbunden. Missach-
tet wird die Menschenwiirde der betroffenen
Person.

Die zweite Teilfrage ist, was Selbstbestim-
mung in diesem Kontext eigentlich bedeutet.
Ausgangspunkt ist, dass fiir die Unterschei-
dung zwischen strafbaren und legalen Sexu-
alkontakten (fiir letztere hat sich das Recht
nicht zu interessieren) eine wirksame Zustim-
mung aller betroffenen Personen ausschlag-
gebend ist.

Eine entscheidende Frage ist somit, wel-
che Anforderungen an eine wirksame Zustim-
mung zu stellen sind. Fiir die Beantwortung
dieser Frage ist es wichtig, zwei Fallgruppen
zu unterscheiden:

» 1. Sexualkontakt gegen den erkldrten (aus-

driicklich oder konkludent) Willen der Be-
troffenen (Nein-Fille)

» 2. Sexualkontakt mit faktisch vorliegender
Zustimmung (ausdriicklich oder konklu-
dent) (Ja-Félle)

Die analytische Unterscheidung von: ,mit/
gegen Willen" ist deshalb wichtig, weil eine
asymmetrische Lage bei der Erforschung von
Hintergriinden besteht. Eine erklarte Ableh-
nung, ein erklartes Nein, begriindet ein ab-
solutes Abwehrrecht. Es ist dann nicht er-
forderlich, die Kompetenzen und Motive der
ablehnenden Person zu erforschen. Dies muss
auch bei Kindern und geistig schwer Behin-
derten gelten. Der Grund dafiir ist, dass die
Zustimmung zu einem Sexualkontakt nur
hochstpersonlich gegeben werden kann und
unter keinen Umstdnden durch die Zustim-
mung Dritter ersetzt werden kann. Hier liegt
ein Unterschied zu anderen Eingriffen in die
korperliche Integritdt, ndmlich arztlichen Ein-
griffen: Dort ist ein Ersatz fehlender Zustim-
mung des Betroffenen durch die Zustimmung
Dritter (Eltern, Betreuer etc.) moglich. Wegen
der Besonderheiten von Sexualitdit kommt
dies bei Sexualkontakten niemals in Betracht.

Konzeptuell gesehen, stellen die Nein-Fal-
le keine besonderen Probleme. Eine tatsdch-
lich vorliegende Ablehnungserkldrung reicht
aus, damit ein trotzdem erfolgender Sexual-
kontakt als Verletzung sexueller Selbstbestim-
mung gewertet werden muss. Beim Blick auf
das geltende deutsche Strafrecht zeigen sich
allerdings Probleme. Es entspricht ndmlich
nicht der Gesetzeslage, dass das Ignorieren
von geduBerter und erkannter Ablehnung be-
deutet, dass eine sexuelle Handlung strafbar
ist. Vielmehr werden nach deutschem Recht
sexuelle Ubergriffe nur beim Vorliegen von
Zusatzbedingungen erfasst, ndmlich bei An-
wendung von Gewalt oder Drohungen oder
bei Ausnutzung einer schutzlosen Lage (§
177 Abs. 1 StGB). Dahinter steht der Grund-

gedanke, dass an sich Opfer korperlichen Wi-
derstand leisten missten, und nur unter be-
stimmten Ausnahmen (etwa bei Bedrohung)
darauf verzichtet werden kénne. Die Griinde
fiir diesen zu restriktiven Ansatz liegen aufBer-
halb des Topos ,Selbstbestimmung”. Sie sind
zum einen geschichtlich und psychologisch
mit Status-Quo-Effekten erklarbar (so sehen
es Traditionen seit dem Mittelalter vor; das
Gewaltparadigma ist tiefer als das Selbstbe-
stimmungsparadigma verankert). Zum ande-
ren wird in der gegenwartigen Diskussion auf
Beweiswiirdigungsfragen und Nachweispro-
bleme verwiesen. Im Moment gibt es zu die-
sem Punkt Bewegung in der Kriminalpolitik; es
bleibt aber abzuwarten, ob sich dies letztlich
in einer Anderung des StGB niederschlagen
wird.

Stimmt dagegen die betroffene Person
dem Sexualkontakt zu (erfolgt dieser also
mit ihrem faktischen Wollen), erfordert die
Frage, ob dies selbstbestimmt ist, komplizier-
tere Antworten. Wahrend ein erkldrtes ,Nein"
immer beachtlich ist, gilt dies fiir ein erklar-
tes ,Ja" nicht immer. Beispiele sind (faktisch
beidseitig gewollte) Sexualkontakte zwischen
Strafgefangenen und Anstaltspersonal oder
zwischen Lehrern und minderjdhrigen Schii-
lern. ,Selbstbestimmt” ist in den Ja-Fallen ein
voraussetzungsreicheres Konzept. Aber unter
welchen Umstdnden sollte eine faktisch vor-
liegende Zustimmung als rechtlich unwirksam
eingeordnet werden? Oder, anders gefragt:
Wie paternalistisch darf Sexualstrafrecht aus-
fallen?

