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Dieser Beitrag ist dem normativen Teil des Themas gewidmet. Zu Beginn wird dar-
gestellt, was Sexualitdt mit Menschenrechten zu tun hat und umgekehrt Menschen-
rechte mit Sexualitit. Das ist ein Thema, das in der Rechtswissenschaft nicht so
prominent ist und oft vernachldssigt wird — in der Politik erst recht. AnschlieSend
richtet sich der Fokus auf das Sexualstrafrecht und den Jugendschutz, wie er sich
derzeit darstellt, und danach — aus aktuellem Anlass - auf den Rahmenbeschluss der
Europédischen Union zur Bekdmpfung der Kinderpornografie und der sexuellen
Ausbeutung von Kindern und dessen Umsetzung in Osterreich und mittlerweile auch
in Deutschland.

Sexualitit und Menschenrechte

Um etwas zu Sexualitdt und Menschenrechten sagen zu koénnen, muss man zuerst
wissen, was Menschenrechte sind und warum es Menschenrechte {iberhaupt gibt.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat das so zusammenfasst, dass der Kern
der Menschenrechte in der menschlichen Wiirde liegt und diese der Kern jeder frei-
heitlich-demokratischen Rechtsordnung ist.” Auch der Europidische Gerichtshof fiir
Menschenrechte sieht das Wesen der Menschenrechte im Respekt vor der menschli-
chen Wiirde.® Daraus ergibt sich die Frage: Was ist menschliche Wiirde? Frei nach
Immanuel Kant liegt die menschliche Wiirde in einer freiheitlich demokratischen
Rechtsordnung darin, dass ein Mensch nicht Mittel zum Zweck sein darf, sondern
immer Zweck nur an sich, sie liegt in seiner Unverfiigbarkeit, in der Freiheit und
Autonomie als Personlichkeitsqualitdt jedes Einzelnen, wobei man in unserer Ge-
sellschaft davon ausgeht, dass alle Menschen gleichwertig sind.

Wenn man sich vor diesem Hintergrund ansieht, was die Aufgabe des Sexual-
strafrechts sein kann, so ist zu bedenken, dass das Sexualstrafrecht den Menschen-
rechten und den Verfassungen, in denen die Menschenrechte festgelegt sind, genii-
gen muss. In diesem Sinne ist es die Aufgabe des Sexualstrafrechts, die menschliche
Wiirde im sexuellen Bereich vor Verletzungen zu schiitzen und zwar vor gravieren-

7 BVerfGE 7, 198; 48, 127 [163]; 49, 286 [298]
8 Cossey vS. UK 1990; Goodwin vS. UK 2002; 1. vS. UK 2002.
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den Verletzungen. Denn das Strafrecht ist die schirfste Waffe des Staates. Er hat
keine schirfere Waffe als das Strafrecht, als Menschen die Freiheit zu nehmen, ihr
Vermdgen zu konfiszieren, Geldstrafen zu verhéngen oder — bei uns mittlerweile
nicht mehr, aber in einigen Staaten wird es noch praktiziert — ihnen das Leben zu
nehmen. Das Strafrecht ist ultima ratio und dient dem Rechtsgiiterschutz. Wenn das
Strafrecht aber die sexuelle Autonomie, die Unverfiigbarkeit der Person im Bereich
des Sexuellen einschrinkt - und zwar nicht zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer, sondern zugunsten anderer Ziele wie der Moral oder einer bestimmten Auf-
fassung von Normalitit - dann wiirde das heiflen, dass die menschliche Wiirde im
sexuellen Bereich verletzt ist, weil die Freiheit und Autonomie des Einzelnen zu-
gunsten von Moralvorstellungen anderer, die eben nicht die Vorstellungen dieses
Menschen sind, sondern anderer Menschen, eingeschriankt wird. Der Einzelne ist
damit nicht mehr Subjekt, sondern wird zum Objekt (der moralischen Anschauun-
gen anderer) degradiert.

Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung besteht grundsitzlich aus zwei
Seiten. Die eine ist die Freiheit zu gewollter Sexualitit. Die andere die Freiheit von
ungewollter Sexualitit, auf wirksamen Schutz vor Missbrauch und Gewalt. Dies
sind die zwei Seiten derselben Medaille. Nur wenn ich beide Seiten schiitze, schiitze
ich das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung tatséchlich umfassend. Beide
Seiten der Medaille miissen beriicksichtigt und keine darf vernachléssigt oder iiber-
betont werden. Nur dann wird die menschliche Wiirde in einem der zentralsten Be-
reiche der Persénlichkeit, der Sexualitit, umfassend respektiert.’

