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 들어가며Ⅰ.

독일은 성범죄에 관한 가해자 처벌과 피해자 보호에 한 입법례가 

발달되어 있다. 그 입법례로 독일의 성범죄 가해자 처벌 관련법은 독일 

연방 형법(StGB)1)을 토 로 거세법(KastrG)과 연방중앙등록부법(BZRG)

이 있으며 피해자 보호 관련법으로 성적학  피해자 권리 강화법

(StORMG), 범죄피해자보호법(OEG), 일반적 평등 우법(AGG), 폭력 

보호법(GewSchG)이 있다. 이러한 입법례 가운데 형법은 성범죄와 관

련하여 전반적인 처벌 행위의 조건과 법적결과를 규정하고 있으며 형법

은 성적 자기 결정에 반하는 범죄 행위와 괴롭힘 행위의 발생 전에 이

를 예방하기 위한 공동사회의 사회적 규범을 보호할 의무를 규정하고 

있다.2) 

1973년 11월 23일3)의 제4차 형법은 중 한 사회적 행위에 한 가벌

성의 범위를 제한하고자 하였다.4) 그러나 1997년 7월 1일의 제33차 형

법개정, 1998년 1월 26일의 제6차 형법(StGB)과 2003년 12월 27일에 개

정되어 2004년 4월 1일에 발효된 형법은 성적 자기결정에 반하는 범죄

행위에 한 구성요건들이 확  개정되어 처벌범위가 확 되었다.5) 그

러나 성적 자기결정에 반하는 범죄행위에 관한 형법개정을 통해서도 

1) 이하에서는 독일 연방 형법을 독일 형법 또는 형법으로 지칭함.
2) BGH 23, 40 (43).
3) BGBl. I, 1725.
4) Dreher, JR 1974, 45 (45).
5) BGBl. I, 1607; BGBl. I, 164; Lenckner, NJW 1997, 2801 (2801); Duttge/Hörnle/Renzikowski, 

NJW 2004, 1065 (1065).
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성적 남용 행위에 한 해석상의 모든 문제들이 해결된 것은 아니다.

성적 자기결정에 반하는 범죄행위에 관한 구성요건들이 형법 개정에 

따른 수정으로 어느 정도 명확성이 확보되었다 할지라도 처벌과 관련된 

법 적용의 일관성의 문제는 여전히 남아 있다. 동시에 성범죄 관련 구

성요건들이 형법의 보호 목적과 형법 규정의 실효성에 한 보호법익을 

충분히 고려하였는지에 해서도 의문이 있다. 성적 자기결정은 인간의 

존엄성과 인격권 영역과 관련 있는 일반성의 일부분에 속하므로 성적 

자기결정권에 한 침해는 사회적으로 지속적으로 피해를 야기 시킬 수 

있다. 따라서 성적 자기결정에 반하는 범죄행위에 한 구성요건들은 

상이한 목적으로 가해자를 처벌하고 피해자를 보호하고 있다.6) 

형법 제13장의 성적 자기결정에 반하는 구성요건들은 강제행위7)와 

남용행위8) 사이에서 구별된다. 그 밖에도 경계부분 영역에서의 구성요

건인 성적 강제상황을 교묘하게 이용하는 행위가 있다.9)

지위를 이용한 성적 남용의 경우는 성적 자기결정에 반하는 범죄 행

위 가운데 특별히 사회적으로 문제가 되고 있다. 그러므로 성적 남용 구

성요건들은 개인보호 구성요건으로만 제한될 수 없다.10) 성적 남용의 

개념은 기본적 성적 자기결정에 한 권한으로부터 각각의 경우에 따라 

허용될 수 없는 사용(남용)으로 이해된다. 가해자는 잘못된 사용(남용)

을 통해 신체적, 정신적 또는 사회적 우월성 또는 행위 실행을 위한

6) Bottke, FS für Otto 2007, 535 (541); Hörnle, FS für Eisenberg 2009, 321 (334).
7) §§ 177, 178, 181; 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB.
8) §§ 174 Abs. 1 Nr. 3; 176; 176a Abs. 1 und 2; 180 Abs. 1 und 2; 181a StGB.
9) §§ 174 Abs. 1 Nr. 2; 174a; 174b; 174c; 177 Abs. 1 Nr. 3; 179; 180b; 182 StGB.
10) §§ 174a-174c StGB.
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성적 접근 가능성을 남용한다. 그렇기 때문에 이러한 가해자들은 개인

의 잘못된 사용으로 특별한 지위를 이용해서 법적 조치를 교묘하게 회

피하기도 한다. 이러한 관점에서 의존관계 또는 제한적 보호 상황에 

한 남용11)과 성적 실행을 위한 강요된 강제12) 사이의 경계부분에 

한 구분에는 의문이 있다. 그와 동시에 자유 제한적 상황 또는 규정의 

경계로 인해 어떠한 범위 내에서 제한이 이루어질 경우 성행위와 관련해서 

그 가벌성에 한 구성요건에 한 문제가 없는 지에도 문제가 제기된다.13) 

본 입법현안 법률정보에서는 독일 입법례에 나타난 특별한 지위를 이

용한 성적 남용에 한 구성요건을 분석해보고자 한다. 이를 위해 우선 

성범죄 관련 독일 규정에 한 정보를 얻고 독일의 성범죄 관련 입법례

에 한 경향을 알기 위해 성범죄와 관련된 독일 입법례에 해 기본적

으로 고찰하고자 한다. 그리고 성범죄 관련 독일 입법례를 통해 독일이 

성범죄 관련 가해자 처벌과 피해자 보호를 어떻게 하고 있는 지를 살펴

본다. 이를 토 로 성적 자기결정에 반하는 형법상의 범죄행위 가운데 

피보호자에 한 성적 남용, 관청직위를 이용한 성적 남용, 상담관계/ 

피구금자/ 관청에 감호된 자/ 시설 내 환자 및 도움이 필요한 자에 

한 성적 남용, 치료관계 또는 돌봄관계를 이용한 성적 남용에 한 구

성요건들이 어떻게 규정되어 있는지, 그 구성요건들은 어떤 문제를 가

지고 있는지에 해 면밀히 검토하고자 한다. 마지막으로 이러한 분석을 

11) §§ 174 Abs. 1 Nr. 2, 174a-174c, 179, 180 Abs. 3, 182 Abs. 1 und 2 StGB.  
12) §§ 177 Abs. 1, 240 Abs. 1 und 4 Nr. 1 StGB.
13) Amelung, GA 1999, 182, 185 (200).
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토 로 성적 자기결정에 반하는 범죄 행위와 관련된 지위를 이용한 성

적 남용에 한 독일 입법례에서 도출할 수 있는 특징과 시사점이 무엇

인지에 해 알아보고자 한다.     
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 성범죄 관련 독일 입법례에 한 기본적 토  Ⅱ.

1. 성범죄 관련 가해자 처벌

가. 개요

독일의 경우 성범죄는 기본적으로 형법(StGB)에 의해 규율되고 있으

며 성범죄처벌 관련 특별법으로는 거세법(KastrG)과 연방중앙등록부법

(BZRG)이 있다. 

독일은 연방중앙등록부법(BZRG)에 따라 성폭력범죄자의 신상을 등록

부에 등록하여 관리하고 있으나 기본법(GG)에 반한다는 이유로 신상공

개는 하지 않는다.14)

나. 입법례

(1) 독일 연방 형법15)(Strafgesetzbuch: StGB)

독일 형법에서는 성적 자기결정(sexuelle Selbstbestimmung)에 반하는 

행위를 성범죄로 보고 제13장 성적 자기결정에 한 범죄(Straftaten 

14) 주 정부들은 성폭력 범죄의 재발방지를 위해 주 단위로 관계기관 간 성폭력 범죄자 신상을 
공유하고 협력을 강화하여 성폭력범죄자의 위험정도를 정하고 위험수위에 따라 감독을 
강화하는 정책을 실시하고 있음. 

15) Ausfertigungsdatum: 15.05.1871, "Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 
13. November 1998 (BGBl. I S. 3322), das durch Artikel 5 Absatz 18 des Gesetzes vom 
10. Oktober 2013 (BGBl. I S. 3799) geändert worden ist" 동법은 2013년 10월 10일 최종 
개정됨.
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gegen die sexuelle Selbstbestimmung) 제174조에서 184g조를 통해 

성적 남용, 성적강요 및 강간, 음부노출 행위, 외설, 성매매 관련 위법

행위를 처벌하고 보호관찰에 해 규정하고 있다.16)  

동법에서 강간(Vergewaltigung)이란 타인에게 폭력, 신체상 또는 삶에 

한 위협을 가하거나 가해자의 영향력에 피해자가 저항할 수 없는 상

황에서 가해자 혹은 제3자와의 성적 행위를 참거나 행하도록 하는 것이

다. 해당 가해자는 1년 이상의 자유형에 처하며 가해정도에 따라 10년

까지 자유형에 처할 수 있다.17)

가해자의 성적 강요나 강간으로 인해 피해자가 사망에 이른 경우 독

일 형법 제178조 성적 강요 및 강간에 의한 치사에 따라 가해자를 무기

자유형 또는 10년 이상의 자유형에 처한다.18) 

14세 미만자를 상으로 성적행동을 하거나 아동이 자기에 하여 성

적행동을 하도록 한자는 6개월 이상 10년 이하의 자유형에 처하고 아동

을 교사하여 제3자에게 성적 행위를 하도록 하거나 제3자의 성적 행위

를 유발하도록 한 경우도 동일하게 처벌한다. 범죄의 중한 정도에 따라 

1년 이상 또는 2년 이상의 자유형에 처하며19) 성적 남용으로 아동이 

사망에 이른 경우 무기자유형이나 10년 이상의 자유형에 처한다.20)

16) §§ 174, 174a, 174b, 174c und 179 StGB. 지위를 이용한 성적 남용과 관련된 해당 구성요건에 
한 내용은 10면 이하에서 서술됨.

17) §§ 177  Abs. 1~5 StGB.
18) § 178 StGB (Sexuelle Nötigung und Vergewaltigung mit Todesfolge):“Verursacht der Täter 

durch die sexuelle Nötigung oder Vergewaltigung (§ 177) wenigstens leichtfertig den Tod 
des Opfers, so ist die Strafe lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter zehn 
Jahren.” 

19) § 176 und § 176a StGB.
20) § 176b StGB.
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16세 미만 청소년 상으로 교육, 직업교육, 생활 돌봄의 지도관계에 

있는 자가 성적 행위를 한 경우, 18세 미만자에게 교육, 직업교육, 생활 

돌봄, 공무 또는 고용관계에 있는 자가 지위를 이용하여 성적 행동을 

한 경우 가해자에게 3개월 이상 5년 이하 자유형으로 처벌한다.21)  

18세 미만자를 상으로 불가피한 상태를 이용하거나 가를 지급하고 

성적행위를 하거나 자기에게 성적행위를 하도록 한 경우 또는 제3자에게 

성적행위를 하도록 하거나 제3자로 하여금 18세 미만자에게 성적 행위를 

하도록 한 자는 5년 이하의 자유형이나 벌금형으로 처벌한다.22) 

(2) 거세법23)(Gesetz über die freiwillige Kastration und andere 

Behandlungsmethoden:  KastrG)

자발적 거세와 기타 치료방안에 관한 법(Gesetz über die freiwillige 

Kastration und andere Behandlungsmethoden)은 연방법으로 형법에 

속한다. 

거세법은 제1조 개념정의, 제2조 거세의 전제조건, 제3조 동의, 제4조 

기타 치료방안, 제5조 전문기관, 제6조 감독법원의 승인, 제7조 처벌규

정, 제 8~10조 내용 없음(삭제됨), 제11조 베를린에서의 유효, 제12조 효

력 발생의 12조항으로 구성되어 있다. 

21) § 174 Abs. 1 StGB.
22) § 182 Abs. 1 StGB.
23) 이하에서는 거세법으로 칭함. "Gesetz üuber die freiwillige Kastration und andere Behandlun

gsmethoden vom 15. August 1969 (BGBl. I S. 1143), das zuletzt durch Artikel 85 des Gesetzes 
vom 17. Dezember 2008 (BGBl. I S. 2586) geändert worden ist" 동법은 2008년 12월 17일 
최종 개정됨.
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동법에서 거세란 남자 생식선의 고의적 제거나 영구적 기능 상실을 

위한 방안을 통해 비정상적인 성욕의 영향을 없애기 위한 치료방안의 

하나를 의미한다.

거세법24)에서는 다음의 거세의 전제조건을 충족한 의사를 통한 거세

는 상해로 처벌받지 않는다고 명시하고 있다:

1. 당사자가 동의할 경우(제3조),

2. 치료가 당사자의 비정상적인 성욕과 관련한 심각한 병, 정신적 장

애 또는 고통을 예방, 치료, 완화할 것으로 의학적 소견이 보일 때, 

3. 당사자가 만 25세 이상인 경우,

4. 거세를 통해 당사자에게 치료를 목적으로 하는 육체적 또는 정신

적으로 전혀 불이익이 초래되지 않을 것으로 판단될 경우, 

5. 의학적 지식에 의해 치료가 행해질 때. 

거세법25)에 따라 동법 제2조 제1항 제1, 제3에서 제5호의 전제조건 

하에서 당사자에게 자신의 인격과 지금까지 생활태도에 따라 비정상 성

욕이 나타나고, 독일 형법(StGB) 제176조(아동에 한 성적남용), 제176a

조(아동에 한 중한 성적남용), 제176b조(아동에 한 성적남용에 의한 

치사), 제177조(성적 강요; 강간), 제178조(성적 강요와 강간에 의한 치

사), 제179조(저항 불능자에 한 성적 남용), 제183조(음부노출행위), 제

211조(모살), 제212조(고살), 제223조(상해), 제224조(위험한 상해), 제

225조(피보호자에 한 학 ), 제226조(중상해), 

24) § 2 Abs. 1 KastrG.
25) § 2 Abs. 2 KastrG.
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제226a조(여성 성기 절단)과 제227조(상해치사)의 범죄가 예상되며 거

세가 이러한 위험에 처할 수 있고 이를 통해 당사자의 미래 생활태도

에 도움이 된다는 의학적 소견이 있으면 의사에 의한 거세는 상해로 처

벌받지 않는다.

(3) 연방중앙등록부법26) (Gesetz über das Zentralregister und 

das Erziehungsregister: BZRG)

중앙등록부와 교육등록부법27)(Gesetz über das Zentralregister und das 

Erziehungsregister-Bundeszentralregistergesetz)은 연방법으로 소송법, 행

정법에 속함과 동시에 연방정보보호법(Bundesdatengesetz)에 속한 특별

법이다.

