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Abstract

Das ,, Nur Ja heifit Ja “-Gesetz von 2022 hat die Grundla-
gen der spanischen Regelung fiir die Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung komplett in Frage gestellt. Ob-
wohl einige seiner Bestimmungen in diesem Bereich auf-
grund einer spdteren Gesetzesreform nicht mehr in Kraft
sind, sind rechtliche Debatten entstanden, welche iiber die
spanischen Grenzen hinaus reichten, was deren Untersu-
chung fiir andere europdische Ldnder mit dhnlichen
Rechtsvorschriften und Strafrechtstraditionen interessant
macht. In diesem Aufsatz soll die Kontroverse um das ge-
nannte spanische Gesetz dargelegt werden, um eine Ana-
lyse der Einwilligung als rechtlichen Standard bei Sexu-
alstraftaten zu ermoglichen. Aufferdem soll dem deut-
schen Leser ein Einblick in die spanische Strafzumessung
erméglicht werden, die von der deutschen erheblich ab-
weicht.

The ,,Only Yes Means Yes “-law of 2022 has completely
questioned the foundations of the Spanish regulation on
crimes against sexual self-determination. Although some
of its provisions in this area are no longer in effect due to
a later legal reform, legal debates have arisen that have
extended beyond Spain ‘s borders, making their examina-
tion interesting for other European countries with similar
legal provisions and criminal law traditions. This essay
aims to present the controversy surrounding the afore-
mentioned Spanish law in order to enable an analysis of
consent as a legal standard in sexual offenses. Addition-
ally, the essay will provide the German reader with an in-
sight into the Spanish sentencing, which differs signifi-
cantly from the German system.

I. Einfithrung in die Kontroverse: Ein Paradigmen-
wechsel in der Regelung der Straftaten gegen die sexu-
elle Selbstbestimmung

In den letzten zwei Jahrzehnten hat sich in der internatio-
nalen und nationalen juristischen Debatte {iber Sexualkri-
minalitit ein Paradigmenwechsel vollgezogen. Anstelle
von Gewalt oder Einschiichterung wird nun das Fehlen
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der Einwilligung in die sexuelle Handlung als Hauptele-
ment des Verbrechens der sexuellen Aggression aner-
kannt (consent-based approach).' Pitch fasst diesen Wan-
del zusammen, indem sie feststellt: ,Es ist nicht die Ge-
walt, die das Fehlen der sexuellen Einwilligung offenbart,
es ist das Fehlen der sexuellen Einwilligung, die eine se-
xuelle Handlung als gewalttétig definiert™ (“no es la vio-
lencia la que revela la falta de consentimiento, sino que
es la falta de consentimiento la que define una relacion
sexual como violenta”)? Dieser Satz erklirt viele der
Strafrechtsreformen, die in den letzten Zeiten weltweit
und insbesondere im européischen System auf dem Gebiet
der Sexualstraftaten stattgefunden haben.

Ein deutliches Beispiel fiir dieses Phdnomen ist die Ent-
wicklung in Spanien, insbesondere das ,,Nur Ja heifit Ja“-
Gesetz von 2022.> Sowohl das Gesetzgebungsverfahren
als auch die Verabschiedung und die Auswirkungen des
erwéihnten Gesetzes waren von groflen Kontroversen be-
gleitet, die nicht nur die Diskussion in der Rechtswissen-
schaft, sondern auch in der offentlichen Debatte geprigt
haben. Dabei handelte es sich um ein Gesetz, das die se-
xuelle Gewalt nicht nur im Strafrecht, sondern auch in an-
deren Rechtsordnungen neu regelte. Die wichtigste — und
umstrittenste — Anderung war jedoch die Reform der Se-
xualstraftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung von
Erwachsenen bei der die Straftaten des sexuellen Miss-
brauchs (abuso sexual) und der sexuellen Aggression
(agresion sexual) in einem einzigen Straftatbestand zu-
sammengefasst wurden. Vor dem Inkrafttreten des Geset-
zes galten beide Straftaten als ,,Angriffe auf die sexuelle
Selbstbestimmung®, die gegen den erkennbaren Willen
der anderen Person begangen wurden. Sie wurden aber
dabei unterschieden anhand des Vorliegens von Gewalt
oder Einschiichterung (coercion-based approach).* Das
,.Nur Ja heif3it Ja“-Gesetz hat nun einen Paradigmenwech-
sel eingeleitet: Es schaffte ein strafrechtliches System,
nach dem nur die Einwilligung die TatbestandmaBigkeit
des Verbrechens der sexuellen Aggression entfallen las-
sen kann. Gleichzeitig wurde die Bedeutung von Gewalt
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oder Einschiichterung bei der TatbestandmaéBigkeit auf ein
Minimum reduziert.

Dartiber hinaus verlieh das Gesetz der Form der Einwilli-
gung in sexuelle Handlungen sehr spezifische Konturen
und Merkmale, so dass mit dieser Rechtsreform die Ein-
willigung einen konkreten Inhalt erfahren hat.> So wurde
betont, dass die Einwilligung in sexuelle Handlungen nur
dann vorliegt, wenn sie frei durch Handlungen bekundet
wird, die unter Beriicksichtigung der Situation deutlich
den Willen der Person ausdriicken.® Damit machte der Ge-
setzgeber einen Schritt in Richtung der Einfithrung einer
.kommunikativen* Einwilligung in sexuelle Handlungen,
was die Nichtiibernahme der ,,affirmativen Einwilligung
bedeutet, zumindest in seiner klassischen Auslegung.’