Dies ist das Verstindnis von Menschenrechten im Bereich der Sexualitit, das der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg entwickelt
hat.'” GemiB der Judikatur des Gerichtshofs ist der zentrale Gedanke der Menschen-
rechte der Respekt vor der menschlichen Wiirde und Freiheit. Die Anerkennung der
personlichen Autonomie ist ein bedeutendes Auslegungsprinzip in der Anwendung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens, wie es in Art. 8 der Européischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) festgelegt ist. Es gibt in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention kein ausdriicklich schriftlich festgelegtes Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung, sondern dieses Recht ist Teil des Rechts auf Privatleben (Art. 8).
In seiner stindigen Judikatur sagt der Menschenrechtsgerichtshof, dass Sexualitét
und Sexualleben zum Kernbereich des Grundrechts auf Schutz des Privatlebens ge-
horen und dass jegliche staatliche Regulierung gerechtfertigt sein muss. Es muss ein
dringendes, soziales Bediirfnis vorliegen und aulerdem muss die Mafinahme auch
verhdltnisméBig zum verfolgten Ziel sein. Einer der wesentlichsten Punkte dabei ist,
dass die bloen Ansichten und Werthaltungen einer Mehrheit einen Eingriff in das
Privatleben nicht rechtfertigen konnen. Wenn Menschen etwas als nicht richtig oder

9 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung siche Graupner (1997).
10 Vgl. Graupner (2005a).
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unmoralisch erscheint, darf der Staat blo3 deshalb anderen Menschen das nicht ver-
bieten, schon gar nicht mit den Mitteln des Strafrechts."'

Was mittlerweile auch klargestellt ist in der Rechtsprechung des Européischen
Menschenrechtsgerichtshofs ist, dass Diskriminierung aufgrund sexueller Orientie-
rung unzuldssig ist, inakzeptabel und ebenso schwerwiegend beurteilt wird wie
Diskrimigiemng aufgrund von Rasse, ethnischer Herkunft, Religion und Ge-
schlecht.

In diesem Sinne haben die Mitgliedsstaaten der Europédischen Menschenrechts-
konvention die Pflicht, einerseits zu effektivem Schutz vor sexuellem Missbrauch
und Gewalt", andererseits zu wirksamer Gewihrleistung des Rechts auf gewollte
Sexualitit."* Und dieses Recht haben nicht nur Erwachsene, dieses Recht haben auch
Minderjihrige. Im Fall S. L. gegen Osterreich hat der Europdische Menschenrechts-
gerichtshof einem Jugendlichen Schadenersatz zugesprochen, weil er zwischen sei-
nem 14. und 18. Lebensjahr keine einvernehmlichen, sexuellen Kontakte mit er-
wachsenen Ménnern eingehen konnte, ohne seine Partner der Gefahr der Strafver-
folgung auszusetzen. S.L. hat sich fiir gleichaltrige Jugendliche nicht interessiert,
sondern immer fiir dltere, erwachsene Ménner. Sexuelle Kontakte zwischen 14 bis
18jahrigen Ménnern einerseits und iiber 19jdhrigen Méannern andererseits waren in
Osterreich damals auf Grund einer sexualstrafrechtlichen Bestimmung verboten, die
der Menschenrechtsgerichtshof fiir menschenrechtswidrig erachtete. Dem Jugendli-
chen hat er Schadenersatz zugesprochen.

Zusammengefasst: Der Sexualstrafgesetzgeber muss beide Seiten des Rechts auf
sexuelle Selbstbestimmung wahren, er muss eine angemessene Balance finden und
die beiden Freiheiten gegeneinander abwégen. Er darf nicht von vornherein sagen,
mich interessiert nur die Freiheit der Sexualitit oder mich interessiert nur der
Schutz. Er muss eine angemessene Balance finden. Wiirde er eine Seite liberbeto-
nen, dann wiirde er die Menschenwiirde in diesem zentralen Bereich des menschli-
chen Lebens verletzen."

Speziell beziiglich Jugendlichen lohnt ein Blick auf die Judikatur des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes.'® Der Minderjihrige ist eine von vornherein und mit

11 Dudgeon vS. UK 1981, Norris vS. Ireland 1988, Modinos vS. Cyprus 1993, Laskey, Brown
& Jaggard vS. UK 1997, Lustig-Prean & Beckett vS. UK 1999; Smith & Grady vS. UK 1999;
A.D.T. vS. UK 2000, Christine Goodwin vS. UK 2002, I. vS. UK 2002, Fretté vS. France
2002, L. & V. v. Austria 2003, S. L. v. Austria 2003.

12 Lustig-Prean & Beckett vS. UK 1999; Smith & Grady vS. UK 1999; Salgueiro da Silva Mou-
ta vS. Portugal 1999; L. & V. v. Austria 2003, S. L. v. Austria 2003, E.B. vS. France 2008

13 Z. & Others vS. UK 2001, E. & Others vS. UK 2002, X. & Y. vS. NL 1985.

14 L. & V. vS. Austria 2003, S. L. vS. Austria 2003; A.D.T. vS. UK 2000.

15 Vgl. Graupner (1997); Vgl. Graupner (2005a).

16  Vgl. Graupner (1997).
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zunehmenden Alter immer stirker durch das Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit und Achtung der Menschenwiirde geschiitzte Personlichkeit.'” Die Ent-
scheidungsbefugnis des Minderjahrigen wichst mit seinem zunehmenden Alter. Sie
wichst in dem Mafe, in dem die Selbstbestimmungsfahigkeit die Erziehungsbediirf-
tigkeit iibersteigt.'® Es wire menschenrechtlich unzulissig, eine »Kiseglocke« iiber
Jugendliche bis zum 18. Lebensjahr zu stiilpen, sie dann zu entfernen, und dann erst
Jugendliche in den Genuss aller Freiheiten der Erwachsenenwelt kommen zu lassen.
Das wire nicht nur unsinnig vom pédagogischen Standpunkt, sondern es ist auch
menschenrechtlich unzuldssig, weil eben die Entscheidungsfiahigkeit schon vor dem
18. Geburtstag besteht. Und gerade hochstpersonliche Rechte sollten auch schon
Minderjihrige eigenverantwortlich wahrnehmen kénnen' — was gibt es fiir einen
hochstpersonlicheren Lebensbereich als die Sexualitit.