연방중앙등록부법은 연방 법무청(das Bundesamt für Justiz)이 관할하

며 세부규정은 연방 법무부(das Bundesministerium der Justiz)에서 정하

고 자료 취득, 평가, 알림, 정보공개와 관련된 규정은 연방 상원의회의 

동의하에 연방정부에서 결정한다.28) 

연방중앙등록부법은 국가와 국가기관의 이해를 규정하고 국가의 독단

으로부터 시민을 보호하기 위한 법으로 연방중앙등록부에 수집하고 

등록할 자료를 규율하는 법이다. 

26) "Bundeszentralregistergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September 1984 
(BGBl. I S. 1229, 1985 I S. 195), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 6. September 
2013 (BGBl. I S. 3556) geändert worden ist" 동법은 2013년 9월 6일 최종 개정됨.

27) 이하에서는 연방중앙등록부법으로 칭함.
28) § 1 Abs. 1 und 2 BZRG.
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연방중앙등록부에는 독일 내 거주하는 모든 형사재판과 유죄판결에 

한 내용을 등록하고 있어 성범죄자의 신상정보도 동법에서 관리하고 

있다. 특히 성범죄자나 아동과 청소년 관련 범죄에 관해서는 보다 광범

위한 정보를 등록하고 있다. 

동법은 제1편 등록부 관청, 제2편 중앙등록부, 제3편 교육등록부, 제

4편 독일민주공화국(구동독) 검찰총장관할 범죄기록부 인수, 제5편 전

환 및 종결규정의 총 5편 71조로 구성되어 있다. 

중앙등록부의 내용과 운영방안, 자료수집, 활용방안, 정보제공 등에 

관한 상세규정은 제2편 제1장 내용과 운영, 제2장 검색기입(승인), 제3

장 등록부에 의한 정보제공, 제4장 삭제, 제5장 삭제에 따른 법적 영향, 

제6장 유죄판결의 공시의무 제한, 제7장 등록정보의 국제교류에서 상세

히 규율하고 있다.29) 

특별히 범죄사건의 증인보호를 위해 제2편 제3장 제4번 증인보호 목

적의 정보제공 거부에서 증인의 신상정보 거부에 해 세부적으로 규율

하고 있다.30)

연방중앙등록부 내용은 형사법원의 유죄판결(제4에서 8조), 행정관청

과 법원의 결정(제10조), 책임 무능력에 관한 기록(제11조), 동법 제17조 

2항과 제18조에 따른 법원의 사실 확정, 제3조 제1~4항에 따른 등록과 

관련된 사후 결정과 사실(제12조에서 16조, 제17조 제1항)을 포함하고 

있다.31) 동법에는 불법적 사건에 한 처벌, 개선과 보호를 위한 방안, 

29) §§ 2~58 BZRG.
30) § 44a BZRG.
31) § 3 BZRG.
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독일 형법 제59조에 따른 처벌유보에 한 경고, 청소년법원법 제27조

에 따른 청소년과 청년에 상 범죄 확정 내용에 관한 독일 법원의 결

정에 한 모든 내용이 등록되어 있다.32)  

확실한 목적을 위해 정보가 반드시 필요한 특정기관에는 제한 없이 

정보를 제공한다.33)  

2. 성범죄 관련 피해자 보호

가. 개요

독일 성폭력 피해자 보호 및 지원관련법으로는 성적학  피해자 권리 

강화법(StORMG), 범죄피해자보호법(OEG), 일반적 평등 우법(AGG), 폭

력 보호법(GewSchG)이 있다. 

직장 내 성적 모욕과 관련하여서는 일반적 평등 우법이 보호하고 있

으며 가정 내 성폭력에 관련하여서는 가정 폭력 방지를 위한 폭력 보호

법의 보호를 받는다. 

성폭력 피해자 가족 지원만을 위한 법은 별도로 존재하지 않으나 전

체 폭력범죄 피해자를 상으로 하는 범죄피해자 보호법과 가정폭력과 

관련된 폭력 보호법이 이를 지원하고 있다.  

32) § 4 BZRG.
33) § 41 BZRG.
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나. 입법례

(1) 성적학  피해자 권리 강화법34)(Gesetz zur Stärkung der 

Rechte von Opfern sexuellen Missbrauchs: StORMG)

성적학  피해자 권리 강화법(StORMG)은 성범죄 피해자 권리 강화를 

위해 성범죄 형사소송과 관련되어 이미 존재하는 여러 법의 일부 또는 

여러 조항을 개정하여 하나의 특정 법으로 만든 개정법35)이다. 동법의 

제정으로 특히 미성년 성폭력 피해자의 권리가 폭 강화되었다. 동법

은 연방법으로 형사소송법(StPO) 관련이며 2010년 12월 7일 법무부에서 

초안을 발의하여 2013년 6월 26일 제정되었으며 2013년 9월부터 효력이 

발생하였다.36) 

성적학  피해자 권리 강화법은 제1조 형사소송법 개정, 제2조 법원 

조직법 개정, 제3조 청소년 법원법 개정, 제4조 민법 개정, 제5조 민법 

입문법 개정, 제6조 형법 개정, 제7조 후속 개정, 제8조 효력 발생으로 

구성되어 있다. 동법은 개정법으로 법의 원문이 내용보다는 주로 각 법 

조항의 개정상황을 명시하고 있다. 따라서 동법은 개정한 각 법 조항을 

연관시켜 적용하여야 한다.

동법에 따라 성범죄피해자의 심문 부담을 감소시키기 위해 미성년 성

범죄피해자를 상으로는 불필요한 심문이 없도록 하며37) 심문은 가능한 

34) StORMG vom 26.06.2013 동법은 2013년 6월 26일 개정됨.
35) §§ 1 Abs. 1 Nr. 1~5 GewSchG.
36) §§ 8 Absatz 1, 2 und 3 StORMG. 
37) § 2 Abs. 1 StORMG. 
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판사가 하도록 한다.38) 또한 미성년자의 경우 가능한 청소년 전문법원

인 청소년법원에서 심문이 진행될 수 있도록 한다.39)

동법 이전에는 가해자의 형 집행이 최초로 완화되거나 복역 중 휴가를 

받았을 경우에만 피해자가 신청에 의해 가해자의 정보를 알 권리가 있었

으나 동법의 제정으로 특정사건의 피해자는 피해자가 교도소 외부에 있

거나 형 집행이 완화되었을 경우 최신 정보를 제공받을 권리를 가진다.40)

고소인이 미성년자의 경우에만 국가가 무조건 변호사를 무상 지원하

였으나 성적학  피해자 권리 강화법의 제정으로 고소인이 미성년 연령

에 피해를 입은 성범죄를 이후 성인이 되어 소를 제기할 경우에도 무상

으로 변호사를 지원한다.41) 

성폭력에 의한 민법상 피해보상 청구 시효를 3년에서 30년으로 현저

히 확 하였으며 미성년자의 경우 피해자가 21세가 되고 난 후부터 시

효가 시작되는 것으로 한다.42) 형법상의 시효도 피해자가 21세가 된 후

부터 시작되는 것으로 한다.43)

 

(2) 폭력범죄피해자 보상법44)(Gesetz über die Entschädigung für 

Opfer von Gewalttaten-Opferentschädigungsgesetz: OEG)

38) § 1 Abs. 1 StORMG.
39) § 2 Abs. 2 StORMG
40) § 1 Abs. 11 StORMG.
41) §§ 1 Abs. 3a bb, 3b.  StORMG.
42) § 4 Abs. 1. StORMG. 
43) § 6 StORMG.
44) "Opferentschädigungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Januar 1985 (BGBl. 

I S. 1), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 20. Juni 2011 (BGBl. I S. 1114) geändert 
worden ist" 동법은 2011년 6월 20일 최종 개정되었음. 



14  법률정보실

폭력범죄피해자 보상법(OEG)은 1976년 국가가 폭력범죄피해자를 보

호하고 국가의 책임을 강화하려는 목적에서 제정하였다. 

전체 폭력의 피해자가 보상의 상이 되므로 성폭력 피해자에 한 

보상도 포함하고 있다. 폭력피해로 피해자가 건강상의 손상을 입어 생

계가 근본적으로 침해받거나 삶이 심각하게 파괴되어 도움이 필요한 경

우 국가가 보상해야 한다는 것이 근본취지이다.45) 

독일에 규칙적으로 거주하는 모든 시민을 상으로 하며 또한 일정기

간 독일 내 거주하고 있는 외국인에게도 적용되고 독일 거주인이 외국

에서 피해를 입은 경우도 보상한다.46) 

동법은 고의와 위법에 의한 실질적 폭력으로 인한 건강상의 손상으로 

건강과 경제적 피해를 입은 피해자와 유가족을 신청에 따라 보상한다.47) 

구체적 피해보상의 청구는 연방부양법(Bundesversorgungsgesetz)과 여

러 법을 고려하도록 하며48) 폭력범죄피해자보상법의 보상 상은 고의

적 상해와 살인행위, 모든 성범죄, 아동학 , 피해자 가족에게 충격손실

을 유발한 사건, 고의적 방화와 관련하여 고의적, 실제적 폭력의 피해를 

입은 피해자이다. 

폭력범죄피해자보상법은 연방부양법에 따라 세부적으로 피해보상을 

하도록 명시하고 있으며49) 동법은 의료, 심리치료, 연금, 재활, 장례, 사

망보상금 관련 보상을 한다.50) 

45) Sozialstaatsprinzips nach § 20 Abs. 1 GG.
46) § 1 Abs. 1 Satz 1,  § 1 Abs. 4, 5 OEG.
47) § 1 Abs. 8 OEG.
48) §§ 3 Abs. 1, 2 und 3 OEG.
49) § 1 Abs. 1 Satz 1,  OEG.
50) § 10 Abs. 1 BVG.
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폭력범죄피해자의 보상에 관한 법은 연방법이며 관할 부서는 연방 사회

노동부(Bundesministerium für Arbeit und Soziales)이다.51) 범죄 피해자 손

해보상 비용은 연방이 40%, 범죄가 발생한 주가 60%를 부담한다.52) 

해당법이 형사절차와 관련하여 피해자의 법적지위 향상을 위해 실현

하고자 하는 목표는 “폭력범죄 피해자 보호 강화, 형사소송절차에서 피

해자의 참여권 인정, 손해배상청구권 강화”라 할 수 있다.

(3) 일반 평등 우법53)(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz: AGG)

일반 평등 우법(AGG)은 연방법의 하나로 인종, 인종적 출신(인종 가

운데 더 구체적 출신을 의미함), 성, 세계관, 종교, 장애, 연령, 성 정체

성으로 인한 차별과 불리함을 방지하거나 제거하기 위해 제정되었다.54) 

따라서 동법은 민간부문과 공적기관 근로자를 직장 내 성적 괴롭힘으로

부터 보호하고자 하는데도 적용되고 있다. 관할 주관부처는 연방 가족, 

노인, 여성과 청소년부(Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen 

und Jugend: BMFSFJ)이다.

일반 평등 우법 제3조 개념정의 제4항에서 성적 괴롭힘은 “성적인 특

정 신체적 접촉, 성적 내용의 발언이나 평가, 음란물을 보여주는 것 등 

원하지 않는 성적인 행동이나 요구를 목적으로 원치 않는 태도를 취하여 

51) § 6 OEG.
52) § 4 Abs. 3 OEG.
53) "Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBl. I S. 1897), das zuletzt 

durch Artikel 8 des Gesetzes vom 3. April 2013 (BGBl. I S. 610) geändert worden ist" 동법은 
2013년 4월 3일 최종 개정됨.

54) § 1 AGG: “Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Gründen der Rasse oder wegen 
der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde
rung, des Alters oder der sexuellen Identität zu verhindern oder zu beseitigen”.
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당사자의 존엄성에 침해를 가한 경우, 특히 피해 당사자의 해당 환경에서 

위협, 적 감, 굴욕감, 품위를 실추시키거나 모욕감을 조성한 경우를 뜻한

다.55)

사용자는 동법 제1조에서 명시한 인종, 인종적 출신, 성, 세계관, 종

교, 장애, 연령, 성 정체성으로 인한 차별로부터 근로자를 보호하기 위

해 필요한 조치를 할 의무가 있다. 이러한 보호는 예방적 조치도 포함

되며56) 사용자는 직업교육과 연수를 통해 직원들에게 차별금지를 위한 

교육을 실시할 의무가 있다.57)

사용자는 동법 제1조에서 명시한 차별금지를 위반한 근로자에게 경

고, 이동, 해고 등 합당하고 필요한 조치를 할 의무가 있다.58) 

동법 제1조에서 명시한 이유로 근로자가 사용자, 상사, 동료 또는 제3

자에게 근로관계에 있어 차별을 당한 경우 당사자는 자신의 근무지 관

련담당부서에 이의를 제기할 권리가 있다. 이의제기는 관련담당부서가 

점검하여 이에 한 결과를 당사자에게 알려야 한다.59) 또한 이의제기

에 한 조치를 공고하여야 한다.60)

55) § 3 Abs. 4 AGG: “Eine sexuelle Belästigung ist eine Benachteiligung in Bezug auf § 2 Abs. 
1 Nr. 1 bis 4, wenn ein unerwünschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwünsc
hte sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte körperliche Berü
hrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwünschtes Zeigen und sichtbares Anbri
ngen von pornographischen Darstellungen gehören, bezweckt oder bewirkt, dass die Würde 
der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschüchterungen, Anfei
ndungen, Erniedrigungen, Entwürdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld 
geschaffen wird”.

56) § 12 Abs. 1 AGG.
57) § 12 Abs. 2 AGG.
58) § 12 Abs. 3 AGG.
59) § 13 Abs. 1 AGG.
60) § 12 Abs. 5 AGG.
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사용자가 근로지에서 발생한 모욕 또는 성적 괴롭힘에 해 적합하지 

않거나 전혀 조치를 취하지 않을 경우 해당 근로자는 자신의 보호를 위

해 임금의 손실 없이 업무를 중단할 수 있다.61) 

사용자는 성적 모욕 및 차별에 해 이의를 제기한 근로자나 이의를 

지원한 근로자, 증인이 된 자에게 불이익을 행사해서는 안 되며 근로자

가 차별을 거부하거나 참을 경우 또한 이를 해당근로자와 관련된 결정

에 영향을 미쳐서는 안 된다.62)   

(4) 폭력보호법63)(Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten 

und Nachstellungen - Gewaltschutzgesetz: GewSchG)

폭력과 스토킹에 한 민법적 보호법64)(GewSchG)은 정신적, 신체적 

폭력, 성폭력 등 가정 내 발생할 수 있는 모든 폭력에 한 보호를 목

적으로 가정폭력의 피해자를 가해자로부터 보호하여 일상생활이 가능하

도록 지원하기 위해 제정되었다. 

