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Grundlagen der Untersuchung

Einleitung

Den Ausschlag für diese Untersuchung hat die Beschäftigung mit der Ver-
gangenheit gegeben: Auf der Suche nach einem Forschungsthema las ich
die ersten fünf BGHSt-Bände. Dabei weckten die Entscheidungen mein
besonderes Interesse, in denen es um die Sittlichkeitsdelikte gegen Min-
derjährige ging,1 namentlich der Missbrauch zur Unzucht, § 174 Nr. 1 a.F.2
StGB3, die widernatürliche Unzucht mit einer männlichen Person unter
21, § 175a Nr. 3 a.F.4 sowie die schwere Unzucht, § 176 a.F.5.

Beim Lesen der Ausführungen des Gerichts zu den Tatbestandsmerk-
malen fiel mir auf, dass sich Parallelen zu Auslegungsproblemen ziehen
lassen, die sich auch heute noch insbesondere beim Tatbestandsmerkmal
der sexuellen Handlung, aber auch bei der Bewertung des Willens der be-
troffenen Minderjährigen ergeben. Die damaligen Tatbestände, die noch
unter dem Schutz der Sittenordnung firmierten, verboten bei Strafe unsitt-
liche Kontakte mit Minderjährigen vor Vollendung des 14. Lebensjahres
(§ 176 a.F.), um die „geschlechtliche Reinheit“6 des Kindes zu schützen.
Auch Erziehungs-, Aufsichts- und Betreuungsverhältnisse waren nach da-
maliger Rechtslage „von geschlechtlichen Motiven reinzuhalten“7, sodass
unzüchtige Handlungen mit einer jugendlichen Person (nach damaligem
Recht: Person vor Vollendung des 21. Lebensjahres), die zu ihrem Täter in
einem entsprechenden Verhältnis stand, strafbar waren, ohne dass es auf
den Willen des Opfers ankam. Diese Auslegung artikulierte der BGH be-
sonders deutlich in einer Entscheidung zu § 174 Nr. 1 a.F. („zur Aufsicht

Kapitel 1

A.

1 Siehe BGHSt 1, 20 (55); 1, 71; 1, 168; 1, 288 (zur Frage, ob die Aufforderung eines
Mannes an ein 12-jähriges Mädchen, sich mit ihm Nacktbilder von Frauen anzuse-
hen, eine Beleidigung des Kindes darstellt); 2, 40; 2, 157 (163, insbes. 166); 2, 212;
4, 212; 4, 298; 4, 323; 5, 88.

2 RGBl. I 1943 S. 339.
3 Alle folgenden §§ sind solche des StGB.
4 RGBl. I 1935 S. 841.
5 RGBl. I 1871 S. 127.
6 BGHSt 1, 20 (21).
7 BGHSt 1, 55 (58).
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und Ausbildung anvertraut“), in der sich die Richter mit der Frage ausein-
anderzusetzen hatten, ob eine Minderjährige auch dann im Sinne der
Norm zur Unzucht missbraucht worden ist, wenn diese sich „freiwillig
hingegeben hat“.8 Hierzu wurde ausgeführt, dass die Einwilligung der be-
teiligten Minderjährigen in der Regel nicht geeignet sei, entsprechenden
Handlungen den Charakter des Missbrauchs zur Unzucht zu nehmen. Der
BGH argumentierte einerseits systematisch, indem er den § 175a a.F. her-
anzog. Hier sei es unstreitig, dass es für das Merkmal des sich zur Unzucht
missbrauchen Lassens nicht darauf ankomme, ob der duldende Beteiligte
sich darauf beruft, dass sein Gebrauch zur Unzucht kein Missbrauch sei,
da er sich bereitwillig hingegeben habe. Dann wäre der Bestimmung jede
Wirkung genommen. Neben der systematischen Argumentation wurde vor
allem der Zweck der Norm herangezogen: Eine entsprechende Auslegung,
die zu einer Nichtbeachtung des (faktischen) Willens des Opfers führe, er-
gebe sich nämlich außerdem aus dem Grundgedanken der Vorschrift des
§ 174 a.F., nach der Überordnungs- und Betreuungsverhältnisse bestimm-
ter Art von geschlechtlichen Einflüssen rein gehalten und die geschlechtli-
che Freiheit der abhängigen Person geschützt werden solle.9

Während § 175a am 11. Juni 1994 gestrichen wurde,10 sind der sexuelle
Missbrauch von Schutzbefohlenen, das heißt Personen, die in einem Über-
ordnungs- oder Betreuungsverhältnis zum Täter stehen (§ 174), und der
sexuelle Missbrauch von Kindern (§ 176) auch nach geltendem Recht un-
ter Strafe gestellt, ohne dass es für die Strafbarkeit auf einen entgegenste-
henden Willen des Opfers ankommt. Daneben sind weitere Delikte getre-
ten, die den Schutz Jugendlicher intendieren und bei denen es auf eine Er-
forschung des Willens der Opfer nicht ankommt.11 Dies wird nicht mehr
mit der geschlechtlichen Reinheit des Kindes oder der Reinheit bestimm-
ter Beziehungen von geschlechtlichen Einflüssen um ihrer selbst willen
begründet, sondern seit der großen Strafrechtsreform 197312 mit dem
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung. Diese Begründung soll den An-
sprüchen eines liberalen, sich auf den Schutz individueller Rechte be-
schränkenden Strafrechts genügen. In Bezug auf die Jugendschutztatbe-

8 BGHSt 1, 71.
9 BGHSt 1, 71 (72 f.).

10 29. StrÄndG, BGBl. I, 1168.
11 Siehe hierzu Kapitel 5A.II und Kapitel 5B.
12 Viertes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 23. November 1973 (4. StrRG),

BGBl. I, 1725.