Diese grundlegenden Neuerungen verdeutlichen, dass
eine umfassende Analyse der Einwilligung in sexuelle
Handlungen als Ausdruck der sexuellen Selbstbestim-
mung notwendig ist. Zu diesem Zweck sollen hier die
wichtigsten Aspekte dieser Debatte — ausgehend von dem
umstrittenen spanischen Fall — aufgezeigt werden.

Der Beitrag ist in drei Hauptteile gegliedert: Im ersten Teil
wird der Ursprung des Gesetzes anhand des Medienfalls
La Manada zusammengefasst. Im zweiten Teil wird er-
klart wie die Regelung der Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung vor dem Inkrafttreten des Gesetzes war
und welche zwei Neuerungen (das Modell und der Inhalt
der Einwilligung in sexuelle Handlungen) in diesem Zu-
sammenhang eingefiihrt wurden. Im dritten Teil des Auf-
satzes werden die Folgen der Reform erldutert: einerseits
wird {liber die Anwendung des in Art. 2 Abs. 2 des spani-
schen Strafgesetzbuches enthaltenen Grundsatzes der
,maximalen® begiinstigenden Riickwirkung (principio de
retroactividad favorable) erdrtert, andererseits werden die
daraus resultierenden Strafminderungen und Haftentlas-
sungen fiir manche Sexualstraftiter dargelegt. Der Auf-
satz schlieft mit einer Diskussion iiber die Teilabschaf-
fung des Gesetzes und der aktuellen Regelung von Sexu-
alstraftaten in Spanien sowie einigen Schlussfolgerungen.

II. Der Ursprung des ,,Nur Ja heiit Ja“-Gesetzes

Die Verabschiedung des ,,Nur Ja heilit Ja“-Gesetzes hatte
ein klar identifizierbares soziales Ereignis als Ausloser:
den Manada-Fall® La Manada (zu dt. Rudel) ist der
volkstiimliche Name fiir den Fall einer Gruppenvergewal-
tigung, die sich am 7. Juli 2016 wahrend der San-Fermin-
Feierlichkeiten in Pamplona ereignete. Das Gerichtsver-
fahren des Falles fiihrte zu einer beispiellosen sozialen,
politischen und medialen Reaktion in Spanien. Die drei
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wichtigsten Gerichtsentscheidungen waren die Verurtei-
lung der Angeklagten durch die Erstinstanz (Audiencia
Provincial de Navarra) wegen eines sexuellen Miss-
brauchs, die weitere Verurteilung durch den 7Tribunal Su-
perior de Justicia de Navarra und am Ende die Bestiti-
gung der Verurteilung der Angeklagten wegen Vergewal-
tigung durch den Tribunal Supremo, das hochste spani-
sche Gericht.” Kurz gesagt hatte das Gericht der ersten In-
stanz die fiinf Angeklagten wegen eines sexuellen Miss-
brauchs gemdf dem damals geltenden Art. 181 Abs. 3 des
spanischen Strafgesetzbuchs und nicht wegen Vergewal-
tigung verurteilt, da das Vorliegen von Gewalt oder Ein-
schiichterung nicht nachgewiesen werden konnte. Ein
Jahr spéter verurteilte sie der Tribunal Supremo wegen
Vergewaltigung mit der Begriindung, dass in diesem Fall
eine Gruppen-Einschiichterung vorlegen habe.!°

Doch zwischen der ersten Verurteilung der APN (Verur-
teilung wegen sexuellen Missbrauchs) und der letzten
Verurteilung des 7Ss (endgiiltige Verurteilung wegen
Vergewaltigung) war mehr als ein Jahr vergangen, in dem
sich eine Protestbewegung entwickelt hatte, die von femi-
nistischen Bewegungen angefiihrt wurde. Die Proteste
richteten sich gegen die ,,heteropatriarchalische* Ausrich-
tung des Gesetzestextes, dessen sofortige Anderung ge-
fordert wurde. Als Folge dieser Ereignisse begann die Po-
demos-Partei mit der Ausarbeitung eines Gesetzes, das die
Strafen fiir die Sexualdelikte komplett verdnderte und die
rechtliche Unterscheidung zwischen sexuellem Miss-
brauch und sexueller Aggression aufhob. Schlieflich
wurde das ,,Nur Ja hei3t Ja“-Gesetz am 7. September 2022
mit 205 Ja-Stimmen, 141 Gegenstimmen und drei Enthal-
tungen verabschiedet.