폭력보호법은 동법 제1조 폭력과 스토킹에 한 보호를 위한 법원 조

치, 제2조 공동의 거주지 양도, 제3조 적용범위, 제4조 처벌규정으로 구

성되어 있다.  

가해자가 피해자를 상으로 육체, 건강, 자유에 위법으로 해를 가했을 

61) § 14 AGG.
62) § 16 Abs. 1, 2 AGG.
63) Das G wurde als Artikel 1 d. G v. 11.12.2001 I 3513 vom Bundestag beschlossen. Es ist 

gem. Art. 13 Abs. 2 dieses G am 1.1.2002 in Kraft getreten. 2001년 12월 11일 연방하원의회에
서 의결되어 2002년 1월1일부터 효력이 발생함.

64) 이하에서는 폭력보호법으로 칭함.
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때, 피해자에게 육체, 건강, 자유의 불법적인 상해에 한 위협을 가했

을 때, 위법으로 고의적으로 피해자의 거주지를 침입하거나, 확실한 의

지를 가진 반복적 스토킹과 통신수단 이용을 통해 부당하게 괴롭힐 경

우 법원은 피해자의 신청에 따라 추가 상해로부터 피해자를 보호하기 

위해 필요한 조치를 할 수 있다. 조치의 기한은 정해져 있으며 기한은 

연장할 수 있다.65)   

법원은 가해자에게 1. 상해를 가한 피해자의 주거지 출입금지, 2. 피

해자 거주지 주변 접근금지, 3. 피해자가 정기적으로 방문하는 지역의 

접근금지, 4. 통신 등 다양한 방법을 통한 피해자와의 연락 금지, 5. 피

해자와의 만남이 시도될 경우는 금지의 조치를 취할 수 있다.66) 

피해자는 신청에 따라 가해자와의 공동 거주지를 최  6개월까지 일

정기간 단독으로 사용할 수 있다.67) 가해자는 피해자가 거주지 이용에 

필요한 모든 것을 양도해야 하며 정당한 경우 가해자는 피해자에게 거

주지 사용에 한 보수를 요구할 수 있다.68) 

육체, 건강, 자유의 불법적인 상해에 한 위협 관련사건 발생 당시 

가해자나 피해자가 자녀양육, 후견인, 간병의 관계에 있을 때, 이와 관

련된 규정의 지시를 따르도록 한다.69) 

공동 주거가 시간적으로 제한되거나 지속적인 주거지 단독 사용을 위

해서는 긴급 명령조치가 소송 전에 이루어 질 수 있으며 동법 제1조 

65) §§ 1 Abs. 1 und 2 GewSchG.
66) §§ 1 Abs. 1 Nr. 1~5 GewSchG.
67) §§ 2 Abs. 1, 2 GewSchG.
68) §§ 2 Abs. 4, 5 GewSchG.
69) § 3 Abs. 1 GewSchG.
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제1항 제1문 “고의와 위법으로 타인의, 신체, 건강, 자유를 침해한자는 

법원이 피해자의 신청에 따라 피해자 보호를 위해 필요한 조치를 취한

다” 또는 제3문70)과 제2항 제1문 “가해자의 폭력 때문에 피해자는 공동

주택으로 부터 가해자의 퇴거를 요구할 수 있다”와 관련해서 위반할 경

우는 1년 이하의 자유형 또는 벌금에 처한다.71)

70) §§ 1 Abs. 1 Nr. 1~5 GewSchG.
71) §§ 2 und 4 GewSchG.
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 성적 자기결정에 반하는 지위이용에 의한 성적 남용에 한 주요 범죄Ⅲ.

1. 성행위의 개념

성적 자기결정에 반하는 성범죄 관련 행위는 성행위의 개념에 따라 

성범죄 구성요건이 상이하다. 성행위는 인간을 직접 성적 상으로 하

는 행위이다. 성행위와 관련이 있는 화 또는 음란물 관찰 행위는 성

행위에서 제외되나 성행위에 한 관찰, 묘사 또는 소리 자체는 성 행

위로 볼 수 있다. 외형상으로 성행위에 속한 것인지 아닌지는 객관적으

로 인지가 가능해야 한다.72) 파트너와 관련된 행위의 경우 당사자가 성

행위로 인식할 경우는 부분 성행위로 간주된다. 하지만 객관적 관찰

자의 판단에 의해서 성행위에 속하지 않는 행위도 있다.73)

성행위는 성적 자극(흥분) 또는 행위자의 동기 또는 타인을 자극(흥

분)하는 직접적 주관성을 전제로 하지 않는다. 그렇기 때문에 아동에 

한 성 행위에서 가해자가 객관적으로 성의 관련성을 의식할 경우는 

객관적으로 성행위의 관련성이 존재하는 것으로 간주된다.74) 아동에 

한 성 행위의 경우 아동이 그러한 행위에 해 성 관련성을 이해했는지

는 중요하지 않으며 아동 앞에서 행하는 성 행위의 경우에는 성범죄에 

한 구성요건에 속한다.75)  

72) StV 2009, 29 (29).
73) NStZ 2002, 47 (47).
74) NStZ 2009, 29 (29).
75) BGH 29, 339 (339).
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성행위 판단을 위해서 성행위는 어느 정도 현저한 수준과 정도에 도

달해야한다. 성행위의 현저함은 규범적으로, 의미에 따라, 양적으로, 침

해의 강도와 지속성, 동반되는 상황, 인격 및 당사자와의 관계 등의 사

회 윤리적 기준에 근거해서 판단된다. 현저한 성범죄 행위의 경우 사회

적으로 더 이상 방치할 수 없는 보호법익의 침해가 있어야 한다.76) 따

라서 성행위는 각각의 보호법익 관점에서 어느 정도 현저한 수준과 정

도를 침해한 성 관련 행위를 의미한다.

2. 피보호자에 대한 성적 남용77)

가. 보호법익

독일 형법 제174조는 성적 자기결정과 성적 이용의 위험성이 있는 

76) NStZ 2012, 269 (269).
77) 독일 연방 형법 제174조 (1) 1. 교육, 직업교육, 생활지도상 돌봄을 위해 위탁된 16세 미만의 

사람 2. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄을 위해 위탁된 또는 고용관계 또는 근로관계
의 종속구조 하에서, 교육, 직업교육, 돌봄관계, 고용관계 또는 근로관계와 의존성의 남용과 
결부된 18세 미만의 사람 3. 18세 미만의 친자, 양자 또는 결혼, 삶을 위한 동반자의 자 
또는 결혼과 유사한 또는 삶을 위한 동반 공동체에 살고 있는 사람에 해 성적 행동을 
하거나 또는 피보호자들로 하여금 자기에 하여 성적 행동을 하도록 시키는 자는 3월 
이상 5년 이하의 자유형에 처한다.  (2) 교육, 직업교육, 생활지도상 돌봄을 위해 위탁된 
18세 미만의 사람에 해 이하와 같이 행한 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 처한다.  
1. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄을 위해 법적관계에 놓여 있는 시설에 위탁된 16세 
미만의 사람에 해 성적 행동을 하거나 또는 그들로 하여금 자기에 하여 성적 행동을 
하도록 시키는 자 2. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄을 위해 법적관계에 놓여 있는 
시설에 위탁된 18세 미만의 사람에 해 그들의 지위를 이용해서 성적 행동을 하거나 또는 
그들로 하여금 자기에 하여 성적 행동을 하도록 시키는 자 (3) 제1항과 제2항의 조건하에
서 자기 또는 피보호자를 성적으로 흥분시키기 위해 이하의 행위를 행한 자는 3년 이하의 
자유형 또는 벌금에 처한다. 1. 피보호자 앞에서 성행위를 하는 행위 2. 피보호자로 하여금 
자신 앞에서 성행위를 하게 하는 행위 (4) 미수는 처벌된다. (5) 제1항 제1호의 경우와 제2항 
제1호의 경우 또는 제1항 제1호의 경우와 제2항 제1호의 경우와 관련된 제3항의 경우 불법
성이 경미하다면 법원은 이러한 규정에 따라 형을 면제할 수 있다. 
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확실한 의존관계 내에서 아동·청소년의 방해받지 않는 성적 성숙을 보

호한다.78) 

나. 구성요건에 대한 분석

(1) 16세 미만자에 한 남용

16세 미만이 교육, 교양교육 또는 생활 돌봄에서 보호관계자를 신뢰

할 경우 독일 형법 제174조 제1항 제1호에 의해 보호관계가 성립된

다.79) 가정에서의 공동생활만으로는 그 구성요건을 충족하지 않는다.80) 

미성년자의 경우는 교사, 법률상 부모, 부양권자 및 돌봄 관련자를 신뢰

한다. 이와 관련된 성 행위는 비밀이 유지될 수 있는 특징이 있으며 미

성년자에 의해서도 발생할 수 있기 때문에81) 독일 형법 제174조 제1항 

제1호는 성적 자기결정을 보호한다.

    

(2) 아동에 한 남용 

교육과 밀접한 신뢰 관계에 놓여 있는 보호관계자의 경우인 부모, 그 

밖의 부양권자, 돌봄 관계에 놓여 있는 부모, 양부모는 독일 형법 제

174조 제1항 제3호에 의해 피보호자에 한 성적 남용 구성요건에 포함

78) Lackner/Kühl, StGB, 1.
79) BGH 41, 137 (137).
80) StV 1997, 520 (520).
81) NStZ 1995, 496 (496).
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된다.82) 하지만 가정의 공동생활은 이별 또는 이사로 종결될 수도 있으

므로 구성요건의 충족을 위해 돌봄 관계가 반드시 오래 동안 지속될 필

요는 없다.83) 

직업교육법84)(Berufsbildungsgesetz: BBiG)에 따라 전문성과 지식 습득

을 위해 필수적으로 직업경험교육을 받아야 하는 미성년자는 훈련교사

를 신뢰할 수 있다. 가해자가 피해자와 확실한 보호관계를 형성할 경우

는 교육 외 상황에서 일어나는 행위도 피보호자에 한 성적 남용 구성

요건에 해당된다.85)

(3) 18세 미만자의 의존관계에 한 남용

독일 형법 제174조 제1항 제2호는 교육, 직업교육, 돌봄, 업무, 고용

관계로 인한 의존성을 이용하여 교육, 직업교육, 생활상 돌봄을 위해 위

탁되거나 업무 또는 고용관계에 속하는 18세 미만 자에 한 성적 남용

을 규정하고 있다. 의존관계는 보호와 돌봄으로 형성되는데 이는 보호

자가 보호, 의존, 종속 관계에 놓여 있는 피보호자의 신체적, 정신적 건

강에 한 책임을 가진다는 것을 전제조건으로 한다.86) 따라서 18세 미

만의 의존관계 또는 18세 미만의 복무관계 또는 근로관계에 의해 상·하 

관계가 성립할 경우 독일 형법 제174조 제1항과 제2항의 피보호자에 한 

82) Vgl. NStZ 1989, 21 (21). 
83) Lackner/Kühl, StGB, 6.
84) §§ 1, 6, 20 BBiG.  
85) BGH 17, 191 (191).
86) BGH 33, 340 (344).
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성적 남용 구성요건을 충족한다. 그러나 일시적 직업 보조 활동자에 

한 상·하 관계는 구성요건에서 배제한다.87)

독일 형법 제174조 제1항 제3호에 의해 가해자가 미성년자의 부모가 

될 수 있으며 그 가벌성의 긍정을 위해 가해자에게 부양권이 있는지는 

중요하지 않다.

다. 독일 연방 형법(StGB) 제174조에 의한 행위

독일 형법 제174조 제1항에 따라 신체 접촉을 가진 행위란 가해자가 

보호·의존·종속 관계를 이용해서 당사자 앞에서 성 행위를 직접 실행하

거나 당사자로 하여금 성 행위를 실행하도록 하는 것을 의미한다. 이러

한 경우는 신체적 맞닿음을 전제조건으로 한다.88) 독일 형법 제174조 제

2항의 신체 접촉이 없는 행위는 가해자가 보호·의존 관계자 앞에서 성 

행위를 직접 하거나 가해자 앞에서 성행위를 하도록 하는 것을 뜻한다.

의존관계에 의한 성적 남용은 성적 행위 실행에 있어 피해자가 가해

자에 해 구체적 의존성 및 정신적으로 의존하고 있음을 전제조건으로 

하며 가해자와 당사자는 이를 인식해야 한다.89) 가해자가 성적 목적 실

현을 위해 그의 범행수단인 힘과 우월성을 이용할 경우 의존관계에 

한 남용이 인정된다.90) 이는 적어도 성적 행위의 완성을 위해 영향을 

미치는 요소로 작용할 경우이다. 가해자가 성 행위에서 의존관계를 

87) Vgl. NStZ-RR 2001, 201 (201).
88) LK, StGB, 6; Sch/Sch, StGB, 12; Matt/Renzikowski, StGB, 24.
89) Matt/Renzikowski, StGB, 31.
90) NStZ-RR 1997, 293 (293).
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이용할 경우 강요가 동시에 남용이 될 수 있다.91)

3. 피구금자·관청에 감호된 자·시설 내 환자 및 도움이 필요한 자에 

대한 성적 남용92)

가. 보호법익

시설 내 평화와 불가침을 원칙으로 일반적 신뢰가 필요한 당사자에 

한 성적 자기결정이 보호된다.93) 

나. 구성요건에 대한 분석

(1) 피구금자와 관청에 감호된 자에 한 성적 남용

독일 형법 제174a조는 가해자와 당사자 사이의 시설 내 의존관계를 

전제조건으로 하고 있다. 당사자는 일반적으로 시설 내 교사·사회 복지

사·감시복무자 등과 의존 관계를 형성하고 있으며 보호관계가 부재한 

단순 임명직의 경우는 그 구성요건이 부정된다.94)

91) NStZ 1997, 337 (337).
92) 독일 연방 형법 제174a조 (1) 교육, 직업교육, 감독 또는 돌봄을 위해 위탁된 피구금자 

또는 피 감호자에 해 그 지위를 남용하여 성적 행동을 하거나 또는 피구금자 또는 피감호
자로 하여금 자기에 해 성행위를 하게 한 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 처한다. 
(2) 치료 또는 도움을 필요로 하는 사람을 위한 시설에 수용된 자 및 감독 또는 돌봄을 
위해 위탁된 자에 해 질병 또는 도움이 필요한 상태를 이용하여 성행위를 하거나 또는 
그들로 하여금 자기에 해 성행위를 하게한 자도 동일하게 처벌된다. (3) 미수는 처벌된다.