Kapitel 1 Grundlagen der Untersuchung
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stände13 kommt es dabei nach wie vor nicht auf den Willen der betroffe-
nen Minderjährigen an, sondern bestimmte Verhaltensweisen mit ihnen
oder ihnen gegenüber werden kriminalisiert, auch wenn sie mit einer „fak-
tischen Zustimmung“14 des Minderjährigen vorgenommen worden sind.
Das Ergebnis ist demnach dasselbe wie damals, als es noch im Dienst der
Sittenordnung begründet wurde. Damit soll nicht angedeutet werden, dass
eine Renaissance der Sittenordnung im Strafrecht zu verzeichnen ist. Bloß
kann man sich fragen, wie heute die Missachtung des faktischen Willens
einer (minderjährigen) Person mit der Respektierung ihrer Selbstbestim-
mung argumentativ zu vereinbaren ist. Seit den ersten Entscheidungen des
BGH war der Schutz Minderjähriger im Sexualstrafrecht Gegenstand zahl-
reicher Gesetzgebungsmaßnahmen, die einen umfänglichen Schutz der se-
xuellen Selbstbestimmung bzw. der sexuellen Entwicklung Minderjähriger
als Kinder, in Betreuungsverhältnissen, im Zusammenhang mit Pornogra-
phie und im Hinblick auf Prostitution gewährleisten sollen. In Anbetracht
der, man könnte sagen: Kontinuität der Tatbestände und Auslegungsziele,
die sich trotz umfangreicher Reformen erhalten haben, stellt sich die Fra-
ge, inwiefern die heute vorgebrachten Begründungen und Schutzerwägun-
gen, die auf dem Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung basieren, bei
den Jugendschutztatbeständen tatsächlich greifen.15

Die erste Frage, die man sich in diesem Zusammenhang stellen kann,
lautet: Was bedeutet eigentlich das vielzitierte, den 13. Abschnitt firmie-
rende Schutzgut der „sexuellen Selbstbestimmung“? Recherchen in diese
Richtung finden bald ihr jähes Ende, da es sich, so Tatjana Hörnle, in der
deutschen Literatur um einen „erstaunlich untertheoretisierten Begriff“
handelt.16 Der Gesetzgeber hat die Frage offen gelassen, weshalb im Rah-

13 Der Begriff der Jugendschutztatbestände wird im Folgenden in Anlehnung an
Hörnle deskriptiv verwendet; das heißt als Sammelbegriff für alle Tatbestände, die
ein minderjähriges Opfer voraussetzen. Über den Schutzzweck der einzelnen Vor-
schriften ist mit dieser Bezeichnung noch nichts gesagt, siehe LK/Hörnle, Vor
§ 174 Rn. 45.

14 Hier wird bewusst der Begriff der Einwilligung bzw. des Einverständnisses ver-
mieden. Siehe dazu und zur Unterscheidung faktischer und normativer Wille Kapi-
tel 1E.I.

15 Als weiteres Beispiel einer solchen Kontinuität kann diesem Zusammenhang auch
der § 180 Abs. 1 Nr. 2 angeführt werden, der aus dem alten Kuppeleitatbestand
stammt und einem modernen Jugendschutz nur teilweise gerecht wird, siehe LK/
Hörnle, § 180 Entstehungsgeschichte, Rn. 1.

16 Hörnle, ZStW 127 (2015), 851.
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men des Gesetzgebungsverfahrens zum 4. StrRG um diesen Begriff hefti-
ge Debatten geführt wurden.17 Insbesondere in Bezug auf die Tatbestände,
die Minderjährige oder nur den „Jugendschutz“ betreffen, wurde bezwei-
felt, dass diese mit der Abschnittsüberschrift überhaupt vereinbar seien.18

Wer sich mit den Jugendschutztatbeständen im Speziellen auseinanderset-
zen will, findet zahlreiche Beiträge zum Tatbestand des Kindesmiss-
brauchs, die sich mit den dogmatischen Problemen des § 176 auseinander-
setzen.19 Auch die Pornographiedelikte sind ein beliebter Gegenstand ju-
ristischer Auseinandersetzungen.20 Eine systematische Untersuchung der
Jugendschutztatbestände und der ihnen zugrunde liegenden Prämissen gibt
es nicht. Vor allem die Tatbestände, die in erster Linie Jugendliche (Perso-
nen zwischen 14 und 18 Jahren) schützen sollen, werden in der Literatur
stiefmütterlich behandelt.21

Ein weiterer Begriff, der im Rahmen der Jugendschutztatbestände eine
zentrale Rolle bei der Begründung der Strafbarkeit spielt, ist der des Ju-
gendschutzes. Er wird kumulativ oder allein herangezogen, um die beson-
dere Schutzwürdigkeit von Minderjährigen gegenüber Erwachsenen zu be-
gründen. Jedoch gibt es auch hierzu keine eindeutige Definition, die deut-
lich macht, warum genau bzw. was genau an der Jugend schützenswert
ist.22 Das Ziel dieser Arbeit ist daher, sich grundlagenorientiert mit der Le-
gitimation der Jugendschutztatbestände unter dem Aspekt „Schutz der se-

17 Siehe hierzu bei Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 80 f.
18 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 81.
19 Siehe Bezjak, Grundlagen und Probleme des Straftatbestandes des sexuellen Miss-

brauchs von Kindern gem. § 176 StGB, 2015; Gnüchtel, Jugendschutztatbestände
im 13. Abschnitt des StGB, 2013; Frühsorger, Der Straftatbestand des sexuellen
Kindesmissbrauchs gemäß § 176 StGB, 2011; Ilg, Der strafrechtliche Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung des Kindes, 1997; Wilmer, Sexueller Missbrauch von
Kindern: Empirische Grundlagen und Kriminalpolitische Erwägungen, 1996.