Das ist der menschenrechtliche Rahmen, den wir beachten miissen, wenn wir iiber
Sexualstrafrecht, und da insbesondere iiber den Jugendschutz, sprechen®.

Sexualstrafrecht und Jugendschutz

In Deutschland und auch in Osterreich haben wir — das ist nicht, wie man vielleicht
glaubt, eine Erfindung der Moderne — seit dem 19. Jahrhundert®' eine Mindestalters-
grenze von 14 Jahren fiir sexuelle Beziehungen (§ 176 dtStGB; § 206f 6StGB). Dar-
unter sind alle sexuellen Kontakte verboten, dariiber sind sie grundsétzlich erlaubt
und nicht strafbar. Das ist so in etwa der Hélfte der européischen Rechtsordnungen,
insbesondere in den Strafrechtsordnungen, die ein strenges Legalitéts- und Offizial-
prinzip haben. Es gibt auch européische Lénder, die die Altersgrenze mit 12 Jahren
ansetzen, wie Malta und der Vatikan oder mit 13, wie Spanien.*

Legalititsprinzip heil3t, dass Polizei, Staatsanwélte, Gerichte, wenn sie Kenntnis
erlangen von einem Straftatbestand - in unserem Fall von einem sexuellen Kontakt
mit einer Person unterhalb der Altersgrenze - dann miissen sie verfolgen, dann miis-
sen sie anklagen, dann miissen sie verurteilen. Sie konnen keine Opportunititserwé-
gungen walten lassen, ob im konkreten Fall wirklich eine Verurteilung und Bestra-
fung geboten ist, wie das in vielen europdischen Léndern der Fall ist. In Deutschland
und Osterreich gilt das Legalititsprinzip. Was strafbar ist, muss auch verfolgt wer-
den. Offizialprinzip wiederum heifit, die Verfolgung ist nicht abhéngig vom Willen
des Opfers. Es ist nicht maf3gebend, ob ein Antrag oder Wunsch des Opfers auf
Strafverfolgung vorliegt oder nicht.

17 BVerfGE 47, 46 (74) = NJW 1978, 807.

18  Ebenda.

19  BVerfGE in NJW 1982, 1375 [1378].

20  Fiir eine ausfiihrliche Diskussion siehe Graupner (1997); Graupner (2005a).
21  Davor galten niedrigere Altersgrenzen oder die individuelle Geschlechtsreife.
22 Ausfiihrlich siehe Graupner (1997); Graupner (2004a).
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Jene Staaten, in denen das Opportunititsprinzip gilt, haben hohere Altersgrenzen
von 15 oder 16 Jahren — wie Frankreich, Belgien, Holland oder Grofbritannien. In
Europa gibt es nur eine einzige Rechtsordnung, die ein hoheres generelles Mindest-
alter hat als 16 Jahre: Nordirland mit 17 Jahren. So hohe (oder noch héhere) Alters-
grenzen sind ansonsten eine Besonderheiten der USA, Europa sind sie fremd. Und
es gibt nur eine Rechtsordnung in Europa, die ein Mindestalter von 16 Jahren kom-
biniert mit einem Legalitits- und Offizialprinzip: die Schweiz. Alle anderen Staaten
mit einer Altersgrenze von 16 Jahren (oder 17 wie im Falle Nordirlands) haben ent-
weder Opportunititsprinzip oder binden die Strafverfolgung (ab einem bestimmten
Alter) an einen Antrag oder eine Erméchtigung.”

In Deutschland und Osterreich gab es Sonderaltersgrenzen fiir ménnlich, homo-
sexuelle Kontakte — jeweils 18 Jahre.* In Deutschland wurde diese Sonderalters-
grenze 1994 gestrichen, in Osterreich erst 2002. In beiden Lindern wurden die Be-
stimmungen allerdings nicht ersatzlos gestrichen. Es wurden Ersatzbestimmungen
eingefiihrt”, die politisch wie auch fachlich umstritten waren. Es gab dazu in
Deutschland Bundestags- und Bundesratsanhdrungen und v.a. die nichtjuristischen
Sachverstindige sprachen sich gegen diese Ersatzbestimmungen aus. Kritisiert wur-
de die Gefahr der moralisierenden Handhabung und der grundsitzliche Kriminali-
tatsverdacht, der damit auf jugendlichen Beziehungen lastet, ausgehend davon, dass
es hier ja nicht mehr um Kinder geht, sondern um Jugendliche (iiber 14 Jahren).?* Im
deutschen Strafgesetzparagraphen 182 werden bis zum 16. Lebensjahr unter Strafe
gestellt: sexuelle Kontakte gegen Entgelt, unter Ausnutzung einer Zwangslage und -
ein dritter Tatbestand, der besonders unbestimmt ist — die Ausnutzung einer »feh-
lenden Fahigkeit zur sexuellen Selbstbestimmung«.