Eine erste Problemkonstellation betrifft
Einschrankungen bei den kognitiven Kom-
petenzen der faktisch zustimmenden Person
infolge von geistiger Behinderung oder einer
Demenz-Erkrankung. Auf den ersten Blick
scheint es fiir solche Falle eine einfache Lo-
sung zu geben: Wenn kognitive Kompetenzen
fehlen, liegt ein erlaubter Fall des weichen
Paternalismus vor, und zwar indirekter wei-

cher Paternalismus (indirekt: es wird der Se-
xualpartner bestraft, mit dem Argument, dass
die andere Person geschiitzt werden solle). Es
gibt drei Mdglichkeiten fiir solche Falle: ers-
tens, ein entsprechend weich paternalistisch
begriindetes Strafrechtsverbot; zweitens, eine
Herabstufung der Anforderungen, die fiir
.selbstbestimmt” in diesem Bereich erforder-
lich sind; drittens, eine Einstufung als nicht
selbstbestimmt, aber Verzicht auf ein Straf-
verbot. Die besseren Griinde sprechen gegen
den ersten Ansatz. Der Grund dafiir ist, dass
ein Strafrechtsverbot wegen kognitiver De-
fizite bedeutet, dass dementen und geistig
schwer behinderten Personen elementare kor-
perliche Freuden unmdglich gemacht werden.

Eine weitere Frage ist, welche Anforde-
rungen an die rechtliche Wirksamkeit einer
Zustimmungserklarung von Jugendlichen ge-
stellt werden sollten. Das geltende Recht geht
davon aus, dass ab dem Alter von vierzehn
Jahren grundsatzlich wirksam eingewilligt
werden kann und es nur unter bestimmten
Zusatzbedingungen (etwa gegeniiber Eltern,
Lehrern oder in sonstigen Abhdngigkeitsver-
haltnissen oder bei Bezahlung eines Entgelts)
fir Vierzehn- bis Achtzehnjahrige Einschran-
kungen gibt, die fiir die andere Person Straf-
barkeit wegen sexuellen Missbrauchs begriin-
den. Dabei ist schon dem geltenden Recht zu
entnehmen, dass die Beurteilung dieser Frage
stark kontextabhéngig ist: Dass Jugendliche in
ersten Liebesbeziehungen zu etwa Gleichalt-
rigen kompetent entscheiden kdnnen, besagt
nicht, dass dies auch bei erheblichen Macht-
geféllen der Fall sein muss.

SchlieBlich ist als dritte Fallgruppe zu
erdrtern, ob auch bei volljdhrigen Personen
bestimmte soziale Rahmenbedingungen eine
faktisch erklarte Zustimmung rechtlich un-
wirksam machen kdnnen. Diskutiert werden
konnte dies flir das Verhaltnis Arbeitgeber-Ar-
beitnehmer oder Lehrende-Studierende. In der
gegenwartigen Diskussion wurde etwa eine



Gesetzesanderung vorgeschlagen, derzufolge
es fiir eine Strafbarkeit genligen wiirde, dass
die andere Person Nachteile befiirchtet. Da
in offentlichen Diskussionen moralische und
strafrechtliche Bewertungen ineinanderflie-
Ben, wird ein moralisch anstoBiges Verhalten
einer Person (Sexualkontakt unter Ausnut-
zung von Befiirchtungen statt personlicher
Anziehung) oft als hinreichender Grund fir
Strafbarkeit angesehen. Bei einer Betrach-
tung aus der Perspektive ,sexuelle Selbstbe-
stimmung"” ist allerdings auf den eingangs er-
wahnten Gesichtspunkt ,Eigenverantwortung”
hinzuweisen. Wenn eine Person aus strategi-
schen Griinden einen Sexualkontakt eingeht,
den sie unter anderen Umstdnden nicht in
Betracht ziehen wiirde, ist dies kein Grund,
diese Entscheidung als ,nicht selbstbestimmt”
zu etikettieren (etwa, wenn in einem Betrieb
Geriichte Uber bevorstehende Entlassungen
drohen und der eigenen Betroffenheit durch
eine Affare mit Entscheidungstrdgern vorge-
beugt werden soll). Eine andere Bewertung
kann bei Amtstrdgern angemessen sein - al-
lerdings unter der Rubrik ,Amtsmissbrauch”
(systematisch bei Korruptionsdelikten zu
verorten), nicht unter der Rubrik ,fehlende
Selbstbestimmung”, wenn die andere, volljah-
rige Person sich aus eigenen Griinden auf die
Zustimmung zu einem Sexualkontakt einlasst.
Bei einer rechtlichen Bewertung ist bei Voll-

jahrigen vom Prinzip der Eigenverantwortung
auszugehen. Ausschlaggebend ist die soziale
Rolle als Staatsbiirger, die es grundsatzlich
ausschlieBt, auf alle Schwachen und Ver-
wundbarkeiten realer Menschen einzugehen.
Die Zuschreibung von Eigenverantwortung
ist auch deshalb wichtig, da erhebliche Unsi-
cherheiten entstlinden, wenn stets die sozia-
le Situation des Gegenliibers bedacht werden
misste. Deshalb sollte die Feststellung feh-
lender Selbstbestimmung bei Volljdhrigen auf
Extremfille begrenzt werden (vertretbar ist
ein strafrechtliches Verbot bei Psychothera-
peuten gegentiber ihren Klienten).

Fazit: Im Vergleich zum geltenden deutschen
Recht ergabe sich ein anders strukturiertes
Sexualstrafrecht, wenn man das Rechtsgut
.sexuelle Selbstbestimmung” ernst nimmt. Ei-
nerseits ware eine erweiterte Strafbarkeit er-
forderlich, ndmlich immer dann, wenn ein Se-
xualkontakt gegen den erklarten Willen einer
Person erfolgt. Das Problem des geltenden
Rechts liegt darin, dass es sich nicht am Wil-
len von Personen orientiert, sondern an der
Zumutbarkeit von korperlichem Widerstand.
Andererseits sollten die Ja-Falle praziser von
den Nein-Fallen unterschieden werden. Das
Etikett ,nicht selbstbestimmt” ware zurlick-
haltender anzuwenden, wenn betroffene Per-
sonen den Sexualkontakt faktisch mochten.
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