20 Renzikowski, FS Beulke, S. 521-533; Wieduwilt, Maßnahmen gegen den Konsum
von Kinder- und Jugendpornographie: Besitzstrafbarkeit, Konsumstrafbarkeit und
Zugangserschwerung, 2013; Palm, Kinder- und Jugendpornographie im Internet:
eine materiell-rechtliche Untersuchung der Rechtslage in Deutschland, 2012; Gei-
ger, Auswirkungen europäischer Strafrechtsharmonisierung auf nationaler Ebene:
eine rechtsvergleichende Untersuchung am Beispiel des Rahmenbeschlusses
2004/68/JI zur Bekämpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kin-
derpornographie, 2012; Greco, RW 2011, 275-302; Hörnle, NJW 2008,
3521-3525; Harms, NStZ 2003, 646-650; König, Kinderpornografie im Internet,
2003.

21 So auch Hörnle, FS Schöch, S. 402 f., 405.
22 Krit. auch Fischer, StGB-Kommentar, § 184 Rn. 2.
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xuellen Selbstbestimmung“ auseinanderzusetzen. Von besonderem Inter-
esse wird dabei sein, inwieweit die pauschale Ausklammerung des fakti-
schen Willens von Minderjährigen in bestimmten Kontexten gerechtfertigt
ist. Dies ist insbesondere für die Konstellationen relevant, in denen eine
faktische Zustimmung vorliegt, da in diesen Fällen die Begründung
„Schutz der sexuellen Selbstbestimmung“ auf den ersten Blick paradox
scheint. Da die Tatbestände diese Außerachtlassung des faktischen Willens
damit begründen, dass dies zum Schutz der Minderjährigen geschehe, han-
delt es sich um den Ausdruck einer paternalistischen Intention. Inwieweit
paternalistische Intentionen im Sexualstrafrecht zulässig sind, ist bis jetzt
noch nicht erörtert worden. Dieses Defizit soll im Rahmen der vorliegen-
den Untersuchung ausgeglichen werden.23 Den Untersuchungsschwer-
punkt dieser Arbeit bilden mithin nicht die Ablehnungskonstellationen,
sondern es soll vor allem aus rechtstheoretischer Perspektive die Frage be-
antwortet werden, inwieweit in den Fällen, in denen Handlungen mit dem
Willen eines Minderjährigen vorgenommen werden, dennoch ein strafbe-
wehrtes Verbot legitim sein kann.

Dabei soll nicht in Frage gestellt werden, dass Minderjährige eines wei-
tergehenden Schutzes im Sexualstrafrecht bedürfen als Erwachsene. Es
soll jedoch der Versuch unternommen werden, anhand einer inhaltlichen
Bestimmung der sexuellen Selbstbestimmung und im Wege der interdiszi-
plinären Auseinandersetzung mit den Annahmen über Sexualität, die den
Jugendschutztatbeständen zugrunde liegen, die Jugendschutztatbestände
kritisch zu untersuchen. Das heißt es wird um die Frage gehen, wie Min-
derjährige im Sexualstrafrecht zu schützen sind.

Aufgrund der oben beschriebenen Diskrepanz zwischen der Literatur,
die Kinder als Schutzobjekte behandelt und der Literatur, die sich spezi-
fisch mit den Jugendschutztatbeständen auseinandersetzt, die Jugendliche
erfassen,24 wird diese Arbeit den Schwerpunkt auf die Untersuchung von
jugendlichen Opfern legen. Anders als bei Kindern reicht für die Begrün-
dung des spezifischen Schutzes von Jugendlichen der Verweis auf den ka-
tegorischen Unterschied zwischen kindlicher und erwachsener Sexualität
nicht aus. Es bedarf daher im Zusammenhang mit Jugendlichen vor allem

23 Hörnle sieht es als eine Aufgabe für die zeitgenössische Strafrechtswissenschaft,
sich damit auseinanderzusetzen, wann paternalistische Logik überzeugt und wann
nicht, dies., ZStW 127 (2016), 851, 860.