1. Die Regelung vor dem Inkrafttreten des Gesetzes

Vor dem Inkrafttreten des ,,Nur Ja heifit Ja“-Gesetzes
stellte das Kapitel I des Titels VIII des Buches II des spa-
nischen Strafgesetzbuchs von 1995 die Straftaten des se-
xuellen Missbrauchs und der sexuellen Aggression als die
schwersten Angriffe auf die sexuelle Selbstbestimmung
unter Strafe. Daher waren die vorgesehenen Strafen hoch:
Die obere Grenze der Freiheitsstrafe fiir den sexuellen
Missbrauch betrug bis zu zehn Jahre, wenn der Angriff
mit einem Eindringen in den Kdper verbunden war. Die
obere Grenze der Freiheitsstrafe fiir die sexuelle Aggres-
sion betrug bis zu zwolf Jahre, wenn der Angriff mit ei-
nem Eindringen in den Koper verbunden war (die Verge-
waltigung). Sie wurden jedoch hinsichtlich des Vorlie-
gens von Gewalt oder Einschiichterung unterschieden.
Die vorherige Regelung stellte sexuelle Handlungen, die
mit Gewalt (violencia fisica) oder Einschiichterung (inti-
midacion) begangen wurden, und solche, die mit anderen
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Leon v. 18.3.2020) und ,La Manada de Valencia® (STS v.
14.5.2020).
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Mitteln, beispielsweise, unter Ausnutzung der Uberlegen-
heit (prevalimiento) begangen wurden, nicht gleich.!! Das
Schema schien einfach: Wenn weder Gewalt noch Ein-
schiichterung vorlagen, handelte es sich um sexuellen
Missbrauch;'? wenn diese vorlagen, handelte es sich um
sexuelle Aggression (und um Vergewaltigung, wenn die
gewalttitige oder einschiichternde Handlung mit einem
Eindringen in den Korper verbunden war).

Bis zur Verabschiedung des Gesetzes kennzeichneten Ge-
walt und Einschiichterung also die verbotenen sexuellen
Aggressionen im spanischen Strafrecht. Gewalt und Ein-
schiichterung bildeten die Grenze zwischen den beiden
Arten von Straftaten.!* Jeder Angriff auf die sexuelle
Selbstbestimmung, der weder gewalttitig noch einschiich-
ternd war, erfiillte nicht den Tatbestand der sexuellen Ag-
gression, sondern fiel in den Bereich des sexuellen Miss-
brauchs, sofern eine fehlende Einwilligung nachgewiesen
wurde. Tatsdchlich war bereits vor dem ,,Nur Ja heif3t Ja“-
Gesetz entscheidend — wie es nicht anders sein konnte —
ob eine wirksame Einwilligung in die sexuelle Handlung
vorlag.!* Denn bei den disponiblen Rechtsgiitern (um die
es hier ja geht), ist der Schaden vollstiandig beseitigt, wenn
eine giiltige Einwilligung des potenziellen Opfers vor-
liegt.!®

2. Die zwei grundlegenden Neuerungen des Gesetzes: Das
Modell und der Inhalt der Einwilligung in sexuelle Hand-
lungen

Das Nur Ja heiflit Ja“- Gesetz dnderte den Art. 178 Abs. 1
des spanischen Strafgesetzbuches mit folgendem Text:

., Wegen sexueller Aggression wird mit Freiheitsstrafe von
einem Jahr bis zu vier Jahren bestraft, wer eine Handlung
vornimmt, die die sexuelle Selbstbestimmung einer ande-
ren Person ohne deren Einwilligung verletzt. Eine Einwil-
ligung liegt nur dann vor, wenn sie frei durch Handlungen
bekundet wird, die unter Beriicksichtigung der Umstdinde
des Falles deutlich den Willen der Person ausdriicken. “!9

Dariiber hinaus besagte das Gesetz:

., Sexuelle Handlungen, die unter Anwendung von Gewalt,
Einschiichterung oder unter Ausnutzung der Uberlegen-
heit oder der Schwdche des Opfers, sowie an Personen,
die ihrer Sinne beraubt sind oder deren geistiger Zustand
missbraucht wird, und an Opfern, die aus irgendeinem
Grund in ihrer Willensherrschaft eingeschrdnkt sind, vor-

genommen werden, gelten als sexuelle Aggression “."”

Vgl. Art. 181 Ab. 3 des spanischen Strafgesetzbuchs vor dem In-
krafttreten des Gesetzes. Es wird auf die schwierige Abgrenzung
zwischen der Einschiichterung und der Ausnutzung der Uberlegen-
heit hingewiesen. Zu diesem Zweck siehe Acale Sdnchez, in: Estu-
dios juridicos en memoria de la Profesora Doctora Elena Gorriz
Royo, S. 43; Faraldo Cabana/Ramén Ribas, Estudios Penales y Cri-
minologicos 2020, 31 (40); Monge Fernandez, in: Mujer y Derecho
penal: jnecesidad de una reforma desde una perspectiva de género?,
2020, S. 354-366.

Der Straftatbestand des sexuellen Missbrauchs wurde unter Art. 181
Ab. 1 aufgefiihrt und wurde als jedes Verhalten beschrieben, das die
sexuelle Selbstbestimmung ohne Gewalt oder Einschiichterung ver-
letzte (Subsidiarititsprinzip). Dazu siehe Cancio Melid, in: Me-
mento Penal, 2023, S. 9281.