93) Laubenthal, FS für Otto 2007, 659 (670).
94) Laubenthal, FS für Gössel 2002, 359 (363).
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시설 내 환자 및 도움이 필요한 자에 한 그 성적 남용은 가해 장소

와 밀접한 관련이 있으므로 병원 또는 돌봄 시설에서 성적 남용이 발생

할 수 있다.95) 가해자와 당사자가 24시간 동안 지속적으로 시설에서 함

께 있을 경우 성적 남용과 관련된 의존관계로 볼 수 있으나 일시적 체류 

또는 집에서 돌봄은 그 구성요건으로 충분하지 않다.96) 하지만 근무시간 

외 또는 시설외부에서도 피구금자·관청에 감호된 자·시설 내 환자 및 도

움이 필요한 자에 한 성적 남용이 발생할 수 있음을 고려하고 있다.

(2) 시설 내 환자와 도움이 필요한 자에 한 성적 남용

독일 형법 제174a조 제2항에 의해 시설 내 환자 및 도움이 필요한 자

와 관련해서 가해자는 당사자와 관리감독 또는 돌봄 관계 하에서 신뢰

관계를 형성한 자로 규정한다. 시설의 기술 인력과 행정 인력은 그 구

성요건에서 배제된다.97) 가해자가 시설과 당사자 사이에서 관계를 형성

하고 있을 경우 성적 남용이 외부 치료행위와 유사한 의존관계 상황을 

통해서도 발생할 수 있다.98)

다. 독일 연방 형법(StGB) 제174a조에 의한 행위

독일 형법 제174a조에서 객관적 구성요건은 가해자가 피보호자 앞에서 

95) BGH 1, 122 (122); 19, 131 (131).
96) S/S/Eisele, StGB, 8; Matt/Renzikowski, StGB, 21.
97) SK, StGB, 15.
98) LK, StGB, 44.
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성행위를 직접 실행하거나 가해자 앞에서 성행위를 하도록 하는 것이다.

동법 동조 제1항은 가해자가 지위를 이용해서 법으로 허용되지 않는 

성적 남용을 할 경우에 해 규정하고 있다.99) 동법 동조의 경우 각각

의 상황에 따라 예외가 발생할 수 있다. 종속 관계에 놓여 있더라도 상

호 동의가 있으면 이를 성적 남용으로 인정하지 않는다.100) 이와 관련

해서 개인적 관계 형성에 의한 시설 의존의 영향이 배제될 수 있을지가 

관건이며 연인관계 성립 인정문제와 같은 특별한 상황 하에서는 성적 

남용에 한 근거제시가 논리적으로 명확해야한다.101)

독일 형법 제174a조 제2항은 시설 내 환자 및 도움이 필요한 자에 

해 가해자가 이들을 이용하고 이를 통해 이들에 해 성적 남용을 할 경

우를 규정한다. 성적 남용과 관련하여 시설 내 가해자가 당사자를 이용해

서 당사자와의 긴밀한 관계 상태를 유지해야 하지만102) 이는 피해자의 

저항력 감소 상태를 전제로 하지 않는다.103) 환자 및 도움이 필요한 자의 

이용과 관련해서 가해자가 당사자에게 치료목적의 성적 동기 부여 행위

의 필요성을 강조해서 그들을 속일 경우는 가벌성이 긍정된다.104) 

동법 제174a조 제2항(치료 또는 도움을 필요로 하는 사람을 위한 시

설에 수용된 자 및 감독 또는 돌봄을 위해 위탁된 자에 해 질병 또는 

도움이 필요한 상태를 이용하여 성행위를 하거나 또는 그들로 하여금 

자기에 해 성행위를 하게함으로써 그로 인해 남용하는 경우)에 의해 

 99) BGH 28, 365, 366 (366).
100) LK, StGB, 29.
101) NStZ 1999, 349 (349).
102) Matt/Renzikowski, StGB, 28.
103) Lackner/Kühl, StGB, 8.
104) NStZ 2004, 630 (631).
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피해자가 동의해도 그 동의가 무효일 경우 의존관계를 이용한 가벌성이 

인정된다. 그러나 동법 동조 동항은 성적 남용의 구성요건에 가해자에 

의한 기회의 이용 및 강제 행위 및 피해자 의지에 반하여 보호 받을 수 

없는 상황에서의 가해자의 강제적 영향력 행사를 규정하고 있지 않다. 

따라서 가해자가 가해자의 성행위를 위해 피해자에게 이를 통한 장점을 

보장하거나 약속할 경우 가해자의 행위는 독일 형법 제174a조 제2항에 

의해 피해자를 위한 돌봄 과제 의무를 위반한 성적 남용으로 인정되지 

않는다.

4. 관청직위를 이용한 성적 남용105)

피해자가 소송과 관련한 불리함에 한 두려움 또는 가해자의 이익제

공 약속 또는 가해자가 피해자의 불리함을 제거해준다는 이유로 가해자

의 성적 남용을 참아야 하는 경우 피해자는 독일 형법 관청 직위를 이

용한 성적 남용 규정에 의해 보호 받을 수 있다.

독일 형법 제174b조는 지위를 이용한 가해자의 부당한 요구로부터 

피해자를 보호하고 있다.106) 동시에 동법 동조는 법 집행 가운데 피해

자의 의존상황 관계를 이용한 가해자의 성적남용으로부터 피해자의 성

적 자기결정을 보호한다.107)

105) 독일 연방 형법 제174b조 (1) 형사소송절차 또는 자유박탈의 개선과 안전 조치 선고절차 
또는 관청의 감호절차에 수행하는 공무원으로서 그 절차에 근거한 의존성을 남용하여 
그 절차의 상자에 해 성행위를 하거나 그들로 하여금 자기에 해 성행위를 하게 
한 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 처한다. (2) 미수는 처벌 된다.

106) Matt/Renzikowski, StGB, 1.
107) LK, StGB, 1; Matt/Renzikowski, StGB, 2.
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가해자는 공권력 행사의 불가침 영역에 속하는 판사·검사·경찰 등 

관련 공무원이 될 수 있으므로 가해자와 피해자 사이의 성적 관계가 있

을 경우 규정에 부합하는 법 집행이 이루어 지지 않을 수도 있다. 구체

적 사례가 있을 경우 관청 직위를 이용한 성적 남용에 의한 자유형 또

는 벌금 부과에 관한 형평성 문제가 제기 되기도 한다.108) 또한 피해자

에게 압력을 행사하기 위해 가해자가 위장 소송을 제기하는 경향도 있

으나 이는 유효하지 않다.109) 

5. 상담관계ㆍ치료관계 또는 돌봄 관계를 이용한 성적 남용110)

가. 보호법익

신뢰관계에 따른 치료 행위를 통해서는 특별한 의존관계가 성립되므

로 이를 기반으로 성적남용이 발생할 경우 독일 형법 제174c조가 구체

적 치료관계와 돌봄 관계에서 성적남용을 보호한다. 정신적, 심리적 질

병, 중독에 의한 장애 또는 신체적 질병과 장애로 인해 치료 의존관계 

내에서 성적 침해 위험에 노출된 자들의 성적 자기결정이 동법 동조에 

의해 보호된다. 치료관계와 돌봄 관계를 통한 불가침 영역의 가해자와 

108) Sch/Sch, StGB, 1 und 2.
109) SK, StGB, 3.
110) 독일 연방 형법 제174c조 (1) 정신적, 심적 질병 또는 중독을 포함한 장애 또는 신체적 

질병 또는 장애 때문에 상담, 치료 또는 돌봄을 위해 위탁받은 자에 해 상담, 치료 
또는 돌봄 관계를 남용하여 성행위를 하거나 또는 그들로 하여금 자기에 해 성행위를 
하도록 한 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 처한다. (2) 심리 치료를 위해 위탁된 자에게 
치료관계를 남용하여 성행위를 하거나 또는 그들로 하여금 자기에 해 하도록 한 자도 
동일하게 처벌된다. (3) 미수는 처벌된다.  
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피해자 사이의 신뢰의 경우도 피해자의 심리적 질병 때문에 치료(테라

피: Therapie) 의존관계 내에서 피해자가 성적 남용에 한 위험에 방치

될 수 있다.111) 외래환자의 치료와 돌봄 관계에서도 이들은 성적 본능

에 반하여 저하된 인지능력으로 인해 정신적 의존성이 있다고 볼 수 있

으므로 독일 형법 제174c조는 지위 이용을 통한 가해자의 성적 남용으

로부터 피해자를 보호하고 있다.

신체적 질병으로 인한 치료관계는 환자의 성적 자기결정에 한 침해

를 용이하게 할 수 있는 의존관계로 발전하지 않을 수 있으나 장애를 

가진 환자의 경우는 신체적 그리고 정신적 질병을 동반할 수 있으므로 

성적 남용에 한 가해자의 접근 가능성이 어렵지 않다.112) 이러한 보

호 흠결을 신중히 고려할 경우 치료 관계를 이용한 성적 남용은 독일 

형법 제174c조에 의해 반드시 처벌되어야 하는 경우로 제한될 수도 있

으나 그렇지 않을 경우 상담관계, 치료관계 또는 돌봄 관계를 이용한 

성적 남용에 한 구성요건이 확 되어 처벌에 어려움이 있을 수 있

다.113)

또한 피해자의 명확하고 구체적 동의가 있어도 피해자의 특별한 사정

을 가해자가 이용하면 성적 남용이 인정되므로 피해자의 동의가 구성요

건에 한 충족성을 제거하지 않는다.114)

111) Sch/Sch, StGB, 1.
112) BT-Drucks. 15/530, 16 (16).
113) Vgl. NStZ-RR 2011, 274 (274).
114) Renzikowski, StV 2012, 663 (663).
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나. 구성요건에 대한 분석

(1) 정신적 또는 심리적 질병 또는 장애에 한 상담관계·치료관계·돌봄관계

독일 형법은 제174c조 제1항에 정신적 또는 심리적 질병 또는 장애

로 인한 의존 관계를 규정하고 있다. 여기에서 질병의 개념은 심신장애 

또는 지능의 저하 또는 인격 장애를 포함한다. 이 가운데 중독 질병의 

경우는 정신적 의존성과 밀접하게 관련되어 있다고 본다.115)

(2) 신체적 질병 또는 장애에 한 상담관계·치료관계·돌봄관계

신체적 질병 또는 장애로 인한 상담관계·치료관계·보호관계의 경우 

입법부는 정신적, 신체적 침해와 다수의 장애 사이에 한 경계부분을 

그 구성요건에 포함하고자 노력하였다.116) 그 결과 구성요건은 신체적 

질병 또는 신체적 장애를 전제조건으로 하고 있다. 따라서 신체적 건강 

관련 모든 영역이 잠재적으로 상담관계, 치료관계 또는 돌봄 관계를 이

용한 성적 남용에 한 구성요건에 해당된다. 

이러한 구성요건적 확장은 비판적 시사점을 가진다.117) 사회적 변화

로 인해 다양한 의존성의 존재 가능성 때문에 독일 연방 기본법(GG) 

제103조 제2항 명확성의 원칙에 따라 독일 형법118)은 성적 목적을 위한 

임의적 의존관계에 따른 성적 남용을 처벌하지 않는다. 이런 이유에서 

115) Sch/Sch, StGB, 4.
116) BT-Drucks. 15/350, 16 (16).
117) Sch/Sch, StGB, 5.
118) §§ 174ff. StGB.
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독일 형법 제174조~174c조는 각각의 경우에 따라 성적 남용 구성요건을 

다양한 방법으로 규정하고 있다. 그러나 동법 제174조~174c조의 구성요

건에서 규정하고 있는 지위를 이용한 성적 남용에 관한 위험상황은 치

료 또는 상담의 관계에서 신체적 질병 또는 장애 때문에 인식될 수 없

으며119) 치료 또는 상담의 관계에서는 신체적 질병 또는 장애로 인해 

인간에 한 의존관계가 빈번히 나타난다. 이러한 의존관계는 사건에 

따라 남용에 한 해석을 통해 구체화될 수 있으나 사회변화를 통한 다

양한 직업군의 발달로 인해 성적 목적을 위해 특별한 의존 관계를 사실

상 이용할 경우 처벌 여부에 한 논리 근거가 명확하지 않을 수 있다.

(3) 심리적 테라피(Therapie)를 통한 치료 관계

독일 형법 제174c조 제2항에 따른 심리적 테라피(Therapie) 치료관계

는 심리적 장애 영역에서 질병과 건강 사이의 경계가 명확하지 않아 당

사자들 스스로 의존관계를 증명해야 한다. 

심리적 테라피(Therapie) 치료는 병원에서의 심리 및 심신장애 질병 

관련 치료수단의 모든 형태를 포함한다.120) 이러한 치료수단의 모든 형

태가 적용이 된다면 이 분야의 종사자들은 그 가운데 인정받고 있는 자

들만 심리치료를 진행해야 하므로 이와 관련해서 독일 형법 제174c조의 

구성요건 안에 이 분야의 종사자 관련 직업군표시에 한 제안이 있었으

나 직업군표시에 의한 심리 및 심신장애 질병 치료에 한 경계부분이 

119) Sick/Renzikowski, FS fff Schroeder 2006, 603 (610).
120) BGH 54, 169 (172).
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모호해서 부결되었다.121) 따라서 그 구성요건에 한 흠결이 나타날 수

도 있다. 여기에서 중요한 것은 구성요건 내에서 특정 직업군에 해 

세부적으로 규정할 경우 이는 오히려 확실한 처벌과 성범죄 예방에도 

도움을 줄 수 있다는 것이다. 또한 민간요법 치료사는 심리 및 심신장

애 질병 관련 전문가에 속하므로 해당 분야 종사자들이 인정할 수 없는 

질병관련 전문가로 분류되는 것은 타당하지 않다. 그 분야 종사자들 가

운데 민간요법 치료사를 통한 성적 남용의 사례도 적지 않았으며 지금

까지는 그 가벌성이 인정되지 않았으나 그 가벌성의 필요성이 제기되고 

있다.