24 Siehe Fn. 20.
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einer kontextspezifischen Untersuchung, um Gefahren für die sexuelle
Selbstbestimmung Jugendlicher auszumachen.25

Einführung in das Thema

Der 13. Abschnitt des StGB enthält zahlreiche Tatbestände, die dem
Schutz von Kindern (Personen bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres)
und Jugendlichen (Personen zwischen 14 und 18 Jahren) dienen. Während
der Schutz von Kindern im Sexualstrafrecht umfassend sein soll, haben
die Regelungen zum Schutz Jugendlicher bewusst einen fragmentarischen
Charakter.26

Die Sexualdelikte waren in den letzten Jahrzehnten häufig Gegenstand
von Reformen, wobei als Konstante der gesetzgeberischen Motive die
durch das 4. StrRG 1973 eingefügte Abschnittsüberschrift „Straftaten ge-
gen die Sexuelle Selbstbestimmung“ gelten kann.27 Mit der damals durch-
geführten Reform sei ein Paradigmenwechsel28 vollzogen worden, indem
nicht mehr der vormals benannte „Schutz der Sittenordnung“ mit den zen-
tralen Begriffen der „Unzucht“ und der „unzüchtigen Handlung“ als
Schutzgut fungieren sollte. Strafrechtliche Sanktionen sollten sich fortan
darauf gründen, dass Handlungen der sexuellen Selbstbestimmung anderer
zuwider laufen oder sozial schädlich und deshalb strafwürdig sind.29 Dies
war die notwendige Umsetzung eines modernen und liberalen personalen
Rechtsgutskonzepts, nach dem die individuelle Person mit ihren Interessen
im Mittelpunkt der Rechtsordnung steht.30 Es sollte hingegen nicht mehr
Aufgabe des Strafrechts sein, bloße Moralwidrigkeiten zu bestrafen bzw.

B.

25 So auch Hörnle, ZStW 127 (2015), 851, 876.
26 NK/Frommel, Vor §§ 174 ff Rn. 1; Hörnle, Das Opfer schützen, Frankfurter Allge-

meine Zeitung vom 7. April 2010, S. 2.
27 Vgl. Bottke, FS Otto, S. 535: Die Abschnittsüberschrift firmiere alle in den

§§ 174 ff. StGB aufgeführten Straftaten und sei seither von allen folgenden Refor-
men unberührt geblieben.

28 Klingbeil, in: Asholt et al. (Hrsg.), Grundlagen und Grenzen des Strafens, S. 119.
29 Bottke, FS Otto, S. 525; Dreher, JR 1974, 45-57, insb. 46; Hanack, NJW 1974,

1-9.; Horstkotte, JZ 1974, 84-90; Laufhütte, JZ 1974, 46-52, insb. 47; Sturm, JZ
1974, 1-7, insb. 4 f.

30 Zum personalen Rechtgutsbegriff siehe Rönnau, Willensmängel bei der Einwilli-
gung im Strafrecht, S. 49 ff.
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eine bestimmte Sozialethik zu schützen.31 Dabei war die endgültige Fas-
sung der Abschnittsüberschrift während des Gesetzgebungsverfahrens hef-
tig umstritten. Viele Zeitgenossen des 4. StrRG waren der Auffassung,
dass die Abschnittsüberschrift „Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung“ zu eng gefasst sei und einen großen Teil der Delikte des 13. Ab-
schnitts gar nicht erfasse – insbesondere die Tatbestände, die vor sexueller
Belästigung schützen sollen und die ausschließlich den Jugendschutz er-
fassen.32

Abgesehen von diesem Vorsatz legislatorischer Tätigkeit lässt sich bei
den zahlreichen Gesetzesänderungen und –neuerungen im 13. Abschnitt
keine einheitliche und systematische Linie ausmachen.33 Die folgenden,
nach Wilfried Bottke als „hastig“ und „konzeptionell gegenläufig“ zu be-
zeichnenden34 Änderungen des 13. Abschnitts in den letzten Jahrzehnten35

haben insbesondere in Bezug auf die Jugendschutztatbestände einen Status
Quo hinterlassen, der keine Stringenz, keine einheitliche Systematik eines
dahinter stehenden Schutzkonzepts erkennen lässt.36 Der Grund hierfür
mag darin liegen, dass die zu schützende Personengruppe – Kinder und
Jugendliche – und der spezifische Kontext der Sexualität Minderjähriger,
bzw. des Missbrauchs Minderjähriger eine hohe politische Brisanz birgt,
die sich in kurzfristigen Reaktionen des Gesetzgebers auf gesellschaftliche
Empörungen entladen hat. Dies konnte zuletzt an der Edathy-Affäre nach-

31 Sick/Renzikowski, FS Schroeder, S. 603.
32 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 81; Laubenthal, Sexualstraftaten,

Rn. 29; Sturm, JZ 1974, 1, 4; Dreher, JR 1974, 45, 46.
33 MK/Renzikowski, Vor § 174 Rn. 12 spricht von einem „Chaos“, das seit langem er-

folglos beklagt werde.
34 Bottke, FS Otto, S. 535.
35 Reformen seit 1974: 26. StÄG v. 14. Juli 1992 (Menschenhandel) (BGBl. I

S. 1255); 27. StÄG v. 23. Juli 1993 (Kinderpornographie) (BGBl. I S. 1346); 29.
StÄG v. 31. Mai 1994 (BGBl. I S. 1168); 30. StÄG v. 23. Juni 1994 (BGBl. I
S. 1310); 33. StÄG v. 1. Juli 1997 (BGBl. I S. 1607); 37. StÄG v. 11. Februar 2005
(BGBl. I S. 239); 6. StrRG v. 26. Januar 1998 (BGBl. I S. 164); Gesetz zur Be-
kämpfung von Sexualdelikten und anderen gefährlichen Straftaten v. 26. Januar
1998 (BGBl. I S. 160); SexualdelÄndG v. 27. Dezember 2003 (BGBl. I S. 3007);
Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates der Europäischen Union
zur Bekämpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornogra-
phie v. 31. Oktober 2008 (BGBl. I S. 2149); 49. Gesetz zur Änderung des Strafge-
setzbuches – Umsetzung europäischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom 21. Ja-
nuar 2015 (BGBl I, S. 10).