Mit diesen Bestimmungen wurde der bereits zuvor er-
wiahnte Paradigmenwechsel in Bezug auf die Einwilli-
gung in sexuelle Handlungen herbeigefiihrt. Dieser Para-
digmenwechsel wurde durch eine Verdnderung des Ein-
willigungsmodells erreicht (es erfolgte ein Ubergang zu
einem consent-based approach) sowie durch die Einfiih-
rung einer gesetzlichen Definition der kommunikativen
Einwilligung. Diese grundlegenden Neuerungen sind in
der Folge niher zu erdrtern.

a) Das Modell: Gewalt und Einschiichterung sollten nicht
ldnger die definierenden Elemente des Verbrechens der
sexuellen Aggression sein

Zunichst einmal setzte das Gesetz Gewalt oder Ein-
schiichterung mit allen anderen erwahnten Mitteln zur Be-
gehung von Straftaten (einer Uberlegenheitsposition,
Schwiche des Opfers, Zustand der Sinneslosigkeit, Ein-
schrankungen der Willensherrschaft aus jeglichem
Grund) gleich und versah sie mit dem gleichen Strafrah-
men; Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu vier Jahren und
Freiheitsstrafe von vier bis zu zwolf Jahren, wenn der An-
griff mit einem Eindringen in den Koérper verbunden
war.!® Das ,,Nur Ja hei3t Ja”-Gesetz verlieh daher der Ein-
willigung eine besondere Bedeutung und die Diskussion
verlagerte sich weg von der Beschreibung der Tathand-
lung hin zu derjenigen des Tatbestandsausschlusses, ab-
hingig davon, ob eine wirksame Einwilligung vorlag oder
nicht."’

All dies 16ste zahlreiche Kritiken in der spanischen Straf-
rechtslehre aus, die im Rahmen dieses Beitrags nur kurz
dargestellt werden konnen. Die Hauptkritik drehte sich
um die Idee, dass das Fehlen einer wirksamen Einwilli-
gung nicht nur der einzige Standard sein kann, der bei der
Frage der materiellen Strafbarkeit und der Strafzumes-
sung von Sexualdelikten beriicksichtigt werden muss,
sondern dass im Gegenteil auch andere Umsténde bewer-
tet werden sollten. Und, dass das ,,Nur Ja heif3t Ja“-Gesetz
zu dieser ersten schiadlichen Konsequenz fiihrte.

Nach der richtigen Auffassung der Lehre liegt im Falle
von Gewalt oder Einschiichterung bei Sexualdelikten ne-
ben der Verletzung des konkret geschiitzten Rechtsgutes
(sexuelle Selbstbestimmung) auch eine weitere Verlet-
zung eines anderen Rechtsgutes vor (die mogliche Verlet-
zung der korperlichen Unversehrtheit des Opfers).?’ Im
Falle von Gewalt oder Einschiichterung ,.iibt der Téter bei

'3 Acale Sanchez, Sistema Penal Critico 2021, 229 (2).
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S. 95.
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der Begehung des Angriffs eine groBere Brutalitit aus*, !

wodurch der Angriff verstirkt wird, da diese Mittel den
Uberfall erleichtern ex ante und die tatsichliche Verlet-
zung grofler ist ex post. Und gerade deswegen miissen
diese — gewalttétigen und einschiichternden — Handlungen
nach dem Grundsatz der Schuldangemessenheit auch hér-
ter bestraft werden. Durch die Beseitigung der Merkmale
von Gewalt und Einschiichterung als Voraussetzung fiir
das Verbrechen der sexuellen Aggression behandelte das
,.Nur Ja heiflt Ja“-Gesetz materiell ungleiche Félle auf die
gleiche Weise.??

b) Der Inhalt: Eine gesetzliche Definition der kommuni-
kativen Einwilligung in sexuelle Handlungen wurde ein-
gefiihrt

AuBerdem hat das ,,Nur Ja heifit Ja“-Gesetz eine gesetzli-
che Definition der Einwilligung in sexuelle Handlungen
aufgenommen, die es bis dahin nicht gab. So hief3 es in der
Schlussvorschrift 4 des Gesetzes, dass eine Einwilligung
in sexuelle Handlungen nur dann vorliegt, wenn sie frei
durch Handlungen zum Ausdruck gebracht wird, die ein-
deutig den Willen der Person ausdriicken. Die Auslegung
dieser Bestimmung, beziehungsweise letztlich des Inhalts
der Einwilligung in sexuellen Handlungen, war ebenfalls
nicht frei von Diskussionen. Die hier vorgeschlagene Aus-
legung ist diejenige, die als am ehesten mit der Literalitét
des Wortlauts des Gesetzestextes vereinbar ist, der an die-
sem Punkt bis heute im spanischen Strafgesetzbuch un-
verindert geblieben ist.?

Nach der Regelung des ,,Nur Ja heifit Ja“-Gesetzes muss
die Einwilligung zum Ausdruck gebracht werden und
durch Handlungen erfolgen sein, die im Kontext der ge-
gebenen Umsténde zu verstehen sind. Damit wird darge-
legt, dass das Gesetz nicht ein ,,Ja* in Worten erforderlich
macht; es ist ,,geniigend*, wenn duflere Handlungen, die
den ausdriicklichen Willen der Person an der sexuellen
Handlung teilzunehmen, unzweideutig anzeigen. Es ist
ein ,,Ja* erforderlich, aber dieses ,,Ja“ kann verschiedene
Formen annehmen und logischerweise nicht unbedingt
verbal erfolgen.?*

Die vom Gesetz angenommene Beschreibung der Einwil-
ligung in sexuelle Handlungen verlangte, dass die Sexual-
partnerin oder -partner ihre Bereitschaft zur Teilnahme
am Sexualakt deutlich ausdriickt, auch stillschweigend.
Die Forderung, dass der Wille eindeutig sein muss, bedeu-
tet, dass er klar sein muss, dass es keinen Zweifel daran
geben darf, ob eine Person die sexuelle Beziehung

2L Tbid.