독일 형법 제174c조 제1항에 있는 신체적 질병에 한 치료 또는 심

신 질병에 한 상담이라는 표현의 명확성과 관련해서 심리적 테라피

(Therapie) 치료가 어떤 기준으로 구별되는지도 명확하지 않다. 의사·민

간요법 치료사·간호사·노인 돌봄 조무사·재활치료사·중독 테라피 치료사

와 그 밖의 심리 치료사들은 모두 심신 질병, 중독 또는 신체적 질병 

관련 직업 활동을 하고 있다는 점이 고려되어야 하며 경우에 따라 이러

한 직업군에 속하는 치료사도 환자들로부터 신뢰를 받아 의존관계를 형

성할 수 있다. 하지만 독일 형법 제174c조 제1항은 특정 치료 분야에 

관한 어떠한 제한적 규정도 포함하고 있지 않으며 동법 제174c조 제2항

은 기본적으로 심리 치료 영역에서 제한적으로 적용되고 있다.122) 

민간요법 치료사가 심각한 인격 장애가 있는 여성에 해 치료의 

121) BR-Drucks. 656/93.
122) Renzikowski, NStZ 2010, 694 (696).
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목적으로 가슴과 음부 마사지 및 성 교제를 실시한 경우 그는 민간요법 

치료사에 속하기 때문에 동법 제174c조에 의해서는 가벌성이 인정되지 

않는다.123) 

독일 형법 제174c조 제2항의 심리테라피는 기본적으로 테라피에 속하

고 일반적으로 그 분야 직업 전문가의 관점에서도 인정받을 수 있는 테

라피에 속한다. 그렇다면 이는 하나로 정해진 방법의 테라피가 아닌 전

문가의 관점에서 인정받을 수 있는 안 테라피와 관련성이 있는 것으

로 보아야 할 것이다.124) 정신적 또는 심리적 침해 때문에 당사자가 테

라피 유형의 치료 상황을 선택했을 때 해당 치료가 하나의 안적 방법

으로 외부에서는 회복 치료로 간주하지 않을 경우 동법 제174c조 제2항

의 구성요건에 속해 테라피 치료사가 불이익을 당할 수도 있다.125) 하

지만 사회적 경쟁력 강화 및 갈등해결을 위한 심리 분야 행사는 예외로 

한다.

(4) 상담, 치료 또는 돌봄을 위한 위탁 관계

피해자가 가해자와 상담, 치료 또는 돌봄 위탁 관계에 있을 경우 의존

관계에 의한 성적남용 구성요건을 충족시키려면 그들은 사실상 관계를 증

명하여야 한다. 계약에 의한 관계는 구성요건으로 충분하지 않다.126) 환자

의 자발성에 의한 가해자 또는 제3자와의 관계도 그 구성요건에 속하지 

123) BGH 54, 169 (173).
124) Matt/Renzikowski, StGB, 21.
125) Duttge/Weber, JZ 2012, 210 (210).
126) NStZ 2012, 440 (441).
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않는다. 상담, 치료 또는 돌봄을 위한 위탁은 조건적 질병 또는 장애 관

련 관계가 아니면 성립하지 않는다.127) 상담, 치료 또는 돌봄을 위한 위

탁 관계는 가해자의 요구에 반항하고 피해자에게 치료관계를 어렵게 하

는 의존관계는 아니므로128) 당사자들 사이의 상하 관계가 반드시 존재

할 필요는 없다. 돌봄 위탁관계의 증명은 일시적 성격의 사실상의 보호

관계일 경우이면 충분하다.

당사자는 독일 형법 제174c조 제1항에 의한 침해 또는 동법 동조 제2

항에 의한 치료 또는 진단으로 인해 가해자에게 위탁되어야 한다. 동법 

동조 제1항에 의한 침해 또는 심리 테라피 치료 목적상의 관계가 이루

어질 경우 이러한 정신적 또는 심리적인 침해와 관련된 구체적 상담 또

는 치료가 반드시 성공적일 필요는 없다.129) 따라서 구성요건상의 당사

자들의 관계는 피해자 입장만을 고려해서도 안 될 뿐만 아니라 가해자

의 입장만을 옹호해서도 안 된다. 당사자가 상담, 치료 또는 돌봄 가운

데 무언가를 선택하고 가해자는 이를 받아들이거나 이와 관련해서 의무

가 성립할 경우 이는 상담, 치료 또는 돌봄에 한 위탁관계로 볼 수 

있다.130) 당사자가 주관적으로 치료의 필요성과 상담의 필요성을 느낄 

경우 질병 또는 장애가 사실상 존재하는 지는 중요하지 않다.131) 성 행위

에 도달하기 전 상담관계, 치료관계 및 돌봄 관계가 종결될 경우 감정적 

의존관계가 지속된다 하더라도 사실상 관계의 종료 후 그 구성요건은 

127) Vgl. NStZ-RR 2009, 14 (15).
128) NStZ 2012, 440 (440).
129) Sch/Sch, StGB, 5.
130) Matt/Renzikowski, StGB, 22.
131) SK, StGB, 3.
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더 이상 충족되지 않는다.132)  

다. 독일 연방 형법(StGB) 제174c조에 의한 행위

독일 형법 제174c조 제1항과 제2항에 의한 행위는 동법 제174a조 제1

항과 동일하다. 신체적 접촉을 동반한 성적 행위는 구성요건에서 고려

된다. 동법 제184g조 제1호 성적 행위에 한 개념규정에 의해 현저함

의 경계는 모든 관계에서 일관되게 규율할 수는 없다. 이는 당사자와 

가해자의 구체적 침해, 상담관계, 치료관계 및 돌봄 관계 내에서 가해자

의 지위 및 개별 경우에 따른 상담관계, 치료관계 및 돌봄 관계의 형태

가 고려된다. 현저함은 가해자의 판단이 아니라 명확한 근거 제시에 따

른 객관적 기준에 따른다.133)

치료 행위는 독일 형법 제174c조 제1항과 제2항의 구성요건에 속한

다. 치료 행위는 강요행위를 전제로 하지는 않으며 오히려 이는 피해자

의 동의에 의해 발생한다.134) 하지만 치료 관계 가운데서 발생하는 성

행위는 피해자가 성 행위에 동의했다 할지라도 동법 제174c조에 의해 

가벌성은 조각되지 않는다.135) 피해자가 동의 하여도 정해진 의존 관계 

상황에서는 이러한 동의가 유효하지 않으며 피해자가 자발적일 경우에

도 동법 제174c조가 적용되며 사이비 테라피, 사기 및 약속을 통한 가해

자의 압력 행사의 경우도 이는 동일하게 적용된다. 특별한 의존상황 및 

132) NStZ-RR 2005, 74 (74).
133) Vgl. Wan-Tae Kim, Diss. 2013, S. 100-103.
134) Lackner/Kühl, StGB, 5.
135) NStZ 11, 694 (694).
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신뢰상황에 한 이용의 경우 남용에 한 구성요건으로 인정된다. 여

기에서는 동법 제174c조에 의해 구체적인 의존관계는 전제로 하고 있지 

않다. 당사자들의 동의가 있을 경우 독일 형법 제174c조는 직업군의 신

뢰를 보호한다.136) 

가해자가 성적 목표를 위해 그의 능력으로 상황을 이용할 경우 또는 

성행위의 조건을 피해자로 하여금 의존하게 만들 경우 성적 남용 관계

가 성립한다.137) 예를 들어 가해자가 성적 접촉을 치료의 부분으로 간주

할 경우, 가해자가 피해자의 성행위에 반하는 혐오를 질병에 한 증상

으로 간주하거나 또는 피해자에 한 동의가 그러한 증상 치유에 반드

시 필요한 부분이라고 주장할 경우는 성적남용에 속한다. 그렇다면 테라

피 관계 내에서 성적행위도 예외 없이 성적 남용에 속한다.138) 상담관계 

또는 돌봄 관계 내에서는 개별 사건에 따라 성적남용이 적용된다. 임상

전문가와 환자 사이 안적 테라피 방안으로 성적관계가 이루어졌을 경

우 이와 관련 가해자가 권위적 지위 또는 신뢰적 지위를 이용하지 않았

으면 성적 남용을 적용할 수 없다. 하지만 하나의 가능한 동의는 사실에 

한 총체적 존엄성과 관련되어 있기 때문에 성적 남용에 한 개별적 

심사가 이루어 져야한다. 예를 들어 파트너 관계 또는 연인관계가 여기

에 해당된다. 이는 신체적 질병 때문에 치료관계에 의한 성적 남용으로 

간주될 수 있으나 일반적으로 허위 연인관계 또는 위장 연인관계 때문

에 성적 남용에 한 구성요건을 엄격하게 심사할 필요가 있다.

136) NK, StGB, 10.
137) SSW, StGB, 8.
138) NStZ 2011, 695 (696).
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6. 저항 불능자에 대한 성적 남용139)

가. 보호법익

독일 형법 제179조는 심리적 또는 신체적으로 저항 불능자에 한 성

적 자기결정을 보호법익으로 한다.140) 이러한 보호는 저항 불능상태인 

당사자의 성적 자기결정을 전제로 하지는 않는다. 정신적으로 장애를 가

지고 있는 피해자의 동의는 유효하지 않고 이러한 유효하지 않은 동의

가 개인 존엄성 보호를 침해해서는 안 되기 때문이다. 독일 연방 기본법

(GG) 제3조 제3항에 의한 차별(불리한 우)금지 규정에 따라 독일 형법 

제179조는 장애인의 성적 활동 관련 일반적 이익만을 보호하지 않으므

로 동법 동조는 저항 불능자와 특별한 이유인 정신적, 심리적 질병 또는 

중독과 관련된 장애 또는 심한 의식 장애의 저항 불능자를 보호한다.

139) 독일 연방 형법 제179조 (1) 이하에 해당하는 자의 저항불능인 상태를 이용하여 타인에 
해 성행위를 하거나 또는 타인으로 하여금 자기에 해 성행위를 하도록 한 자는 6월 

이상 10년 이하의 자유형에 처한다. 1. 정신적, 심리적 질병 또는 중독을 포함한 장애 
또는 심각한 의식장애로 저항불능인 자 2. 신체적으로 저항 불능인 자 (2) 저항불능 상태의 
이용 하에 제3자에 해 성행위를 하거나 또는 제3자로 하여금 자신에게 하도록 하는 
것을 통해 저항불능상태인 자(제1항)를 남용한 자도 동일하게 처벌된다. (3) 특히 중한 
경우에는 1년 이상의 자유형에 처한다. (4) 미수는 처벌된다. (5) 다음에 해당하는 경우는 
2년 이상의 자유형에 처한다. 1. 가해자가 피해자와 함께 성교하거나 또는 피해자에 해 
신체 삽입과 관련된 유사 성행위를 하거나 또는 피해자로 하여금 자신에 해 유사 성행위
를 하게 한 경우 2. 다수에 의해 행위가 공동으로 행해지는 경우 3. 가해자가 피해자에 

해 행위를 통해 중한 건강상의 손실위험 또는 신체적 또는 심적 발전에 현저한 손실  
을 야기한 경우 (6) 제5항의 중하지 아니한 경우에 해서는 1년 이상 10년 이하의 자유형
에 처한다. (7) 제177조 제4항 제2호 및 제178조는 동일하게 적용된다.   

140) SK, StGB, 2; Matt/Renzikowski, StGB, 1; LK, StGB, 2.  
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나. 구성요건에 대한 분석

(1) 적용범위와 경계 관련 기본적 토

독일 형법 제179조에 의한 적용범위는 당사자의 유효하지 않은 동의

에 한 가해자의 이용측면에서 남용 또는 피해자의 의사결정의 부재와 

피해자 의지에 반한 강요 사이에서 결정된다. 이를 위해 동법 제179조 

제1항은 신체적, 심리적 조건부 저항 불능자를 구별하고 있다. 피해자가 

의지 결정에 결핍이 있을 경우는 당사자의 의지에 영향력을 행사할 수 

없기 때문에 강요에 속하지 않고 성적남용으로 규정한다.141)

심리적으로 조건부 저항 불능자가 성행위에 동의를 하였어도 동법 제

179조 제1항 제1호는 이러한 동의를 무효로 보고 가벌성을 인정한다. 

그렇기 때문에 이러한 동의에 한 이용은 남용으로 이해될 수 있다.

신체적 저항불능인 장애는 성행위에 한 성적 자기 결정에 영향을 

미치지 않으므로 신체적으로 조건부 저항 불능자의 동의는 독일 형법 

제177조(성적 강요와 강간)와 동법 제179조에 따라 동의 무효로 적용되

지 않는다. 이를 토 로 신체적 저항 불능자 또는 장애가 있는 자가 자

기결정에 따라 성적 행위를 허락한 경우 신체적으로 저항 불능자에게 

행한 성행위는 가벌성이 인정되지 않는다.

당사자가 폭력의 두려움으로 인해 보호 부재상황에서 저항을 포기할 경

우는 독일 형법 제177조 제1항142) 제3호에 의해 보호된다. 이와 관련해서 

141) BGH 50, 359 (365).
142) 독일 연방 형법 제177조 (1)타인에게 가해자 또는 제3자의 성적 행동을 참도록 하거나 

또는 가해자나 제3자에 해 성행위를 하도록 1. 폭행과 함께 2. 신체 또는 생명에 한 
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구체적 상황에서 당사자 보호와 관련된 다른 상황들이 제시되지 않을 

경우 이는 심리적 압박 및 당사자 의지에 반하는 보호 부재상황으로 간

주되므로 여기에서는 강요가 성립된다.143) 동법 제179조의 경우 두려움

에 의한 상황은 객관적 보호부재 상황과는 관련성이 없어 당사자의 반

의지를 관철할 수도 있다고 본다.144)            

당사자가 성행위에 반하고 있었음에도 불구하고 강요 또는 강제에 의

해 성행위를 행한 경우는 독일 형법 제177조에 의해 성적 강요, 강간이 

적용된다. 이 경우 동법 제179조에 의한 저항불능에 의한 성적 남용은 

적용되지 않는다. 이러한 저항불능이 가해자의 강제행위를 통해 실현되

었을 경우와 피해자 의지에 반해 성행위를 하기 위해 가해자가 성적 동

기로 당사자의 저항불능상태를 단순히 기회로 이용하지 않았을 경우 동

법 제179조에 의한 저항불능에 의한 성적 남용은 적용되지 않는다. 신

체적 상태로 인해 당사자가 신체적으로 방어할 수 없는 경우는 독일 형

법 제177조 제1항 제3호에 의해 성적 강요에 속한다.145) 이러한 가해자

의 성행위는 강요와 참을성 사이에서 기력이 소진될 정도로 존재해야한

다.146) 강요와 참을성 사이에서 기력이 소진될 정도의 표현은 주관적 

판단기준에 의해 좌우될 수 있어 해석상의 오류가 발생할 수 있다.