36 MK/Renzikowski, Vor § 174 Rn. 12.
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vollzogen werden. Hier lässt sich auch ein verstärktes In-den-Fokus-Rü-
cken von Opferschutzgesichtspunkten einordnen, das sicher auch für die
supranationalen und internationalen Einflüsse auf das deutsche Sexual-
strafrecht eine Rolle spielte.37

Um konzeptionelle und systematische Klarheit zu gewinnen, liegt der
Gedanke nahe, sich das Verhältnis der einzelnen Jugendschutztatbestände
zum Schutzgut des 13. Abschnitts, der sexuellen Selbstbestimmung, vor
Augen zu führen. Der Begriff der sexuellen Selbstbestimmung als Schutz-
gut betont vor allem das liberale Grundverständnis einer Gesellschaft, die
den Schutz der individuellen Freiheit in den Vordegrund stellt. Und Frei-
heit meint in diesem speziellen Zusammenhang insbesondere die Freiheit,
selbst zu entscheiden, wann, wo und mit wem sexuelle Kontakte stattfin-
den sollen.38 In Bezug auf die Jugendschutztatbestände ist jedoch festzu-
stellen, dass den minderjährigen Protagonisten gerade diese (positive)
Freiheit nicht zugestanden wird. Die Jugendschutztatbestände fällen viel-
mehr in mehreren Kontexten ein Unrechtsurteil über minderjährige Sexua-
lität, z.B. wenn sexuelle Handlungen mit einer Erziehungsperson vorge-
nommen werden, wenn sie gegen Entgelt vorgenommen werden oder
wenn ihnen Vorschub geleistet wird. Strafbar sind dann freilich nicht die
Minderjährigen selbst, sondern ihre erwachsenen Partner. Dennoch spre-
chen diese Konstruktionen ein Urteil über jugendliche Sexualität, die nach
Auffassung des Gesetzgebers bestimmten „Herausforderungen“ nicht ge-
wachsen ist, weshalb sexuelle Handlungen mit ihnen unter bestimmten
Voraussetzungen strafwürdiges Unrecht darstellen. Ähnlich sieht es mit
der Konfrontation Jugendlicher mit sexuellen Inhalten aus – gemeint ist
das in § 184 geregelte Verbreitungsverbot von einfacher Pornographie.

37 Insbesondere der Rahmenbeschluss des Rates der Europäischen Union zur Be-
kämpfung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie
v. 22. Dezember 2003 (ABl. EU Nr. L 13 S. 44), der durch das Gesetz zur Umset-
zung des Rahmenbeschlusses des Rates der Europäischen Union zur Bekämpfung
der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie v. 31. Okto-
ber 2008 ins deutsche Recht umgesetzt wurde, sowie das Übereinkommen des Eu-
roparates über „die Verhütung und Bekämpfung von Gewalt gegen Frauen und
häusliche Gewalt“ (sog. Istanbul-Konvention), in Kraft getreten am 1. August
2014.

38 MK/Renzikowski, Vor § 174 Rn. 8; Fischer, StGB-Kommentar, Vor § 174 Rn. 5;
Schönke/Schröder/Eisele, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 1b; Pott, KritV 1999, 91, 107;
Schulhofer, Unwanted Sex, S. 99; Sick, ZStW 103, 43, 51.
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Der strafrechtliche Schutz Minderjähriger im 13. Abschnitt des StGB
wird in weiten Teilen der Literatur damit begründet, dass diese in ihrer se-
xuellen bzw. ihrer Gesamtentwicklung zu schützen, und somit vor schädli-
chen Einwirkungen zu bewahren sind.39 Aus generalpräventiven Gründen
kommt es dabei nicht auf das tatsächliche Eintreten von negativen Folgen
an.40 Dieser Ansatz lässt sich nicht ohne Weiteres unter das oben beschrie-
bene Verständnis von sexueller Selbstbestimmung subsumieren, das sich
gleichsam auf den Aspekt der individuellen Selbstverwirklichung konzen-
triert (diese an Art. 2 Abs. 1 GG angelehnte Assoziation dürfte in der Tat
das sein, was den meisten in den Sinn kommt, wenn sie den Begriff der
sexuellen Selbstbestimmung hören). Bei Kindern und Jugendlichen wird
daher auch teilweise von der „Freiheit vor Fremdbestimmung“41 oder „fra-
giler Selbstbestimmung“42 gesprochen. Weiterhin soll zwischen fakti-
schem Willen und normativ wirksamem Willen, zwischen positiver und
negativer Selbstbestimmung zu differenzieren sein.43

Im Folgenden sollen zunächst die unterschiedlichen Positionen darge-
stellt werden, die zur näheren Bestimmung des Schutzguts der Jugend-
schutztatbestände in der Literatur vertreten werden. Im Anschluss soll
einer dieser Ansätze als praktikabler Ausgangspunkt für den weiteren
Fortgang dieser Untersuchung gewählt und sodann weiter ausdifferenziert
werden. Anhand dessen sollen die Maßstäbe der Jugendschutztatbestände
später kritisch untersucht werden. Dies wird zum einen den Kontext der
kindlichen Sexualität betreffen, sowie die Frage, ob und inwieweit die Ju-
gendschutztatbestände tatsächlich das Bild des, wie Schetsche sagt, ver-
kindlichten Jugendlichen44 zeichnen, und wenn ja, ob dies eventuell ge-
rechtfertigt ist. Aus einem weiteren Blickwinkel betrachtet, wird es hier
außerdem um die Frage gehen, inwieweit eigentlich tatsächlich noch da-
von gesprochen werden kann, dass das Sexualstrafrecht den Schutz der se-
xuellen Selbstbestimmung bewirken will.