2 Tbid.; Lascurain Sanchez, S. 51-60.

2 Vgl. Art. 178 Ab. 1 des spanischen Strafgesetzbuchs.

2 Cancio Melia, S. 9269.

»Wiinschen” im Sinne des Ausdrucks einer freien Entscheidung,
nicht als sexuelle Begierde. Einvernehmliches sexuelles Verhalten
im Sinne der hier vertretenen Auffassung bedeutet nicht, dass der
Geschlechtsverkehr erwiinscht ist. ,,Sexuelle Handlungen sind nur
dann frei, wenn alle Beteiligten damit einverstanden sind; sie miis-
sen nicht unbedingt erwiinscht sein, aber zumindest als Ausdruck
einer freien Entscheidung akzeptiert werden“ (Faraldo Cabanal
Ramon Ribas, Estudios Penales y Criminologicos 2020, 36). Refe-
rentin in dieser Debatte Serra Sdnchez, El sentido de consentir,
2024, passim.

wiinscht oder nicht.?® Im Zweifelsfall muss davon ausge-
gangen werden, dass es keine Einwilligung gab.

Wie die Staatsanwaltschaft gut erklérte, fiihrte diese Defi-
nition der kommunikativen Einwilligung nicht zu einer
Umkehr der Beweislast, da das Fehlen der Einwilligung
ein Tatbestandsmerkmal darstellt, das gemél den verfas-
sungsméafigen Regeln und Prinzipien, die jedem Strafver-
fahren innewohnen, nachgewiesen werden muss. Die ana-
lysierte Bestimmung beschréinkte sich darauf, eine logi-
sche Schlussfolgerung in das spanische Strafgesetzbuch
aufzunehmen: ,,Wenn die Zustimmung nicht eindeutig
durch Handlungen zum Ausdruck gebracht wird, die den
Willen der Person klar zeigen, ist davon auszugehen, dass
das Opfer nicht zugestimmt hat. Diese Schlussfolgerung

kann jedoch logischerweise widerlegt werden®.?

Ein Teil der Lehre warnte davor, dass die eingefiihrte De-
finition zu Problemen fiihren konnte, wenn Sexualpartner
eine reine passive Haltung einnehmen (hacer y dejarse
hacer).2” Nach richtiger Ansicht geraten diese Fille aber
nicht in Konflikt. Nach richtiger Interpretation ist darauf
abzustellen, ob in diesem Fall eine stillschweigende Ein-
willigung vorliegt oder nicht. Deshalb ist von einer giilti-
gen Form der Einwilligung auch dann auszugehen, wenn
das Schweigen als Zustimmung zu den sexuellen Hand-
lungen interpretiert werden kann. Entscheidend ist, dass
diese Passivitit als Zustimmung zur Teilnahme am Sexu-
alakt und nicht als Lahmung (,,Freezing-Falle) interpre-
tiert werden kann. Die Handlungen, durch die das Einver-
stindnis zum Ausdruck gebracht wird, sollten ,,als eine
Gesamtheit von [Handlungen] interpretiert werden, die
eine Vielzahl von Willensbekundungen umfassen, die vor,

withrend und nach dem sexuellen Verhalten erfolgen®.?

Um solche komplizierten Félle zu vermeiden, wurde in
der Lehre de lege ferenda vorgeschlagen, eine Formulie-
rung der Einwilligung in sexuelle Handlungen zu iiber-
nehmen, die der des schwedischen Rechts dhnelt. Dieses
sieht vor, dass die Einwilligung ,,durch Worte, Handlun-
gen oder auf andere Weise* ausgedriickt werden kann.
Dies wiirde zweifellos Félle von stillschweigender oder
vermuteter Zustimmung ausschliefen, die sich aus blofen
Korpergesten, Nichtwiderspruch oder Passivitit des Op-
fers ergeben.?’

Wie zu erkennen ist, besteht die Idee darin, dass die Ein-
willigung in sexuelle Handlungen — die von vornherein als
ein innerer Akt betrachtet zu werden scheint — zum Aus-
druck gebracht wird und dass dieser Ausdruck durch

26 Vgl. Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Es-
tado, Abs. 5.

2 Alvarez Garcia, Diario La Ley 2022, online (10007); Lascurain
Sanchez, S. 55; Moya Fuentes, S. 1188.

% Alvarez Garcia, Diario La Ley 2022, online (10007).

¥ Moya Fuentes, S. 1193.
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Handlungen erfolgt, die im Kontext der gegebenen kon-
kreten Umsténde zu verstehen sind. Das heift, es wird in
der wittgenstein’schen Definition der Einwilligung veran-
kert: Egal, ob die Einwilligung ein innerer oder &duflerer
Akt ist, entscheidend ist, dass das Einverstdndnis einer an-
deren Person durch &uBere Kriterien ausgedriickt wird.°

3. Der Grundsatz der ,,maximalen” begiinstigenden
Riickwirkung: Strafminderungen und Haftentlassungen

Das ,,Nur Ja heif3t Ja“-Gesetz hat Anderungen an der Re-
gelung von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung vorgenommen, namentlich die Schaffung eines um-
fassenden Straftatbestands der sexuellen Aggression. Die
Unterscheidung zwischen sexuellem Missbrauch und se-
xueller Aggression, die vor dem Inkrafttreten des Geset-
zes danach erfolgte, ob Gewalt oder Einschiichterung an-
gewendet worden waren, wurde aufgehoben. Wéhrend der
Giiltigkeitsdauer des Gesetzes wurde jeder Angriff auf die
sexuelle Selbstbestimmung als sexuelle Aggression ge-
wertet, und jeder Angriff auf die sexuelle Selbstbestim-
mung wurde (abstrakt-generell) als gleich schwerwiegend
eingestuft (und damit wurde auch derselbe Strafrahmen
auf diese Handlungen angewandt).>!