Der Rahmenbeschluss

Im Jahr 2003 hat die Européische Union dann den Rahmenbeschluss zur Bekdamp-
fung der sexuellen Ausbeutung von Kindern und der Kinderpornographie®’ verab-
schiedet. Dieser Beschluss wurde von den damals noch 15 Mitgliedsstaaten ein-
stimmig gefasst.”®

Der Vorschlag der Kommission geht auf das Jahr 2001 zuriick. Er definiert
»Kind« erstmals in der europdischen Geschichte als jede Person bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahrs. Das Jugendalter wurde damit praktisch aufgehoben. Es gab in
diesem Entwurf keine Differenzierung nach verschiedenen Altersgruppen. Ein 17,5

23 Ebenda.

24§ 175 dtStGB; § 209 6StGB.

25§ 182 dtStGB; § 207b 6StGB.

26 Graupner (1997).

27  RB 2004/68/JHA 22.12.2003

28  ausfiihrlich zur Geschichte und Problematik siche Graupner (2004b); Graupner (2005b).
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jahriger, junger Mann wird damit grundsitzlich gleich behandelt wie ein Sjdhriges
Kind.

Unter Kinderpornographie sind alle bildlichen Darstellungen eindeutiger, sexuel-
ler Handlungen definiert, unter Einbeziehung einer Person unter 18 Jahren. Als ein-
deutige sexuelle Handlung definiert wird auch z.B. die aufreizende Zurschaustellung
der Genitalien oder der Schamgegend.

Diese Definition der Kinderpornographie ist wortwortlich iibernommen worden
aus dem US-amerikanischen Bundesstrafgesetzbuch.”” Wenn wir uns anschauen,
was in den U.S.A. mit diesem Gesetzestext gemacht wurde, dann sehen wir, dass der
U.S.-Kongress sich im Jahre 1994 bemiiligt gefiihlt hat, dieses Gesetz verbindlich
zu interpretieren. Laut diesem Beschluss ist das Gesetz gegen Kinderpornografie
nicht auf Aktbilder beschrinkt. Es konnen auch voll bekleidete Personen sein, nicht
einmal die Genitalien miissen sich abzeichnen. Und bei Videos sagt der Kongress,
dass die Genitalien nicht zu sehen sein miissen. Es ist nicht einmal ein laszives Han-
deln oder Posieren erforderlich. D.h., es kann also nach dem U.S.-amerikanischen
Recht die Darstellung einer voll bekleidete Person als Kinderpornographie definiert
werden, wenn die Person 17 Jahre alt ist, wenn ein Richter meint, dass sie aufrei-
zend zur Schau gestellt ist — wenn auch im Skianzug. Das geht dann so weit, dass es
in der amerikanischen Rechtssprechung oft auch einen Unterschied macht, wer z.B.
ein entsprechendes Foto besitzt. Besitzt eine padophile Person dieses Foto, ist es
Kinderpornographie, besitzt es ein honoriger Familienvater das gleiche Bild, ist das
nicht der Fall.

Auch erfasst sind nach dem Vorschlag der Kommission fiktive Darstellungen. Es
sind sogar Erwachsene erfasst, die wie Jugendliche aussehen. Man kann davon aus-
gehen, dass damit ein guter Teil der heute handelsiiblichen Standardpornographie
grundsétzlich unter Kriminalitdtsverdacht gestellt wird.

Der zweite Aspekt dieses Rahmenbeschlusses betrifft, wie der Titel bereits sagt,
neben der Kinderpornographie die sexuelle Ausbeutung von Kindern. Hier spielen
Kontakte gegen Geld, aber nicht nur gegen Geld, sondern auch andere Dinge wirt-
schaftlichen Werts eine Rolle, Urlaubsreisen, Geschenke, oder sonstige nichtdko-
nomische Gegenleistungen, was das auch immer sein mag. Dann waren auch noch
im Vorschlag enthalten Kontakte unter » Verleitung« der Person unter 18 Jahren. Ju-
gendliche Téter waren nicht ausgenommen von diesem Kommissionsvorschlag. Fiir
sie gelten die gleichen Mindesthdchststrafen. Auch hier gibt es keine Altersdifferen-
zierungen. Ganz nach amerikanischen Vorbild werden Jugendliche als Opfer mit
Kindern und als Tater mit Erwachsenen gleichgesetzt. Sie werden als schutzbediirf-
tige Kinder angesehen, werden aber so bestraft wie Erwachsene.