저항 불능자가 제3자에 의해 보호받을 수 있을 경우 또는 도움을 기

할 수 있을 경우 동법 제177조 제1항 제3호는 저항불능과 보호부재의 

현재의 위험을 동반한 협박을 통해 3. 피해자가 보호부재로 가해자의 영향에 방치되어 
있는 상황을 이용하여 강요한 자는 1년 이상의 자유형에 처한다. 

143) Vgl. NStZ 2003, 533 (533).
144) Vgl. LK, StGB, 7.
145) BGH 45, 253 (255).
146) BGH 45, 253 (257).



성적 자기결정에 반하는 지위이용에 의한 성적 남용에 대한 주요 범죄

국회도서관ㆍ41

개념을 동시에 적용하지 않는다.147)

가해자는 피해자와 신체적 접촉을 해야 하므로 피해자의 심신 장애를 

알 수 없을 경우 독일 형법 제177조 제1항에 의한 간접정범은 그 구성

요건에 포함되지 않는다. 동법 동조 제2항은 제3자에 한 성행위 관련 

가벌성을 확 하고 있다. 신체 또는 생명에 한 협박 행위와 피해자가 

보호부재로 가해자의 영향에 방치되어 있는 상황을 이용하는 행위는 신

체적 저항불능의 행위와 관련하여 의미가 동일하지 않다.148) 저항불능

과 보호부재는 명확한 개념에 속하지 않으므로 신체적 저항불능의 행위

의 경우 동법 제177조 제1항 제3호가 적용되지 않고 오히려 동법 제179

조 제1항 제2호가 적용된다. 따라서 동법 제179조에 의해 신체적 저항

불능의 행위가 동법 제177조 제1항에 의해 신체적 저항 불능에 한 이

용 행위로 체될 경우 개념적 모순이 개선될 것으로 보인다.

(2) 저항불능

연령과 상관없이 모든 사람이 피해자가 될 수 있으며 저항불능이 전

제조건이다. 저항불능에 한 규명은 구성요건에 한 심사에 의해 결

정된다. 법원은 전문가의 감정심사 없이 저항불능에 해 판단할 수 없

다.149)

가해자의 부당한 성적요구에 항하여 당사자가 의지표명을 한다

147) Vgl. NJW 1999, 369 (369).
148) BGH 50, 359 (363).
149) Matt/Renzikowski, StGB, 25.
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하더라도 그가 직면하고 있는 상황에서 처할 능력이 불가능하다면 저

항불능이 성립된다.150) 인간의 성생활은 공격과 방어 또는 부당한 요구

와 저항으로 구성되어 있지 않으므로 이는 그 문제를 축소시킬 수도 있

다. 독일 형법 제179조는 성을 보호하는 것이 아니라 피해자의 성적 자

기결정을 보호한다. 또한 동법 동조는 피해자의 동의와 성적으로 부당

한 요구에 한 구성요건을 포함하고 있으므로 저항 불능자에 한 성

적 남용의 규정은 동법 동조 제1항 제2호에 의한 강요의 요소와 동법 

동조 제1항 제1호에 의한 가해자의 다양한 형태의 잘못된 의지형성의 

요소를 동시에 포함하고 있다.

저항능력에 한 단순한 제한 또는 독일 형법 제174a조 제2항에 의한 

도움이 필요한 경우는 저항불능으로 충분하지 않다. 이성적이지 않은 

사유로 의식적으로 스스로 성행위를 결정해서 부당한 요구에 따를 경우 

그 자체의 행위는 저항불능이라고 간주될 수 없으나 의지형성이 불가능

한 경우(의지가 없거나 또는 의식이 없는 상태)는 저항불능이 성립된다. 

따라서 당사자의 동의와 관련한 당사자의 의지형성은 규범적 판단에 따

른다.151)

독일 형법 제179조 제1항 제2호에 의한 신체적 저항불능은 의지형성 

부재와 신체적 사유로서 의지 관철의 불가능성을 구별해야 한다. 신체

적 저항 불능자는 자신의 동의에 의해 성적 남용이 이루어질 수 없다. 

그렇기 때문에 저항불능은 독일 형법 제179조 제1항의 경우에 다양한 

150) Sch/Sch, StGB, 3.
151) Fischer, ZStW 112, 87 (87).



성적 자기결정에 반하는 지위이용에 의한 성적 남용에 대한 주요 범죄

국회도서관ㆍ43

구성요건적 내용을 포함하고 있다. 동법 동조 제1항 제2호에 의한 신체

적 저항 불능의 경우에서 피해자의 동의는 구성요건을 배제한다.

1) 심리적 조건

독일 형법 제179조 제1항 제1호는 정신적, 심리적 질병 또는 장애, 

중독, 또는 심각한 의식 장애를 전제조건으로 한다. 저항 장애와 심리 

장애는 다른 의미이므로 동법 제20조에 의한 심리 장애에 한 증명만

으로는 논리근거 제시에 설득력이 없어 저항불능으로 보기에 충분하지 

않다.152) 존재의 두려움으로 인한 심리적 장애자가 성행위에 동의할 경

우는 의사형성이 가능하기 때문에 저항능력이 있는 것으로 간주된다. 

중독은 신체적 의존성에서 오는 것이 아니라 심리적 영향력에 좌우되

므로 의식부재, 심각한 환각 상태, 쇼크상태는 저항 불능을 충족하는 심

각한 의식 장애에 속한다. 또한 무감각증 상태의 경우는 동법 제179조 

제1항 제1호와 제2호에 의한 정신적, 심리적 질병 또는 중독과 관련된 

장애 또는 심각한 의식장애로 저항불능과 신체적 저항불능에 속한

다.153) 수면상태는 동법 제177조 제1항 제3호에 의한 피해자가 보호부

재 상태로 가해자의 영향에 방치되어 있는 상황을 이용할 수 있는 경우

이므로 이는 심각한 의식 장애에 의한 저항불능이 아닌 의식부재에 속

한다.154) 

152) NStZ 11, 210 (210).
153) Sch/Sch, StGB, 5.
154) Vgl. Hillenkamp, NStZ 1989, 529 (529).
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2) 신체적 조건

독일 형법 제179조 제1항 제2호(신체적으로 저항불능인 자)에 의한 

신체적 저항 불능은 질병, 장애, 마비 또는 묶여 있는 상태처럼 심리 장

애와 관련이 없는 신체적 장애를 의미한다.155) 이러한 신체적 장애는 

동법 제177조 제1항 제1호에 의한 폭력사용을 통한 저항불능에 속하지 

않아야 동법 제179조 제1항 제2호에 의한 구성요건이 충족된다. 동시에 

제3자를 통한 성적 동기가 부재해야 한다. 피해자는 모든 방어행위와 

관련해서 불능 상태를 유지해야 한다.156) 저항으로 인한 폭력에 한 

두려움 앞에서 피해자가 취할 수 있는 방법과 수단을 포기한 경우 저항

불능에 한 성적 남용이 아닌 동법 제177조 제1항 제3호(피해자가 보

호부재로 가해자의 영향에 방치되어 있는 상황을 이용하여)에 의한 성

적 강요와 강간이라고 볼 수 있다. 아동에 한 성적 남용이 동법 제

176조에 특별히 규정되어 있으므로 저항능력이 없는 아동의 경우는 동

법 제179조를 통해 보호하지 않는다.157) 의식 부재와 같은 의지형성의 

불가능의 경우는 동법 제179조 제1항 제1호의 구성요건을 충족한다.

다. 독일 연방 형법(StGB) 제179조에 의한 행위

독일 형법 제179조 제1항의 구성요건은 가해자의 성적 목적과 관련하

여 피해자의 저항불능에 한 남용적 이용을 전제조건으로 한다. 가해

155) BGH 30, 145 (145). 
156) Geerds, JR 1983, 254 (254).
157) NJW 1986, 1053 (1053).
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자가 피해자에게 성행위를 행하거나 피해자로 하여금 자신에게 행하도

록 하여야하는데 피해자의 성적 행위가 가해자로 인해 야기됨이 필수적

이다. 이러한 행위들은 신체접촉을 전제조건으로 한다.158)      

성행위를 실행하기 위해 가해자는 당사자의 저항불능을 의식적으로 

이용해야한다. 독일 형법 제179조 제1항 제2호의 경우 당사자가 동의

한 경우 또는 동법 동조 동항 제1호의 경우 저항불능 상태 진입 전 

동의한 경우는 저항불능 상태를 이용했다고 판단하지 않는다. 동법 

제179조는 정신적으로 장애를 가진 사람의 성적 절제를 강요하지 않는

다.159) 관계의 지속성은 이러한 성적 관계에 한 죄의식을 제거하는 

경향이 있는데 구체적 관계가 저항 불능자에 한 이용 또는 타인을 

성적 동기 파트너로 간주하여 인간의 존엄성 침해가 있었는지가 여기

에서는 관건이다.

저항불능을 이용한 성적 남용의 구성요건은 성적 남용을 요구하고 있

으나 이는 이용을 통해 발생하며 저항불능에 한 가능성을 전제로 하

고 있다. 가해자가 질병적, 심리적 장애 또는 심각한 의식장애를 이용한 

경우 성적 남용이 성립된다.160) 가해자가 강요수단인 폭력과 협박을 행사

할 경우 가해자는 피해자를 적어도 저항불능으로 간주하지 않는다.161) 피

해자의 자발성이 있을 경우 독일 형법 제179조 제1항 제1호에 의한 

남용 여부는 상황에 따라 좌우된다. 저항 불능을 이용한 남용으로써의 

성적 접촉에 한 판단기준은 피해자에 행한 가해자의 내면적 태도에 

158) NStZ-RR 2009, 14 (14).
159) SK, StGB, 10.
160) Sch/Sch, StGB, 11.
161) NStZ 1981, 23 (23).
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있다.162) 하지만 실제로 이러한 일반적 논리로는 이를 판단할 수 없

다.163) 동법 제179조는 진정한 사랑과 성적 탐욕사이의 경계를 규정하

고 있지 않다. 성관계 파트너의 선택 또는 성적 활동의 형태에 한 경

계와 관련하여 저항 불능자에 한 이용의 경우 가해자의 당사자에 

한 사랑은 인정되지 않는다.

저항불능 상태의 당사자에 한 성적남용은 구성요건에서 명확하게 

규정하고 있지는 않다. 피해자의 성적 자기결정 능력과 관련해서 성관

계 파트너로 고려될 수 없을 정도로 현실성이 부재할 경우 또는 성적 

활동이 자기 결정 부재로 인해서만 가능할 경우 법에 근거한 일반적 가

치판단이 허용된다. 

신체적 저항 불능에 한 남용적 이용은 구별하는데 어려움이 있으

며 독일 형법 제179조에 의한 저항 불능에 한 이용가능성은 흔히 동

법 제177조 제1항 제3호(피해자가 보호부재 상태로 가해자의 영향에 

방치되어 있는 상황을 이용하여)에 의해 보호받을 수 없는 상황을 전

제로 한다.164) 동법 동조 동항 동호는 강요 행위를 요구하지 않는다고 

판시하였으므로 신체저항 불능의 피해자가 폭력에 한 두려움으로 인해 

저항을 포기했는지 또는 그러하지 않았는지에 한 구분이 가능하지 

않다.

동법 제177조(성적 강요와 강간) 제1항 제3호에 의한 범죄 행위에 

있어서 일반적 이용 및 동법 동조 동항 제2호(신체 또는 생명에 한 

162) Matt/Renzikowski, StGB, 37 (39).
163) LK, StGB, 56.
164) Vgl. BGH 50, 359 (362).
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현재의 위험에 한 협박을 통해)에 의한 이용은 불법성을 가진 피해자

가 보호받을 수 없는 상황의 실현이라 볼 수 있다.

동법 제179조(저항 불능자에 한 성적 남용) 제2항165)은 제3자가 포

함된 행위에 적용된다. 이러한 구성요건은 동법 제176조(아동에 한 

성적 남용) 제2항 아동을 교사하여 제3자에게 성행위를 하게 하거나 아

동에 해 제3자의 성행위를 용인 또는 유발하도록 하게 한 경우와 동

일한 구조를 가지고 있다. 가해자가 이러한 성행위를 실현하기 위해서

는 피해자와 소통이 필요하다. 하지만 동법 제179조 제1항 제1호(정신

적, 심리적 질병 또는 중독을 포함한 장애 또는 심각한 의식장애로 저

항불능인 자)의 경우는 피해자의 의식부재 상황에 속한다. 또한 의지에 

반하는 상황 극복과 관련하여 협박이 있을 경우 저항 불능이 아닌 성적 

강요, 강간 또는 강요라 볼 수 있다. 피해자와 성행위를 실행하기 위해 

가해자가 제3자를 유발시킬 경우도 동일하다. 하지만 여기에서는 동법 

제179조 제1항과 관련된 교사 행위로 볼 수 있다. 제3자가 저항불능을 

인지하지 않았으며 가해자에 의해 그가 투입되었을 경우 동법 동조 제2

항166)과 관련된 공동정범이 가능하다. 따라서 제3자는 저항 불능자에 

한 가해자가 될 수 있다.

165) 저항불능 상태의 이용 하에 제3자에 해 성행위를 하거나 또는 제3자로 하여금 자신에게 
하도록 하는 것을 통해 저항불능상태인 자(제1항)를 남용한 자도 동일하게 처벌된다.

166) 165번 각주 참조.
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 특징 및 시사점Ⅳ.

독일은 성범죄와 관련하여 다양한 법을 통해 처벌뿐만 아니라 피해자 

보호를 위해 상세히 이를 규정하고 있다. 독일 성범죄 관련 입법례와 

그 가운데 특히 지위를 이용한 성적 남용에 한 구성요건을 분석하여 

도출한 특징과 시사점은 아래와 같다.  

1. 가해자 처벌

▶ 독일 형법은 성적 자기결정에 반하는 행위를 성범죄로 규정하고 

있으므로 동법은 기본법(GG) 제1조 제1항에 의한 인간의 존엄성 보호와 

제2조 제2항 제1문과 제2문에 따른 생명 및 신체의 보호, 인간의 자유권 

보호와 인권보호협약(Konvention zum Schutz der Menschenrechte) 제5조 

제1항 제1문에 의한 자유와 안전성 보호에 기여할 것으로 기 되나 구

성요건 내용의 복잡성으로 인해 가벌성 관련 일관성 유지문제에 한 

비판적 시사점이 있다.