Dies hat aber auch zu einer Erfassung verschiedener
Handlungen im gleichen Tatbestand und damit zu einer
Erweiterung des Strafrahmens fiir alle denkbaren Hand-

lungen gefiihrt. Dies hatte Konsequenzen: So sah z.B. die
Vergewaltigung vor dem Inkrafttreten des ,,Nur Ja heif3t
Ja“-Gesetzes im spanischen Strafgesetzbuch eine um zwei
Jahre hohere Mindeststrafe vor als wihrend der Giiltig-
keitsdauer des Gesetzes. Vor dem Inkrafttreten des Geset-
zes war die Mindeststrafe fiir Vergewaltigung sechs Jahre,
wihrend der Giiltigkeitsdauer des Gesetzes war die Min-
deststrafe fiir Vergewaltigung vier Jahre. Was fiir deut-
sche Leserinnen und Leser auf den ersten Blick unge-
wohnlich und fremd erscheinen mag: Es kam zu Strafmin-
derungen und Haftentlassungen mancher Sexualstraftéter.
Dies ist dem spanischen Grundsatz der ,,maximalen® be-
giinstigenden Riickwirkung und Strafzumessungssystem
geschuldet, das anders als das deutsche Strafrecht der
richterlichen Freiheit bei der Strafz7umessung engere
Grenzen zieht.

Waihrend in Deutschland die Strafrahmen sehr weit aus-
gestaltet sind und in vielen Féllen keine im Mindestmal
erhohte Strafe vorgesehen ist,*? sind die Strafrahmen in
Spanien sehr viel enger und spezifischer geregelt. Dies hat
aber auch zur Folge, dass eine Anderung des Tatbestandes
die Strafzumessung — auch im Nachhinein — beeinflussen
kann. Dies kann anhand der folgenden Tabelle aufgezeigt
werden, welche die Strafrahmen fiir die Straftaten des se-
xuellen Missbrauchs und der sexuellen Aggression so-
wohl im vorherigen Rechtssystem als auch wahrend der
Giiltigkeitsdauer des ,,Nur Ja heilt Ja“-Gesetzes enthilt.

Vor dem
Inkrafttreten des Sexuelle Aggression mit Gewalt/Einschiichterung, wenn die
,wNur Ja heifit Ja”- 6 sexuelle Handlung mit einem Eindringen in den Kérper 12
Gesetzes | verbunden ist (Vergewaltigung) |
f
4 Sexueller Missbrauch ohne Gewalt/Einschiichterung, wenn die 10
| sexuelle Handlung mit einem Eindringen in den Korper verbunden ist |
|
1 Sexuelle Aggression mit 5
| Gewalt/Einschiichterung |
I
1 Sexueller Missbrauch ohne 3
| Gewalt/Einschiichterung |
“"
Wiahrend der
Giltigkeitsdauer
des ﬁm Ja heifit 4 Sexuelle Aggression mit/ohne Gewalt/Einschiichterung, wenn die sexuelle 12
Ja"-,(,.'resetzes \ Handlung mit einem Eindringen in den Kérper verbunden ist (Vergewaltigung) J
1 Sexuelle Aggression mit/ohne 4 Y
| Gewalt/Einschiichterung |

30 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1988, S. 221.

31" Eine kleine Nuance, Art. 178 Ab. 3 sah wihrend der Giiltigkeits-
dauer des Gesetzes aufgrund der Geringfiigigkeit der Tat und der
personlichen Umsténde des Téters einen milderen Straftatbestand
vor.

32 Gerade bei Schwerdelinquenz (um die es hier ja geht) enthalten alle

Delikte im deutschen StGB eine erhohte Mindeststrafe von 1, 2, 3
oder sogar 5 Jahren Freiheitsstrafe (im Ausnahmefall sogar mind.
10 Jahre Freiheitsstrafe). Das Problem der Meistbegiinstigung
konnte dann vermutlich auch auftreten.



Wie anhand der Tabelle exemplarisch aufgezeigt werden
soll, sind die Strafrahmen in Spanien sehr stark katalogi-
siert. Exemplarisch sei hier herausgegriffen, dass eine se-
xuelle Aggression zum Beispiel von einem bis fiinf Jahren
bestraft, aber wihrend der Giiltigkeitsdauer des Gesetzes
mit einer Strafe von einem bis vier Jahren bedroht wurde.
Eine weitere spanische Besonderheit ist auch, dass im spa-
nischen Strafrecht die neue vorteilhaftere Regelung des
Straftatbestandes (Verhdngung einer milderen Strafe)
auch nach einem rechtskriftigen Urteil auf den Téter an-
gewendet werden muss, der seine Strafe vielleicht auch
schon verbiifit. Dies ist der so genannte Grundsatz der
,maximalen® begiinstigen Riickwirkung, der in Art. 2
Abs. 2 des spanischen Strafgesetzbuches geregelt ist.>
Danach werden auch Altfille nach dem neuen Recht be-
urteilt, wenn sie nach dem Meistbegiinstigungsprinzip
nun einer anderen Bewertung unterliegen. Eine andere
Bewertung kann dabei auch bedeuten, dass die Strafrah-
men verschoben werden.