39 BT-Drucks. VI/1552 S. 9; BT-Drucks. VI/3521 S. 34; Bezjak, Grundlagen und Pro-
bleme des § 176 StGB, S. 101 f.

40 NK/Frommel, Vor §§ 176 ff Rn. 1, die zwar nicht auf das Eintreten von Schäden
abstellt, sondern auf die Frage der Einwilligungsfähigkeit. Gemeint ist jedoch das-
selbe, nämlich, dass aus generalpräventiven Gründen auf eine nähere Untersu-
chung des kindlichen Opfers verzichtet werden kann und soll.

41 NK/Frommel, § 176 Rn. 10; LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 28.
42 LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 40. Dagegen NK/Frommel, Vor § 174 Rn. 2.
43 LK/Hörnle, § 176 Rn. 3 f.; NK/Frommel, § 176 Rn. 10.
44 Schetsche, MSchKrim 1994, 201, 202.
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Ansätze zur Bestimmung des Schutzguts
der Jugendschutztatbestände

Es wurde bereits angedeutet, dass das Schutzgut der sexuellen Selbstbe-
stimmung in der Literatur verschiedene inhaltliche Bestimmungen erfährt.
Als erste grobe Einteilung kann in diesem Zusammenhang zwischen nor-
mativen und empirischen Ansätzen unterschieden werden. Während dieje-
nigen, die eine normative Konstruktion des Schutzguts befürworten, das
Unrecht von sexualbezogenem Verhalten gegenüber Minderjährigen in der
Verletzung des Selbstbestimmungsrechts sehen, betonen die Vertreter des
empirischen Ansatzes, dass sexuelle Handlungen mit Kindern und Jugend-
lichen in bestimmten Konstellationen empirisch nachweisbar negative
Auswirkungen auf ihre sexuelle Entwicklung haben können. Teilweise
werden auch beide Ansätze nebeneinander bemüht.45 Im Folgenden sollen
zunächst die unterschiedlichen Ansätze dargestellt werden.

Die sexuelle Entwicklung

Die Vertreter des empirischen Lagers stellen zum einen auf die „(ungestör-
te) sexuelle Entwicklung“ von Personen als Schutzgut der Jugendschutz-
tatbestände ab.46 Allen Jugendschutzvorschriften liege demnach das An-
liegen zugrunde, dass Jugendliche vor schädlichen Einflüssen auf ihre se-
xuelle Entwicklung geschützt werden müssen. Der Gesetzgeber habe eine
generelle „Jugendschutzzone“47 errichten wollen, die sich erst mit Über-
schreiten bestimmter Altersgrenzen für jeden Einzelnen auflöse.

Teilweise ist in diesem Zusammenhang auch statt von der sexuellen
Entwicklung von der Gesamtentwicklung des Kindes die Rede, die vor se-

C.

I.

45 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 94, 97; NK/Frommel, §§ 180, 180a Rn. 12;
Schönke/Schröder/Eisele, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 1b, § 174 Rn. 1, § 176 Rn. 1a,
§ 180 Rn. 1.

46 BGHSt 38, 68 (69); 45, 131 (132); 52, 31 (34); 53, 118 (119); BGH StV 2002 74,
75; NStZ-RR 2004 41; LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 34; NK/Frommel, § 176 Rn. 10;
Gössel, Sexualstrafrecht, § 6 Rn. 1; Lackner/Kühl, § 174 Rn. 1; Moletkin, NStZ
1992, 179; Schroeder, FS Welzel, S. 870; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 97,
427; Frühsorger, Kindesmissbrauch, S. 17.

47 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 428.
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xueller Korrumpierung zu schützen sei.48 Diese Formulierung stellt jedoch
keine vom empirischen Ansatz zu unterscheidende Spielart dar.49 Viel-
mehr beziehen auch diejenigen, die sich auf die sexuelle Entwicklung be-
ziehen, das gesamte Spektrum psychischer Schäden mit ein, nicht nur die
psychosexuellen Auswirkungen.50 Daher ist es, in Anlehnung an Hörnle,
sogar vorzugswürdig, sich ausschließlich auf den Begriff der Gesamtent-
wicklung zu beziehen, da immer das gesamte Spektrum psychischer Aus-
wirkungen gemeint ist.51 Der empirische Ansatz wird hier dennoch unter
dem Begriff „Schutz der sexuellen Entwicklung“ behandelt, da dies noch
die gängigere Formulierung ist.