29  U.S. -Federal- Criminal Code § 2256.
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Wenn man diesen Rahmenbeschluss auf konkrete Fille bezieht, beinhaltet er die
Verpflichtung zu kriminalisieren, mit Strafe zu bedrohen, z.B.

e wenn ein 15jdhriger seine gleichaltrige Freundin im knappen Bikini fotogra-
fiert, wenn dieses Foto die Schamgegend (wenn auch nicht die Genitalien)
erkennen lasst und wenn das in »aufreizender« Pose passiert,

e wenn ein 14jdhriger privat eine nackte, junge Schoénheit in »aufreizenden«
Posen auch nur zeichnet (fiktive Darstellung),

e wenn 17jdhrige im Rahmen von Webcam-Sex intime Fotos oder Videos aus-
tauschen und betrachten und dabei ihre Schamgegend (oder gar ihre Genita-
lien) »aufreizend« entblofBen.

Da auch das Verleiten von unter 18jéhrigen strafbar sein sollte, wiirden auch Ju-
gendliche mit Strafe bedroht, die die Initiative zum Sex mit anderen Jugendlichen
ergreifen (wenn diese von alleine nicht auf die Idee gekommen wéren), erst recht,
wenn irgendwelche Gegenleistungen geboten werden, bis hin zu sogar immateriellen
Vorteilen. Und wenn dann auch Liebe und Zuneigung hierunter (also unter immate-
riellen Vorteil) féllt, hdtten wir Zustdnde wie sie in den U.S.A. der Fall sind, in de-
nen in manchen Bundesstaaten jegliche sexuellen Kontakte unter 18 strafbar gestellt
werden.

Die Kritik

Dieser Rahmenbeschluss-Vorschlag der Kommission hat heftige Kritik hervorgeru-
fen. Breite Kritik kam insbesondere aus der Sexualwissenschaft. Die folgenden Ge-
sellschaften und Gremien haben protestiert gegen diese {iberbordende und uferlose
Kriminalisierung:

o World Association for Sexual Health (WAS),
Osterreichische Gesellschaft fiir Sexualforschung (OGS),
Deutsche Gesellschaft fiir Sexualwissenschaftliche Sexualforschung (DGTS),
Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung (DGTS),
Gesellschaft fiir Sexualwissenschaft (GSW),
Europdische Region der International Lesbian and Gay Association (ILGA),
Lesben- und Schwulenverband Deutschlands (LSVD)

Die DGI1S hat den ganzen Vorgang am drastischsten kritisiert, ihn (wegen der
Ubernahme der US-amerikanischen Rechtslage) als »moralischen Kolonialismus«
bezeichnet.

Auch eine Expertenanhdrung im Osterreichischen Parlament (2003) ergab eine
einhellige Ablehnung durch die gehorten Experten.

Die Kritikpunkte waren in erster Linie der Aspekt der » Verleitung«, dass man al-
so die »Verfilhrung« von Personen unter 18 unter Strafe stellt, dass man nichtdko-
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nomische Vorteile mit einbezieht, die nicht messbar und fassbar sind. SchlieSlich
wurde zu Bedenken gegeben, dass ein Entgelt, ein Vermodgensvorteil ja nicht nur
Prostitution erfasst, sondern auch ein Kinobesuch, ein Abendessen sein kann, weil es
ja keine Wertuntergrenze fiir das Entgelt gibt.

Es wurde darauf hingewiesen, dass kriminalstrafrechtliche Ermittlungen dariiber,
ob Entgelte kausal fiir sexuelle Kontakte stehen, mehr Schaden als Nutzen fiir die
betroffenen Jugendlichen bringen kdnnen. SchlieBlich wurde auch auf die Moglich-
keit ungeschickter oder boswilliger Auslegung des Gesetzes hingewiesen: Eltern, die
mit den Beziehungen ihrer jugendlichen Kinder nicht einverstanden sind, wiirden
ein Instrument an die Hand bekommen, mit denen Existenzen zerstort werden konn-
ten.

Hinsichtlich der Kriminalisierung der Jugendprostitution wurde zu Bedenken ge-
geben, dass niederschwellige Sozialarbeit in diesem Bereich behindert werden konn-
te, z.B. hinsichtlich der Aids-Privention.

Und hinsichtlich der »Jugendpornographie« ist darauf hinzuweisen, dass im Ge-
gensatz zur Kinderpornographie keine verbotenen sexuellen Handlungen, sondern
legale Beziehungen dargestellt werden. Hier wird nicht nur etwas dargestellt, was
man tun darf, sondern etwas, das der Staat nicht verbieten darf, etwas, das grund-
rechtlich geschiitzt ist. Da man in Deutschland wie in Osterreich mit 16 heiraten
darf®, wire sogar der Besitz einer aufreizenden (»pornografischen«) Fotografie des
Ehepartners strafbar. Es erscheint nicht nachvollziehbar, was am Erwerb oder Besitz
von »aufreizenden« Bildern einer voll entwickelten 17jdhrigen Frau oder eines voll
entwickelten 17jéhrigen Mannes strafbar sein soll.

Die EU hat zudem keine Zustindigkeit fiir diesen Rahmenbeschluss. Der Minis-
terrat hat auBerhalb seiner Zustindigkeit agiert, weil die Vorschreibung von mate-
riellen Straftatbestinden mit Rahmenbeschliissen nur bei organisierter Kriminalitét
zulissig ist.”!