▶ 거세법(KastrG)에 따라 거세는 당사자에게 비정상 성욕이 나타나고, 

아동에 한 성적 남용, 저항불능자에 한 성적 남용, 음부노출 행위, 

성욕만족을 위한 모살, 피보호자에 한 학 , 중상해, 상해치사의 범죄 

등이 예상될 때, 이러한 위험에 처할 수 있고 이를 통해 당사자의 미

래 생활태도에 도움이 된다는 의학적 소견이 있을 경우, 비정상적인 
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성욕을 제거하기 위해 제한적으로 실시되므로 이는 성범죄자에 한 치

료방안과 피해자 보호에 그 의미가 있다. 그러나 이는 인간의 존엄성과 

인권 문제와 밀접한 관련이 있어 거세에 한 조건, 당사자 동의, 거세 

외 다른 안 치료의 필요성, 의사 소견서에 한 신뢰성, 관할 법원의 

허락, 형사법 규정 등의 절차상의 어려움이 존재한다. 

▶ 연방중앙등록부법(BZRG)은 성범죄자의 신상기록 정보를 등록하여 

성범죄자로부터 시민을 보호하기 위한 법이며 정보가 반드시 필요한 특

정기관에는 성범죄자의 신상기록 정보를 제한 없이 제공하므로 동법은 

성범죄에 한 처벌, 개선 및 보호를 위한 방안이지만 성범죄자나 아동 

및 청소년 범죄에 해서만 광범위한 정보를 등록하도록 제한하는 것은 

시민의 안전을 충분히 보호하지 못하는 단점이 있다.

2. 피해자 보호

▶ 성적학  피해자 권리 강화법(StORMG)은 성범죄피해자의 심문 부

담의 감소, 미성년 성범죄피해자의 불필요한 심문 제거, 성폭력에 의한 

민법상 피해보상 청구 시효의 현저한 확 (3년에서 30년), 미성년자와 

형법상의 시효의 경우 피해자가 21세가 된 후부터 시효 시작, 가해자가 

교도소 외부에 있거나 형 집행이 완화되었을 경우 피해자에게 가해자에 

한 최신 정보 제공 등의 규정을 통해 일반적 성범죄 피해자와 미성년 

피해자의 권리 확  강화에 기여할 것으로 예상된다.
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▶ 범죄피해자보호법(OEG)은 전체 폭력의 피해자를 상으로 하고 있

어 성폭력 피해자에 한 보상도 포함하고 있다. 이에 국가가 성폭력 

및 전체 폭력범죄피해자를 보호하고 국가의 책임을 강화하는데 그 의의

가 있다. 또한 폭력피해로 피해자가 건강상의 손상을 입어 생계가 근본

적으로 침해받거나 삶이 심각하게 파괴되어 도움이 필요한 경우 국가가 

의료, 심리치료, 연금, 재활, 장례, 사망보험금 관련 보상을 하므로 이는 

폭력범죄 피해자의 개선된 권리 및 보호와 손해배상 청구권 강화에 주

목할 필요성이 있다. 

▶ 일반적 평등 우법(AGG)은 인종, 인종적 출신, 성, 세계관, 종교, 

장애, 연령, 성 정체성으로 인한 차별과 불리함을 방지하거나 제거하기 

위한 법으로 직장 내 성적 모욕과 괴롭힘을 보다 상세히 규정하고 있

다. 동법에 따라 성적인 특정 신체적 접촉, 성적 내용에 한 발언이나 

평가, 음란물을 보여주는 것 등 원하지 않는 성적인 행동이나 요구를 

목적으로 원치 않는 태도를 취하여 당사자의 존엄성에 훼손을 가한 경

우 또는 특히 피해자의 해당 환경에서 위협, 적 감, 굴욕감, 품위를 실

추시키거나 모욕감을 조성한 경우에 하여 근로자를 직장 내 성적 괴

롭힘으로부터 보호하고 있다. 

▶ 폭력 보호법(GewSchG)은 정신적, 신체적 폭력, 성폭력 등 가정 내 

발생할 수 있는 모든 폭력에 한 보호를 목적으로 가정폭력의 피해자를 

가해자로부터 보호하여 일상생활이 가능하도록 지원한다. 따라서 동법은 

상해를 가한 가해자로부터 성폭력 피해자 및 전체 가정 폭력 피해자를 
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보호하고 그들의 실질적 생활 기본권 보장, 인권 보호 및 민법적 보호

에 그 의의를 두고 있다. 

3.  가해자 처벌과 피해자 보호를 위한 입법논의의 필요성

성범죄는 우리나라에서도 중 한 범죄 가운데 하나이다. 따라서 증명

이 어려운 성범죄를 확실하게 처벌하고 신체적, 정신적 피해가 큰 성범

죄 피해자를 보호하기 위해 성범죄 피해자 권리 강화와 미성년 피해자

의 권리 확 , 직장 내 성적 모욕과 괴롭힘 방지 및 제거, 가정 성폭력

의 피해자 방지 및 지원 등 다양한 맥락을 고려한 법의 제정이 고려되

어야 할 것이다. 

4. 지위를 이용한 성적 남용

▶ 독일 형법에서 지위를 이용한 성적 남용에 한 가벌성은 가해자

와 피해자 사이에서 정해진 의존관계에 한 남용 유무에 달려 있다. 

하지만 동법 제174조에 의한 16세 미만의 아동 및 청소년과 18세 미만

의 아동 및 청소년을 위해 교육, 직업교육, 생활 속의 돌봄, 업무 및 고

용관계로 인한 의존성 이용을 통한 피보호자에 한 성적 남용·동법 제

174a조에 의한 특별한 업무상 위법 또는 권한 없는 행위로 인한 피구금

자, 관청에 감호된 자, 시설 내 환자 및 도움이 필요한 자에 한 성적 

남용·동법 제174b조에 의한 특별한 업무상 위법 또는 권한 없는 행위로 
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인한 관청직위를 이용한 성적 남용·동법 제174c조에 의한 상담관계, 치

료관계 또는 돌봄 관계를 이용한 성적 남용·동법 제179조에 의한 저항 

불능 자에 한 성적 남용에 관해 분석한 결과 성적남용은 다양한 형태

로 존재하므로 동법에 의한 언어적 표현만으로는 구성요건에 한 내용

전체를 규정할 수 없음을 보여주고 있다. 

▶ 동법 제174조~174c조는 지위를 이용한 성적 남용을 규정하고 있어 

생명과 신체 보호, 피해자의 자유권 보호 및 자유와 안전성 보호 등 기

본권 보호에 긍정적으로 작용하고 있고, 성적 남용에 해 객관성에 근

거한 피해자의 존엄성을 보호하고 있지만 해당 법에 의한 가해자 형량

이 3월 이상 5년 이하의 자유형으로 동일하여 처벌에 문제의 여지가 있

다. 또한 독일 형법 제179조는 정신적, 심리적 질병 또는 중독과 관련된 

장애 또는 심각한 의식장애 또는 신체적 저항불능자의 상태를 이용한 

성적 남용 근절을 위해 필요한 입법례이며 그들의 인권 및 기본권 보호

에 개선된 기회를 제공하고 있으나 형량체계167)가 다양하므로 다른 성

범죄 구성요건들의 처벌규정과 비교하여 법집행의 형평성에 문제가 제

기되고 있다.

5. 마치며

▶ 독일 형법 제174조~174c조의 구성요건에서 규정하고 있는 치료 

167) 동법 동조 제1항의 경우 6월 이상 10년 이하의 자유형, 제3항과 제5항의 경우 2년 이상의 
자유형, 제6항의 경우 1년 이상 10년 이하의 자유형.
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또는 상담의 관계에서 지위를 이용한 성적 남용에 관한 위험상황은 치

료 또는 상담의 관계에서는 피해자가 자신의 신체적 질병 또는 장애 때

문에 인식할 수 없을 경우도 있다. 또 치료 또는 상담의 관계에서는 신

체적 질병 또는 장애로 인해 인간에 한 의존관계가 빈번히 나타난다. 

이러한 의존관계는 남용에 한 다양한 개별 사례 해석을 통해 구체화

될 가능성이 존재할 수 있으나, 동법은 급변하는 사회변화를 통한 치료 

또는 상담관련 다양한 직업군의 발달로 특별한 의존 관계를 성적 목적

을 위해 사실상 이용할 경우 처벌 여부에 한 논리 근거가 명확하지 

않을 수도 있음을 시사하고 있다.

▶ 치료(Therapie)관계에 놓여 있는 환자 또는 정신적 장애인의 경우 

피해자가 성적 자기결정을 하고 동의에 의해 행위가 성립되었을지라도 

성적 남용의 구성요건으로 충족되지만 가해자가 지위를 이용해서 겉으

로 보기에 위장한 의존적 연인관계를 유지할 경우는 동법 제174c조에 

의해 성적 남용의 구성요건에 속하지 않는다. 따라서 성적 남용의 가벌

성 확 에 있어 당사자 성적 자기결정의 유효성 판단에 문제가 제기된

다. 한편 동법 제174c조에 의한 가벌성의 인정과 관련해서 치료의 개념

이 피해자의 시각에서 접근할 수 없다 할지라도 치료는 객관적으로 인

정 할 수 있는 방법이 적용되어야 하고 이러한 상황을 교묘하게 이용할 

수 있는 가해자의 행위는 근절해야 할 것이다. 또한 성적 남용의 위험

이 있는 그 밖의 상담 및 치료관계에도 비하여 할 것이므로 치료

(Therapie)관계를 이용한 성적남용 규정에 사이비 테라피 또는 자극 
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의료행위 및 유혹 의료행위 관련 내용도 포함되어야 할 것으로 전망된다.

▶ 저항불능과 보호부재는 명확하게 개념 정의가 되어 있지 않아 신

체적 저항불능의 행위의 경우 독일 형법 제177조 제1항 제3호(피해자가 

보호부재 상태로 가해자의 영향에 방치되어 있는 상황을 이용하여)가 

적용되지 않고 오히려 동법 제179조 제1항 제2호(신체적으로 저항불능

인 자)가 적용되므로 동법 제179조에 의해 신체적 저항불능의 행위가 

동법 제177조 제1항에 의해 신체적 저항 불능에 한 이용 행위로 체

될 경우 개념적 모순이 개선될 것으로 보인다.

▶ 독일 성범죄 관련 입법례와 지위를 이용한 성적 남용에 한 구성

요건에 관한 분석에 의하면 독일은 성범죄 입법례와 형법에 의한 구성

요건에 한 내용이 다양함에도 불구하고 그 구성요건에 한 해석상의 

어려움이 여전히 존재하고 있음을 보여주고 있다. 그렇다면 지위를 이용

한 성적 남용과 관련해서 우리나라 형법은 어떻게 기능할지에 해 주목

할 필요성이 있다. 우리나라의 형법은 제32장 강간과 추행168)에 속하는 

168) 제32장 강간과 추행의 죄: 제297조(강간) 폭행 또는 협박으로 사람을 강간한 자는 3년 
이상의 유기징역에 처한다. 제297조의2(유사강간) 폭행 또는 협박으로 사람에 하여 구
강, 항문 등 신체(성기는 제외한다)의 내부에 성기를 넣거나 성기, 항문에 손가락 등 신체
(성기는 제외한다)의 일부 또는 도구를 넣는 행위를 한 사람은 2년 이상의 유기징역에 
처한다. 제298조(강제추행) 폭행 또는 협박으로 사람에 하여 추행을 한 자는 10년 이하
의 징역 또는 1천500만원 이하의 벌금에 처한다. 제299조(준강간, 준강제추행) 사람의 
심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여 간음 또는 추행을 한 자는 제297조, 제297조의
2 및 제298조의 예에 의한다. 제300조(미수범) 제297조, 제297조의2, 제298조 및 제299조의 
미수범은 처벌한다. 제301조(강간 등 상해･치상) 제297조, 제297조의2 및 제298조부터 
제300조까지의 죄를 범한 자가 사람을 상해하거나 상해에 이르게 한 때에는 무기 또는 
5년 이상의 징역에 처한다. 제301조의2(강간등 살인･치사) 제297조, 제297조의2 및 제298
조부터 제300조까지의 죄를 범한 자가 사람을 살해한 때에는 사형 또는 무기징역에 처한
다. 사망에 이르게 한 때에는 무기 또는 10년 이상의 징역에 처한다. 제302조(미성년자 
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제297조부터 305조의 2까지의 추상적 규정을 두고 있으나 구성요건에 

한 내용이 풍부하지 않다. 따라서 성행위 가벌성 판단과 관련해서 사

법부에게 부담을 줄 수도 있으므로 가해자를 처벌하고 피해자를 보호하

기 위해 성행위의 개념이 무엇인지에 해 면밀히 규정하는 한편 성적 

자기결정에 반하는 성범죄 행위에 한 처벌의 문제가 없도록 가해자 

처벌을 위한 공정한 형량이 고려되어야 할 것이다.

▶ 독일 형법은 성행위에 있어 자신이 직접 행한 성행위와 타인 앞에

서의 성행위를 구별하고 있다. 타인에게 행한 행위는 타인의 신체에 맞

닿음을 요구한다. 옷을 만지는 것도 성행위로 간주될 수 있으며169) 타

인 앞에서 행한 경우 신체적 맞닿음이 없을 수도 있다. 이와 관련해서 

타인이 이러한 일을 성행위로 인지하는 경우도 있다. 그렇기 때문에 이

러한 행위를 판단하기 위해서는 제3자가 행위가 일어나는 장소로부터 

가까운 곳에서 사실관계를 인지하고 진술해야 하며170) 자신의 관점에서 

사건의 과정을 이해해서는 안 된다. 피해자 외 지각하는 제3자 앞에서 

가해자의 행위는 처벌의 근거가 될 수 있는 중요한 요소가 될 수도 

등에 한 간음) 미성년자 또는 심신미약자에 하여 위계 또는 위력으로써 간음 또는 
추행을 한 자는 5년 이하의 징역에 처한다. 제303조(업무상위력 등에 의한 간음) ① 업무, 
고용 기타 관계로 인하여 자기의 보호 또는 감독을 받는 사람에 하여 위계 또는 위력으
로써 간음한 자는 5년 이하의 징역 또는 1천500만원 이하의 벌금에 처한다. ②법률에 
의하여 구금된 사람을 감호하는 자가 그 사람을 간음한 때에는 7년 이하의 징역에 처한다.  
제304조 삭제 제305조(미성년자에 한 간음, 추행) 13세 미만의 사람에 하여 간음 또는 
추행을 한 자는 제297조, 제297조의2, 제298조, 제301조 또는 제301조의2의 예에 의한다. 
제305조의2(상습범) 상습으로 제297조, 제297조의2, 제298조부터 제300조까지, 제302조, 
제303조 또는 제305조의 죄를 범한 자는 그 죄에 정한 형의 2분의 1까지 가중한다.