Der empirische Ansatz stellt gewissermaßen eine Erweiterung des Indi-
vidualrechtsgüterschutzes dar, indem bei den Jugendschutztatbeständen
wegen der Schutzaltersgrenzen aus generalpräventiven Gründen nicht
mehr auf die konkrete Verletzung eines Rechts(guts) – des Selbstbestim-
mungsrechts – abgestellt wird.52 Da außerdem auf die Feststellung von
Schäden im Einzelfall verzichtet wird, bedingt diese Ansicht denn auch,
dass alle Jugendschutzvorschriften als abstrakte Gefährdungsdelikte ein-
zustufen sind.53 Diese inhaltliche „Ausdehnung“ des Schutzguts des
13. Abschnitts könnte einen gewissen Anknüpfungspunkt im Wortlaut des
§ 184h54 finden, der das Tatbestandsmerkmal der sexuellen Handlung da-
von abhängig macht, dass die Handlungen „im Hinblick auf das jeweils

48 Bezjak, Grundlagen und Probleme des § 176 StGB, S. 103; Schroeder, FS Welzel,
S. 870; Wilmer, Sexueller Missbrauch, S. 25; Ilg, Sexuelle Selbstbestimmung des
Kindes, S. 39; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 427; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf, Strafrecht BT, § 10 Rn. 4; BGHSt 29, 336 (340); BGH, StV 1989, 432; BGH,
NJW 2000, 3726; BGH, NStZ-RR 2010, 239, 240.

49 Anders bei Bezjak, Grundlagen und Probleme des § 176 StGB, S. 103.
50 Nach Schönke/Schröder/Eisele, § 176 Rn. 1a, wird von § 176 die „ungestörte sexu-

elle Entwicklung von Personen unter 14 Jahren im Hinblick auf eine Beeinträchti-
gung ihrer Gesamtentwicklung“ geschützt.

51 LK/Hörnle, § 176 Rn. 1 f.
52 NK/Frommel, Vor §§ 174 ff Rn. 1.
53 Schönke/Schröder/Eisele, Vorbem. §§ 176 ff. Rn. 1b; Laubenthal, Sexualstraftaten,

Rn. 428; Frühsorger, Kindesmissbrauch, S. 16; Ilg, Sexuelle Selbstbestimmung
des Kindes, S. 39.

54 Fassung aufgrund des 49. Gesetzes zur Änderung des Strafgesetzbuches vom
27. Januar 2015 - Umsetzung europäischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht vom
21.01.2015, BGBl. I, S. 14.
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geschützte Rechtsgut von einiger Bedeutung“55 sind. Diese Formulierung
könnte nahelegen, dass sich das sexuelle Selbstbestimmungsrecht, als im
weiteren Sinne verstandenes Schutzgut,56 an die jeweiligen Anforderungen
der es konkretisierenden Tatbestände anpassen lässt.57

Für dieses Verständnis der sexuellen Selbstbestimmung lassen sich die
zahlreichen Studien zu den Auswirkungen von sexuellem Missbrauch in
der Kindheit anführen; insbesondere bei kindlichen Opfern können als un-
mittelbare Folge psychische Beeinträchtigungen und Auffälligkeiten auf-
treten.58 Die Gefahr einer dauerhaften Beeinträchtigung der Opfer wurde
zwar lange kritisch beurteilt,59 mittlerweile könne jedoch auf zahlreiche
Studien verwiesen werden, die jedenfalls für kindliche Opfer die Schäd-
lichkeit solcher Erfahrungen belegen.60

Gegen diese empirische Konkretisierung des Schutzguts lassen sich zu-
nächst folgende Einwände vorbringen: Zum einen lassen sich die Studien
zu den Auswirkungen von Missbrauchserfahrungen im Kindesalter nicht
ohne Weiteres auch auf jugendliche Opfer übertragen.61 Zum anderen
kann in bestimmten Konstellationen das Unrecht einer Handlung nicht al-
lein mit dem Verweis auf negative Auswirkungen auf die Entwicklung
nachvollziehbar begründet werden. Gemeint sind vor allem die Fälle, in
denen Täter sexuelle Handlungen an Säuglingen oder schlafenden Kindern
vornehmen.62 Denn um schädliche Wirkung zu entfalten, muss die Hand-
lung von dem Opfer überhaupt wahrgenommen werden.

55 Zum Merkmal der Erheblichkeit hat der BGH jüngst noch einmal seine Rspr. und
die herrschende Auffassung bestätigt, dass es hierfür nicht darauf ankommt, ob das
Opfer den sexuellen Charakter der Handlung erkennt, Urteil vom 10. März 2016 –
3 StR 437/15, Rn. 8 (bisher nicht veröffentlicht).

56 Zur Unterscheidung der Sexuellen Selbstbestimmung im weiteren und engeren
Sinne siehe Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 30, 94 ff.

57 So auch Schönke/Schröder/Eisele, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 1a.
58 BT-Drucks. VI/3521, S. 34 f.
59 BT-Drucks. VI/3521, S. 35; LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 35; Ilg, Sexuelle Selbstbe-

stimmung des Kindes, S. 57.
60 LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 35 f. Siehe zu den Folgen sexuellen Missbrauchs etwa

Amann/Wipplinger (Hrsg.), Sexueller Missbrauch, Abschnitt IV. Folgen.
61 LK/Hörnle, Vor § 174 Rn. 37.
62 Sick/Renzikowski, FS Schroeder, S. 607. Auch in diesen Fällen noch auf die sexu-

elle Entwicklung abstellend BGHSt 38, 68 m. Anm. Moletkin, NStZ 1992, 179.
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Das sexuelle Selbstbestimmungsrecht