Ausnahmen

Diese Kritik ist nicht ungehort geblieben. Der Ministerrat hat den Kommissionsent-
wurf schlielich doch teilweise abgedndert. Das Kriterium der Verleitung wurde ge-
strichen, ebenso die nichtdkonomischen Vergilitungen und, ein ganz zentraler Punkt:
das Entgelt muss dafiir geboten werden, dass der Jugendliche sich zum sexuellen
Kontakt bereit findet, es muss also ein Verfiihrungselement gegeben sein.

30 Ehemiindigkeit nach § 1303 AbS. 2 BGB.
31 Art. 29,31 EUV.
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Im Bereich der Pornographie hat der Ministerrat drei fakultative Ausnahmen ein-

gefligt, die die Staaten anwenden konnen:

Sie diirfen erwachsene Personen, auch wenn sie wie unter 18 aussehen, aus der
Strafbarkeit ausnehmen.

Sie diirfen zudem Produktion und Besitz von Abbildungen von Personen ober-
halb des sexuellen Miindigkeitsalters®> von der Strafbarkeit ausnehmen, wenn
die Bilder mit ihrem Einverstdndnis hergestellt wurden und ausschlielich zu ih-
rer personlichen Verwendung dienen.

Weiterhin strafbar ist jedoch, wenn solche Bilder anderen Personen gezeigt
werden, selbst im privaten Bereich (die Ausnahme erfasst ja nur Herstellen und
Besitz). Gleiches gilt fiir Jugendliche, die »aufreizende« Bilder von sich selbst
zeigen, z.B. sie per E-Mail verschicken. Ein 16jéhriger etwa, der sich selbst fo-
tografiert und diese Bilder verschickt, wiirde sich strafbar machen; auch wenn
ein 17jdhriges Paar Fotos von sich, einem befreundeten Paar blof zeigt.

Und sie diirfen auch fiktive Darstellungen ausnehmen. Der Ministerrat be-
schrinkte die Strafbarkeit auf realistische Darstellungen, auf wirklichkeitsnahe
Darstellungen. Und hier kénnen Herstellung und Besitz aus der Strafbarkeit
ausgenommen werden, wenn sie ausschlieBlich der personlichen Verwendung
dienen und keine Gefahr der Verbreitung des Materials besteht.

D.h., wenn also ein Mitgliedsstaat von dieser Regelung Gebrauch macht, dann
darf z.B. ein 14jdhriger straffrei eine 17jdhrige Schonheit in anstoBiger Pose
zeichnen, er darf diese Zeichnung allerdings niemandem zeigen. Oder: eine
17jéhrige darf auf ihrem Computer eine aufreizende virtuelle Animation eines
Jugendlichen generieren und speichern, darf dafiir aber keine Abbildung ihres
16jdhrigen Freundes zugrunde legen und muss die Animationsdatei wirksam
mit einem Passwort sichern (da ja ansonsten die Gefahr der Verbreitung bestiin-
de).

Alle diese Ausnahmen diirfen die Mitgliedstaaten vornehmen, sie miissen aber

nicht.

Umsetzungsvorschlag der deutschen Bundesregierung™

Die deutsche Bundesregierung hat im Jahr 2006 einen Umsetzungsvorschlag fiir die-
sen Rahmenbeschluss vorgelegt. Darin wurde vorgeschlagen, das Schutzalter in §
182 von 16 auf 18 Jahre zu erhdhen, und zwar in Bezug auf Zwangslage und Entgelt
— hinsichtlich der Féahigkeit zur sexuellen Selbstbestimmung sollte das Alter bei 16
Jahren bleiben.

32
33

In Deutschland & Osterreich: 14 Jahre.
BT-DrS. 16/3439.
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Die Strafbarkeit sollte, was vorher nicht der Fall war, auch auf jugendliche Téter
ausgedehnt werden. Bislang ist es ja so, dass alle Tatbestandsvarianten grundsétzlich
nur erwachsene Téter betreffen. Jugendliche untereinander konnen diese Delikte
nicht begehen. Der Vorschlag war, bei Zwangslage und Entgelt auch Jugendliche
einzubeziehen, also auch z.B. einen 14jdhrigen zu kriminalisieren, der einer
17jahrigen Geld (oder einen anderen Vermogensvorteil) fiir Sex bietet.

Hinsichtlich der »Kinder«pornographie wurde vorgeschlagen, in §184 einfach die
Altersgrenze von 14 auf 18 zu erhdhen. Das hétte geheiBlen: Fotos von 17jdhrigen
werden ebenso behandelt wie Fotos von Sjdhrigen, oder auch bloBe Zeichnungen,
oder auch (was vom Rahmenbeschluss, der sich nur auf bildliche Darstellungen be-
zieht, nicht erfasst ist) bloBe Schriften. Der Vorschlag der Bundesregierung hat wei-
terhin von keiner der oben dargestellten (ohnehin engen) Ausnahmeerméchtigungen
im Rahmenbeschluss Gebrauch gemacht. Das war eine erheblich iiber den Rahmen-
beschluss hinausgehende Kriminalisierung. Die Bundesregierung wollte sogar Ab-
bildungen sexueller Handlungen vor Jugendlichen kriminalisieren.