Das ,Nur Ja heiBt Ja”-Gesetz enthielt keine Ubergangsbe-
stimmung, die die Anwendung der begiinstigenden Riick-
wirkung des Gesetzes geregelt hitte. Es hétte dem spani-
schen Gesetzgeber frei gestanden, das Gesetz mit einer
Ubergangsregelung zu versehen, so wie es auch in ande-
ren Strafrechtsreformgesetzen geschehen ist. Er hat aber
in diesem Fall dagegen optiert — mit den bereits erwéhnten
Folgen fiir die Altfille. Deshalb wird dem Gesetz zu Recht
eine schlechte Gesetzgebungstechnik attestiert.*

Da in Spanien die Strafen in zwingende Stufen eingeteilt
sind, bedeutet die Heruntersetzung der Mindeststrafe nun
auch, dass Strafen nachtréglich angepasst werden miissen.
Beispielhaft sei hier folgender Fall erwiahnt: Ein Sexual-
straftiter wurde nach alter Rechtslage zu gesetzlich vor-
gesehen Mindeststrafe fiir Vergewaltigung (sechs Jahre)
verurteilt. Danach wurde die Mindeststrafe fiir die Verge-
waltigung nach der Verabschiedung des Gesetzes auf vier
Jahre gesenkt. In solcher Konstellation profitierte der Ver-
urteilte von der neuen Regelung und seine Haftstrafe
wurde um zwei Jahre reduziert; er konnte sogar das Ge-
féangnis verlassen, wenn er bereits vier Jahre verbiif3t hatte.
Der Tribunal Supremo hat diese Vorgehensweise und da-
mit die Anwendung des Grundsatzes der ,,maximalen® be-
giinstigenden Riickwirkung in diesen Fillen gebilligt.*®
Nach richtiger Ansicht ist sie jedoch abzulehnen.*® Nach
richtiger Auffassung wurde mit dem ,Nur Ja heif3it
Ja“-Gesetz eine neue Straftat der sexuellen Aggression
geschaffen, die die Handlungen mit Gewalt/Einschiichte-
rung und andere ohne Gewalt/Einschiichterung ein-
schloss. Deswegen konnte die neue Regelung nicht auto-
matisch riickwirkend auf Altfille angewendet werden, da

Der Grundsatz ist seit 1870 im spanischen Strafgesetzbuch (damals
in Art. 23) verankert.

Gimbernat Ordeig, Diario del Derecho 2020, online; Moya Fuentes,
S. 1157.

33 Siehe das Urteil des Tribunal Supremo vom 19.April 2023, FD 3.
Cancio Melia, El Pais 2022, online; Lascurain Sdnchez, Almacén
de Derecho 2022, online.

es sich um einen neuen Straftatbestand handelte. Der
Grundsatz der begiinstigenden Riickwirkung konnte hier
nicht angewendet werden, da die neue Regelung zwei ver-
schiedene Straftatbestdnde zu einem einzigen Straftatbe-
stand zusammenfasste und somit ein neuer Straftatbestand
entstanden war. Wie Cancio Melia sagt, wére es korrekt,
jeden Fall einzeln zu betrachten, um zu sehen, welche
Strafe dem bereits nach der fritheren Regelung qualifizier-
ten Sachverhalt entsprechen konnte und zu priifen, ob es
moglich ist, die gleiche Strafe zu verhdngen, die nach der
neuen Regelung verhingt wurde.?’

III. Die Teilabschaffung des Gesetzes

Nach dem letzten Bericht des spanischen Generalrats der
Gerichtsbarkeit vom 18. September 2023 gab es seit der
Verabschiedung des ,,Nur Ja heifit Ja“-Gesetzes 1.205
Strafminderungen und 121 Haftentlassungen.’® Wie es zu
erwarten war, war die gesellschaftliche und politische Be-
stiirzung tiber ein solches Szenario gro. Ein Gesetz mit
feministischem Geist, dessen Hauptziel es war, die sexu-
elle Gewalt mit strafrechtlichen und auBerstrafrechtlichen
Mitteln zu bekdmpfen, hatte sein Ziel verfehlt. Die Pro-
teste gegen dieses Paradoxon flihrten zur Verabschiedung
einer spéteren Gesetzesreform am 29. April 2023, die die
Kritiken der Lehre gegen das ,,Nur Ja heifit Ja“-Gesetz in
Bezug auf die Regelung des sexuellen Missbrauchs und
der sexuellen Aggression, beriicksichtigte.”* Daher war
das Gesetz — eigentlich die zitierten Bestimmungen — nur
6 Monate lang in Kraft.