Neben den bereits dargestellten Einwänden gegen den empirischen Ansatz
wird außerdem angeführt, dass die sexuelle Entwicklung kein Anknüp-
fungspunkt für die Strafwürdigkeit von sexuellen Handlungen gegenüber
Minderjährigen sein könne. Die Entwicklung eines jeden Menschen ver-
laufe unterschiedlich, und der Verarbeitungsprozess eines sexuellen Über-
griffs werde durch verschiedene und höchst individuelle Faktoren beein-
flusst.63 Es komme etwa darauf an, wie intensiv der Einbruch in die Intim-
sphäre durch die Handlung ausfalle, welches Alter und welche Persönlich-
keitsstruktur das Kind habe und in welchem familiären Umfeld es auf-
wachse. Zudem wird darauf hingewiesen, dass verwertbare sozialwissen-
schaftliche Erkenntnisse dazu fehlen, wie eine ungestörte sexuelle Ent-
wicklung verläuft.64 Aus diesem Grund gehen die Vertreter des normativen
Lagers65 davon aus, dass Kinder und Jugendliche grundsätzlich – ganz wie
Erwachsene auch – Träger des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung sei-
en. Zu ihrem eigenen Schutz spreche das Gesetz Minderjährigen jedoch
unter bestimmten Voraussetzungen die Fähigkeit ab, dieses Recht wirksam
auszuüben.

Ein Kind kann nach dieser Auffassung schon keine normativ wirksame
Zustimmung66 zu sexuellen Handlungen erteilen, mithin sein positives
Selbstbestimmungsrecht nicht wirksam ausüben, sodass der Täter das Ab-
wehrrecht des Kindes gegen ungewollte Kontakte verletzt, wenn er den-
noch sexuelle Handlungen vornimmt. Auf diese Weise kann z.B. auch die
Strafwürdigkeit von Übergriffen an schlafenden Kindern und Säuglingen
begründet werden, weil sie mangels wirksamer Zustimmung das Selbstbe-
stimmungsrecht als Abwehrrecht verletzen. Es lässt sich aber auch die
Strafwürdigkeit der Konstellationen besser begründen, in denen ein ju-

II.

63 MK/Renzikowski, Vor § 174 Rn. 28; Sick/Renzikowski, FS Schroeder, S. 606 f.,
611 f.

64 Sick/Renzikowski, FS Schroeder, S. 607. Siehe hierzu Volbert, in: Amann/Wipplin-
ger (Hrsg.), Sexueller Missbrauch, S. 454.

65 Zu diesem Lager zählen BGH NStZ-RR 2013, 204, 205; MK/Renzikowski, § 176
Rn. 1 f.; LK/Hörnle, § 176 Rn. 3; Sick/Renzikowski, FS Schroeder, S. 603, 606 f.;
Sick, ZStW 1991 (103), 49 ff.; Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT Teilbd.
1, § 17 IV Rn. 15.

66 Zum Begriff der Zustimmung siehe Fn. 109.

C. Ansätze zur Bestimmung des Schutzguts der Jugendschutztatbestände

29



gendliches Opfer faktisch mit dem Sexualkontakt einverstanden ist, jedoch
normative Gründe für eine Kriminalisierung sprechen.67

Schutz vor Fremdbestimmung

Einen weiteren Ansatz zur Bestimmung des Schutzguts wählt Monika
Frommel, die ausschließlich auf den Schutz vor Fremdbestimmung ab-
stellt.68 Sie hält den Vertretern des normativen Lagers entgegen, dass im
Strafrecht einer Personengruppe nicht generalisiert anhand von Schutzal-
tersgrenzen die Einwilligungsfähigkeit abgesprochen werden könne. Es
komme vielmehr auch im Sexualstrafrecht auf die natürliche Einsichts-
und Urteilsfähigkeit, mithin auf den faktischen Willen des Opfers im Ein-
zelfall, an. Aus diesem Grund müsse die Rechtsordnung bestimmten Be-
rufsgruppen – als potentiellen Tätern von Missbrauchsdelikten – besonde-
re Pflichten auferlegen, deren Verletzung ein Indikator für Missbrauch
sein soll. Auf diese Weise würden die Missbrauchsdelikte zu Pflichtdelik-
ten umdefiniert, die nach Frommel durch einen effektiven Opferschutz in
den außerstrafrechtlichen Rechtsgebieten und durch verbesserte Miss-
brauchspräventionskonzepte flankiert werden sollen.69

Zusammenspiel von Entwicklung und Schutz vor Fremdbestimmung

Jörg Eisele stellt auf ein Nebeneinanderstehen von sexueller Selbstbestim-
mung als Abwehrrecht von Minderjährigen und ihrer Gesamtentwicklung
ab.70 Der Begriff der Selbstbestimmung im Sexualstrafrecht erschöpft sich
hiernach in der Standarddefinition der Einwilligungsfähigkeit, und zwar
der Einsichts- und Steuerungsfähigkeit.71 Da Kinder und Jugendliche die
individuellen Voraussetzungen an die normativen Kriterien der Einwilli-
gungsfähigkeit nicht erfüllen, werden sie nach Eisele durch sexuelle
Handlungen in ihrem Abwehrrecht verletzt. Der Begriff der sexuellen
Selbstbestimmung sei jedoch im Hinblick auf die Jugendschutztatbestände

III.

IV.

67 Zu paternalistischen Begründungen siehe vorerst sogleich bei Kapitel 1E.
68 NK/Frommel, Vor §§ 176 ff Rn. 2.
69 NK/Frommel, Vor §§ 176 ff Rn. 2
70 Schönke/Schröder/Eisele, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 1b.
71 Siehe dazu Kapitel 1F.I.1.
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