Der ésterreichische Weg

Der dsterreichische Weg war ein anderer. Osterreich hat den Rahmenbeschluss be-
reits 2003 (also noch vor seinem Inkrafttreten) umgesetzt, wobei aber alle genannten
Ausnahmen aufgegriffen wurden, die der Rahmenbeschluss bietet. Beim sexuellen
Missbrauch von Jugendlichen liegt hinsichtlich des Ausnutzens einer Zwangslage
die Altersgrenze bei 16 Jahren. Bei Entgelt liegt sie bei 18 Jahren, aber beschrankt
auf das »unmittelbare Verleiten gegen Entgelt«. Es muss also ein Verfiihrungsele-
ment gegeben sein. Das Osterreichische Parlament hat parallel zur Gesetzesverab-
schiedung in einer EntschlieBung festgelegt, wie das Gesetz auszulegen ist. Darin
wird betont, dass es das Ziel des Gesetzes ist, Jugendliche durch die neuen Bestim-
mungen in der Ablehnung unerwiinschter Kontakte zu unterstiitzten, zu denen sie
sich ohne Zwangslage oder ohne Verleitung durch Entgelt nicht bereit gefunden hét-
ten. Es geht darum, wie der dsterreichische Gesetzgeber sagt, die Uberwindung ei-
nes inneren Widerstandes des Jugendlichen durch bestimmte, unlautere Mittel** zu
ponalisieren, nicht aber darum, erwiinschte Kontakte zu unterbinden, betont der os-
terreichische Gesetzgeber.

Was die pornographischen Darstellungen betrifft, so hat man in Osterreich die
Strafbarkeit auf wirklichkeitsnahe, bildliche Darstellungen beschréinkt. Es gilt keine
Strafbarkeit hinsichtlich jiinger aussehender Erwachsener (Scheinjugendlicher), d.h.
es muss tatsdchlich immer nachgewiesen werden, dass die abgebildeten Personen
unter 18 Jahren sind, wobei dafiir jedes zuldssige Beweismittel in Frage kommt,

34 Uber die bereits zuvor erfassten Fille von Gewalt, gefihrlicher Drohung und Missbrauch ei-
nes Autorititsverhéltnisses hinaus.
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incl. unter Umstdnden der Lebenserfahrung des Richters oder der Richterin. Bleibt
das Alter aber offen, dann darf es keine Verurteilung geben.

Die sexuelle Miindigkeitsgrenze von 14 Jahren ist in mehrfacher Hinsicht rele-
vant. Bei tiber 14jahrigen sind lediglich auf sich selbst reduzierte, von anderen Le-
benszusammenhingen losgeldste und reiflerisch verzerrte Abbildungen strafrelevant.
Ab 14 ist Herstellung und Besitz mit Einwilligung des Jugendlichen zu dessen eige-
nem Gebrauch straffrei. Und schlieB8lich sind virtuelle Bilder von iiber 14jdhrigen
Personen straffrei, wenn keine Gefahr der Verbreitung besteht. Osterreich hat also
von allen Ausnahmeregelungen des Rahmenbeschlusses Gebrauch gemacht und
aufgrund der Expertenkritik nur das umgesetzt, was umgesetzt werden musste.

Anhérung im Bundestag

In Deutschland wurde am 18.6.2007 zu dem o.a. Umsetzungsvorschlag der Bundes-
regierung eine Expertenanhorung im Rechtsausschuss des Bundestages durchge-
fithrt. Dort wurde kritisiert, dass die Kriminalisierung weit tiber Kinderpornographie
und Kinderprostitution hinausgeht, dass Jugendliche mit Kindern gleichgesetzt wer-
den, dass dadurch Kinder nicht besser geschiitzt werden, sehr wohl aber das Selbst-
bestimmungsrecht von Jugendlichen eingeschrinkt wird. Kein 10jéhriger wird da-
durch vor Missbrauch in Kinderpornographie geschiitzt, dass man einem 17jdhrigen
verbietet, sich nackt zu fotografieren und das Bild anderen zu zeigen. Auch werden
Strafverfolgungsbehdrden unnétig belastet und konnen sich gar nicht mehr zielge-
richtet der Verfolgung von wirklicher Kinderpornographie widmen, die viel schwie-
riger zu verfolgen ist. Oder aber das Gesetz wird im Bereich der Jugendlichen igno-
riert oder willkiirlich angewendet, was wiederum die Autoritit des Gesetzgebers un-
tergraben wiirde.