Es bleibt die Frage, wie Sexualdelikte derzeit im spani-
schen Strafgesetzbuch geregelt sind. Im Wesentlichen
kehrte man mit dem Inkrafttreten dieser spiteren Geset-
zesreform wieder zur Regelung mit zwei Straftatbestén-
den zuriick, je nachdem, ob Gewalt oder Einschiichterung
im Spiel waren oder nicht. Dennoch gibt es zwei relevante
Anderungen gegeniiber der vor dem ,,Nur Ja heiBt Ja“-Ge-
setz geltenden Rechtslage. Ein wichtiger Unterschied, der
eher symbolischer Natur — nomen iuris — ist, besteht darin,
dass in der aktuellen Regelung der Begriff sexueller
,,Missbrauch* (abuso) verschwindet. Jeder Angriff auf die
sexuelle Selbstbestimmung wird nun als sexuelle
,2Aggression” bezeichnet. Und zum anderen ist in der ak-
tuellen Regelung die gesetzliche Definition der Einwilli-
gung in sexuelle Handlungen, die durch das ,,Nur Ja heif3it
Ja“-Gesetz eingefiihrt wurde beibehalten worden. Derzeit
schreibt Art. 178 Abs. 1 in fine des spanischen Strafge-
setzbuchs vor, dass ,eine [sexuelle] Einwilligung nur
dann vorliegt, wenn sie frei durch Handlungen bekundet
wird, die unter Beriicksichtigung der Umsténde des Fal-
les, deutlich den Willen der Person ausdriicken“.*® Das

Cancio Melia, El Pais 2022, online. Im gleichen Sinne, Lascurain
Sanchez, El Pais 2022, online. Beide Autoren stellen fest, dass die
Zusammenlegung der Straftaten des sexuellen Missbrauchs und der
sexuellen Aggression, und die daraus resultierende Schaffung eines
viel umfassenderen Straftatbestands, die Anwendung der ,,maxima-
len“ begiinstigenden Riickwirkung ausschlief3t.

Vgl. Mitteilung des Generalrats der Gerichtsbarkeit vom 18. Sep-

tember 2023.

3 L.0.4/2023, de 27 de abril, para la modificacién de la L.O. 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la liber-
tad sexual.

40 L.0.10/1995, Art. 178 Ab.1 in fine.
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heiflt, die derzeitige Auslegung des Inhalts der sexuellen
Einwilligung in sexuelle Handlungen steht im Einklang
mit den zuvor in diesem Beitrag entwickelten Konzepten.

IV. Fazit

Die Entwicklung, die die europdische und insbesondere
die spanische Gesellschaft in den letzten zwei Jahrzehnten
durchgemacht hat, hat sich deutlich im sozialen Denken
niedergeschlagen, vor allem in einer neuen Auffassung
von Sexualitét, deren Auswirkungen sich in den Strafge-
setzblichern und in der Behandlung des so genannten
Sexualstrafrechts widerspiegeln. Dies erklért die Bedeu-
tung des ,,Nur Ja heil}t Ja“-Gesetzes im spanischen Kon-
text.

Im Hinblick auf die Reform dieses Gesetzes im Bereich
der Regelung von Sexualstraftaten gegen Erwachsene
lasst sich die Hauptkritik darin zusammenfassen, dass die
Neufassung der Straftatbestdnde der sexuellen Aggression
und des sexuellen Missbrauchs zwei grundlegende nega-
tive Folgen hatte. Einerseits hatte die Beseitigung des Mit-
tels der Gewaltanwendung oder der Einschiichterung bei
der Ausgestaltung des Straftatbestands der sexuellen Ag-
gression dazu gefiihrt, dass keine Unterscheidung zwi-
schen schwerwiegenderen Angriffen auf die sexuelle
Selbstbestimmung in Abhéngigkeit von den verwendeten
Mitteln getroffen wurde. Unter VerstoB gegen den Grund-
satz der Schuldgemessenheit wurden materiell ungleiche
Situationen gleichbehandelt.

Andererseits fiihrte die Zusammenfassung verschieden
schwerwiegender Verhaltensweisen in einem einzigen

Straftatbestand dazu, dass der Strafrahmen fiir die ,,neue*
sexuelle Aggression libermiBig erweitert wurde. Und an-
gesichts des Mangels an einer Ubergangsbestimmung zur
Regelung des Grundsatzes der beglinstigenden Riickwir-
kung fiir die Bestimmungen des Gesetzes, kam es zu
Strafminderungen und sogar zu Haftentlassungen (die al-
lerdings, wie oben ausgefiihrt, rechtlich nicht zwingend
erschienen).

Davon abgesehen hat das Gesetz in Bezug auf die Charak-
terisierung der Einwilligung als Tatbestandsmerkmal bei
der Regelung von Sexualstraftaten zwei relevante Aspekte
hervorgebracht: Erstens darf die Frage der materiellen
Strafbarkeit und der Strafzumessung von Sexualdelikten
nicht ausschlieBlich vom Vorliegen oder Fehlen einer Ein-
willigung abhéngen. Sobald das Fehlen einer wirksamen
Einwilligung festgestellt wird, sollten die iibrigen Um-
stinde der Begehung der Straftat bewertet werden, um de-
ren Schwere zu beurteilen. Das Zusammentreffen be-
stimmter Tatmittel fiihrt zu einer erhdhten Schwere der
Straftat und muss mit einer hoheren Strafe bestrafft wer-
den. Félle, in denen der Angriff unter Anwendung von Ge-
walt oder Einschiichterung begangen wird, verschérfen
die bereits in den Delikten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung vorhandene Gewalt.

Zweitens bedeutet die Aufnahme der gesetzlichen Defini-
tion der eindeutigen Einwilligung in der Form, wie es das
,.Nur Ja heifit Ja“-Gesetz getan hat, nicht, dass dieses not-
wendigerweise in verbaler Form erfolgen muss. Vielmehr
lasst es alle Formen zu, die im konkreten Kontext geeignet
sind, den Willen zur Teilnahme an der sexuellen Hand-
lung zu kommunizieren.