Ich selbst habe in dieser Anhorung den Vorschlag gemacht, die kommerzielle
Herstellung und Verbreitung von Pornographie mit {iber 14jahrigen Minderjéhrigen
unter Strafe zu stellen, ebenso wie die Weitergabe pornographischer Darstellungen
miindiger Minderjahriger ohne deren Einverstidndnis, wobei man letzteres durchaus
auch in Bezug auf Erwachsene diskutieren konnte (Recht auf das eigene Bild).
Wenn jemand sein Bild im Internet findet und dagegen vorgehen will, dann geht das
derzeit lediglich zivilrechtlich, Wenn man aber nicht weil3, wer es dort hineingestellt
hat, kann man nicht klagen. Die Polizei forscht hier keine Téter aus. Hier wire ein
strafrechtlicher Rahmen fiir die Ermittlungen durchaus niitzlich.
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Die Umsetzung in Deutschland™

Die Umsetzung in Deutschland, beschlossen am 20.6.2008 im Bundestag, hat noch
einige Expertenkritik aufgenommen.*

Beim § 182 StGB ist es bei der Anhebung der Altersgrenze von 14 auf 18 Jahre
geblieben. Geédndert hat man jedoch, dass die Ausdehnung der Strafbarkeit auf ju-
gendliche TéterInnen nur bei Ausnutzung einer Zwangslage gilt. D.h., Jugendliche,
die andere Jugendliche fiir Sex bezahlen oder ihnen einen anderen Vermogenswert
gewihren, machen sich nicht strafbar. Nur tiber 18jdhrige.

Bei der Jugendpornographie (§ 184c StGB) bleibt es ebenfalls bei der Anhebung
von 14 auf 18 Jahre. Man differenziert aber nun zwischen Kinder- und Jugendpor-
nographie. So gelten hinsichtlich der Jugendpornographie geringere Strafdrohungen.
Der Besitz (auch wirklichkeitsnaher) fiktiver Jugendpornographie ist nicht strafbar.
Bei Darstellungen von iiber 14jdhrigen, die ein reales (nicht blo wirklichkeitsna-
hes) Geschehen wiedergeben, ist der Besitz strafbar, allerdings gibt es eine (enge)
Ausnahme: wenn der Hersteller selbst unter 18 ist und der/die Jugendliche in die
Herstellung eingewilligt hat. Solche Bilder diirfen dann auch nach dem 18. Geburts-
tag behalten werden. Eine 18jédhrige, die ihren 17jdhrigen Freund fotografiert, ist je-
doch strafbar. Zudem blieb es auch bei der Strafbarkeit des Besitzes von Abbildun-
gen jiinger aussehender Erwachsener (Scheinjugendlicher). Ebenso bei der Erfas-
sung auch von Abbildungen sexueller Handlungen vor Jugendlichen.

Insgesamt erfolgt in Deutschland nach wie vor eine erheblich iiber den Rahmen-
beschluss hinausgehende Kriminalisierung, u.a. durch die weite, iiber reale und rea-
listische Bilder hinausgehende Definition pornografischen Materials, die auch z.B.
Literatur und Tagebuchaufzeichnungen erfasst. Wenn z.B. ein 18jdhriger in seinem
Tagebuch den tatsdchlich geschehenen Sex mit seiner 17jdhrigen Freundin oder
Ehefrau »pornografisch« beschreibt, kann er dafiir mit bis zu einem Jahr Geféngnis
bestraft werden.

Die vormalige Justizministerin Zypries hat in ihrer Begriindung der Gesetzesén-
derung hervorgehoben, dass man Jugendliche vor der Einbeziehung in die Porno-
und Prostitutionsindustrie bewahren mochte, was die Frage aufwirft, warum der Ge-
setzestext dann nicht explizit so formuliert wurde. Sie hat auch darauf hingewiesen,
dass bloBe, erotische Nacktbilder, wie z.B. im »Playboy«, auch wenn sie Jugendli-
che betrifen, nicht erfasst wiirden. Daraus ergibt sich dann aber praktisch das Prob-
lem, dass der Begriff der Jugendpornographie auszulegen wére wie bei Erwachsenen
und nicht wie bei der Kinderpornographie, wo schon die Abbildung der nackten Per-
son in aufreizender Stellung strafbar ist. Ob das geschehen wird, weist die Zukunft.

Wie sich die neue Gesetzeslage auswirkt, bleibt jedenfalls abzuwarten. Als
Grundproblem der Gesetzesverschirfung bleibt, dass auch die Darstellung legaler

35  Beschlussempfehlung BT-DrS. 16/9646.
36  Veroffentlichung erfolgte am 4.11.2008/ BGBI I 50 2149; die Red..
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und grundrechtlich geschiitzter sexueller Handlungen kriminalisiert wird; auch im
privaten, nicht-kommerziellen Bereich bis hin zum bloBen Besitz.”’

Nachtrag: Am 29.03.2010 hat die Europédische Kommission einen Vorschlag fiir ei-
ne Richtlinie zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern sowie der Kinderpornografie eingebracht.”® Diese Richtlinie soll
den Rahmenbeschluf3 aus 2004 ersetzen und den Mitgliedstaaten eine noch weiter-
gehende Kriminalisierung vorschreiben. Die oben angefiihrten, im Rahmenbeschlufl
enthaltenen Ausnahmeermichtigungen sollen ginzlich gestrichen werden.

Der Beitrag basiert auf einem Vortrag des Autors zur Fachtagung »Am Netz oder im
Netz. Jugendsexualitit und neue Medien« am 25.09.2008 an der Hochschule Merse-
burg in aktualisierter Fassung.

37  Der nach der deutschen Rechtsprechung schon beim Aufrufen einer Webseite am PC gegeben
ist.
38  (KOM 2010(94); http://ec.europa.eu/justice_home/).
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