169) NStZ 1992, 433 (433).
170) BGH 41, 286.
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있다.171) 따라서 성 행위와 관련된 고의는 외부에서 성행위에 해 인

지할 수 있을 정도로 적어도 사실상의 상황이 고려되어야 할 것이며 성

행위로 인한 침해 관련 현저함의 수준과 정도에 한 판단을 제32장 강

간과 추행에 속하는 제297조부터 305조의 2까지의 우리나라 형법이 포

함해야 함을 시사한다. 

171) NStZ 2002, 34 (34).
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원  문 번 역 문

§ 174 Sexueller Mißbrauch von 

Schutzbefohlenen

(1) Wer sexuelle Handlungen

1. an einer Person unter sechzehn Jahren, 

die ihm zur Erziehung, zur Ausbildung 

oder zur Betreuung in der 

Lebensführung anvertraut ist,

2. an einer Person unter achtzehn Jahren, 

die ihm zur Erziehung, zur Ausbildung 

oder zur Betreuung in der 

Lebensführung anvertraut oder im 

Rahmen eines Dienst- oder 

Arbeitsverhältnisses untergeordnet ist, 

unter Mißbrauch einer mit dem 

Erziehungs-, Ausbildungs-, Betreuungs-, 

Dienst- oder Arbeitsverhältnis 

verbundenen Abhängigkeit oder

3. an einer Person unter achtzehn Jahren, 

die sein leiblicher oder rechtlicher 

Abkömmling ist oder der seines 

Ehegatten, seines Lebenspartners oder 

독일 연방 형법 제174조 

(1) 1. 교육, 직업교육, 생활지도상 돌봄을 

위해 위탁된 16세 미만의 사람 

    

2. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄

을 위해 위탁된 또는 고용관계 또는 

근로관계의 종속구조 하에서, 교육, 직

업교육, 돌봄관계, 고용관계 또는 근로

관계와 의존성의 남용과 결부된 18세 

미만의 사람 

3. 18세 미만의 친자, 양자 또는 결혼, 

삶을 위한 동반자의 자 또는 결혼과 

유사한 또는 삶을 위한 동반 공동체에 

살고 있는 사람에 해 성적 행동을 

【부록 1】 독일 연방 형법
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원  문 번 역 문

einer Person, mit der er in eheähnlicher 

oder lebenspartnerschaftsähnlicher 

Gemeinschaft lebt, vornimmt oder an 

sich von dem Schutzbefohlenen 

vornehmen läßt, wird mit 

Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu 

fünf Jahren bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe von drei Monaten 

bis zu fünf Jahren wird eine Person 

bestraft, der in einer dazu bestimmten 

Einrichtung die Erziehung, 

Ausbildung oder Betreuung in der 

Lebensführung von Personen unter 

achtzehn Jahren anvertraut ist, und 

die sexuelle Handlungen

1. an einer Person unter sechzehn Jahren, 

die zu dieser Einrichtung in einem 

Rechtsverhältnis steht, das ihrer 

Erziehung, Ausbildung oder Betreuung 

in der Lebensführung dient, vornimmt 

oder an sich von ihr vornehmen lässt 

oder

2. unter Ausnutzung ihrer Stellung an 

하거나 또는 피보호자들로 하여금 자

기에 하여 성적 행동을 하도록 시키

는 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 

처한다.

(2) 교육, 직업교육, 생활지도상 돌봄을 

위해 위탁된 18세 미만의 사람에 해 

이하와 같이 행한 자는 3월 이상 5년 

이하의 자유형에 처한다.  

 

1. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄

을 위해 법적관계에 놓여 있는 시설에 

위탁된 16세 미만의 사람에 해 성적 

행동을 하거나 또는 그들로 하여금 자

기에 하여 성적 행동을 하도록 시키

는 자 

2. 교육, 직업교육 또는 생활지도상 돌봄
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원  문 번 역 문

einer Person unter achtzehn Jahren, die 

zu dieser Einrichtung in einem 

Rechtsverhältnis steht, das ihrer 

Erziehung, Ausbildung oder Betreuung 

in der Lebensführung dient, vornimmt 

oder an sich von ihr vornehmen lässt.

(3) Wer unter den Voraussetzungen des 

Absatzes 1 oder 2

1. sexuelle Handlungen vor dem 

Schutzbefohlenen vornimmt oder

2. den Schutzbefohlenen dazu bestimmt, 

daß er sexuelle Handlungen vor ihm 

vornimmt, um sich oder den 

Schutzbefohlenen hierdurch sexuell 

zu erregen, wird mit Freiheitsstrafe 

bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe 

bestraft.

(4) Der Versuch ist strafbar.

(5) In den Fällen des Absatzes 1 Nummer 

을 위해 법적관계에 놓여 있는 시설에 

위탁된 18세 미만의 사람에 해 그들

의 지위를 이용해서 성적 행동을 하거

나 또는 그들로 하여금 자기에 하여 

성적 행동을 하도록 시키는 자  

(3) 제1항과 제2항의 조건하에서 자기 또

는 피보호자를 성적으로 흥분시키기 

위해 이하의 행위를 행한 자는 3년 

이하의 자유형 또는 벌금에 처한다. 

1. 피보호자 앞에서 성행위를 하는 행

위 

2. 피보호자로 하여금 자신 앞에서 성

행위를 하게 하는 행위 

(4) 미수는 처벌된다. 

(5) 제1항 제1호의 경우와 제2항 제1호의 
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원  문 번 역 문

1, des Absatzes 2 Nummer 1 oder des 

Absatzes 3 in Verbindung mit Absatz 

1 Nummer 1 oder mit Absatz 2 

Nummer 1 kann das Gericht von einer 

Bestrafung nach dieser Vorschrift 

absehen, wenn das Unrecht der Tat 

gering ist.

§ 174a Sexueller Mißbrauch von 

Gefangenen, behördlich Verwahrten 

oder Kranken

und Hilfsbedürftigen in Einrichtungen

(1) Wer sexuelle Handlungen an einer 

gefangenen oder auf behördliche 

Anordnung verwahrten Person, die 

ihm zur Erziehung, Ausbildung, 

Beaufsichtigung oder Betreuung 

anvertraut ist, unter Mißbrauch seiner 

Stellung vornimmt oder an sich von 

der gefangenen oder verwahrten 

Person vornehmen läßt, wird mit 

Freiheitsstrafe von drei Monaten bis 

zu fünf Jahren bestraft.

경우 또는 제1항 제1호의 경우와 제2

항 제1호의 경우와 관련된 제3항의 경

우 불법성이 경미하다면 법원은 이러

한 규정에 따라 형을 면제할 수 있다.

독일 연방 형법 제174a조 

(1) 교육, 직업교육, 감독 또는 돌봄을 위

해 위탁된 피구금자 또는 피 감호자에 

해 그 지위를 남용하여 성적 행동을 

하거나 또는 피구금자 또는 피감호자

로 하여금 자기에 해 성행위를 하게 

한 자는 3월 이상 5년 이하의 자유형에 

처한다. 
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원  문 번 역 문

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Person, 

die in einer Einrichtung für kranke 

oder hilfsbedürftige Menschen 

aufgenommen und ihm zur 

Beaufsichtigung oder Betreuung 

anvertraut ist, dadurch mißbraucht, 

daß er unter Ausnutzung der 

Krankheit oder Hilfsbedürftigkeit 

dieser Person sexuelle Handlungen an 

ihr vornimmt oder an sich von ihr 

vornehmen läßt.

(3) Der Versuch ist strafbar.

§ 174b Sexueller Mißbrauch unter 

Ausnutzung einer Amtsstellung

(1) Wer als Amtsträger, der zur 

Mitwirkung an einem Strafverfahren 

oder an einem Verfahren zur Anordnung 

einer freiheitsentziehenden Maßregel 

der Besserung und Sicherung oder 

einer behördlichen Verwahrung 

berufen ist, unter Mißbrauch der 

(2) 치료 또는 도움을 필요로 하는 사람을 

위한 시설에 수용된 자 및 감독 또는 

돌봄을 위해 위탁된 자에 해 질병 

또는 도움이 필요한 상태를 이용하여 

성행위를 하거나 또는 그들로 하여금 

자기에 해 성행위를 하게한 자도 

동일하게 처벌된다. 

(3) 미수는 처벌된다.

독일 연방 형법 제174b조 

(1) 형사소송절차 또는 자유박탈의 개선

과 안전 조치 선고절차 또는 관청의 

감호절차에 수행하는 공무원으로서 

그 절차에 근거한 의존성을 남용하여 

그 절차의 상자에 해 성행위를 

하거나 그들로 하여금 자기에 해 

성행위를 하게 한 자는 3월 이상 5년 
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원  문 번 역 문

durch das Verfahren begründeten 

Abhängigkeit sexuelle Handlungen 

an demjenigen, gegen den sich das 

Verfahren richtet, vornimmt oder an 

sich von dem anderen vornehmen 

läßt, wird mit Freiheitsstrafe von drei 

Monaten bis zu fünf Jahren bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.

§ 174c Sexueller Mißbrauch unter 

Ausnutzung eines Beratungs-, 

Behandlungs- oder

Betreuungsverhältnisses

(1) Wer sexuelle Handlungen an einer 

Person, die ihm wegen einer geistigen 

oder seelischen Krankheit oder 

Behinderung einschließlich einer 

Suchtkrankheit oder wegen einer 

körperlichen Krankheit oder 

Behinderung zur Beratung, 

Behandlung oder Betreuung 

anvertraut ist, unter Mißbrauch des 

이하의 자유형에 처한다. 

(2) 미수는 처벌 된다. 

독일 연방 형법 제174c조 

(1) 정신적, 심적 질병 또는 중독을 포함한 

장애 또는 신체적 질병 또는 장애 때문

에 상담, 치료 또는 돌봄을 위해 위탁받

은 자에 해 상담, 치료 또는 돌봄 

관계를 남용하여 성행위를 하거나 또

는 그들로 하여금 자기에 해 성행위

를 하도록 한 자는 3월 이상 5년 이하의 

자유형에 처한다. 
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원  문 번 역 문

Beratungs-, Behandlungs- oder 

Betreuungsverhältnisses vornimmt 

oder an sich von ihr vornehmen läßt, 

wird mit Freiheitsstrafe von drei 

Monaten bis zu fünf Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sexuelle 

Handlungen an einer Person, die ihm zur 

psychotherapeutischen Behandlung 

anvertraut ist, unter Mißbrauch des 

Behandlungsverhältnisses vornimmt 

oder an sich von ihr vornehmen läßt.

(3) Der Versuch ist strafbar.

 

§  179 Sexueller Mißbrauch 

widerstandsunfähiger Personen

(1) Wer eine andere Person, die

1. wegen einer geistigen oder seelischen 

Krankheit oder Behinderung 

einschließlich einer Suchtkrankheit 

oder wegen einer tiefgreifenden 

Bewußtseinsstörung oder

(2) 심리치료를 위해 위탁된 자에게 치료

관계를 남용하여 성행위를 하거나 또

는 그들로 하여금 자기에 해 하도록 

한 자도 동일하게 처벌된다. 

(3) 미수는 처벌된다.

독일 연방 형법 제179조 

(1) 이하에 해당하는 자의 저항불능인 상

태를 이용하여 타인에 해 성행위를 

하거나 또는 타인으로 하여금 자기에 

해 성행위를 하도록 한 자는 6월 

이상 10년 이하의 자유형에 처한다. 

 1. 정신적, 심리적 질병 또는 중독을 포함
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원  문 번 역 문

2. körperlich zum Widerstand unfähig ist, 

dadurch mißbraucht, daß er unter 

Ausnutzung der Widerstandsunfähigkeit 

sexuelle Handlungen an ihr vornimmt 

oder an sich von ihr vornehmen läßt, 

wird mit Freiheitsstrafe von sechs 

Monaten bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine 

widerstandsunfähige Person (Absatz 

1) dadurch mißbraucht, daß er sie unter 

Ausnutzung der Widerstandsunfähigkeit 

dazu bestimmt, sexuelle Handlungen 

an einem Dritten vorzunehmen oder 

von einem Dritten an sich vornehmen 

zu lassen.

(3) In besonders schweren Fällen ist auf 

Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr 

zu erkennen.

(4) Der Versuch ist strafbar.

한 장애 또는 심각한 의식장애로 저항

불능인 자 

 2. 신체적으로 저항 불능인 자 

(2) 저항불능 상태의 이용 하에 제3자에 

해 성행위를 하거나 또는 제3자로 

하여금 자신에게 하도록 하는 것을 

통해 저항불능상태인 자(제1항)를 남

용한 자도 동일하게 처벌된다. 

(3) 특히 중한 경우에는 1년 이상의 자유

형에 처한다. 

(4) 미수는 처벌된다.
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원  문 번 역 문

(5) Auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei 

Jahren ist zu erkennen, wenn 

1. der Täter mit dem Opfer den Beischlaf 

vollzieht oder ähnliche sexuelle 

Handlungen an ihm vornimmt oder an 

sich von ihm vornehmen läßt, die mit 

einem Eindringen in den Körper 

verbunden sind,

2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich 

begangen wird oder

3. der Täter das Opfer durch die Tat in 

die Gefahr einer schweren 

Gesundheitsschädigung oder einer 

erheblichen Schädigung der körperlichen 

oder seelischen Entwicklung bringt.

(6) In minder schweren Fällen des 

Absatzes 5 ist auf Freiheitsstrafe von 

einem Jahr bis zu zehn Jahren zu 

erkennen.

(7) § 177 Abs. 4 Nr. 2 und § 178 gelten 

entsprechend.

(5) 다음에 해당하는 경우는 2년 이상의 

자유형에 처한다. 

1. 가해자가 피해자와 함께 성교하거나 

또는 피해자에 해 신체 삽입과 관련

된 유사 성행위를 하거나 또는 피해자

로 하여금 자신에 해 유사 성행위를 

하게 한 경우 

2. 다수에 의해 행위가 공동으로 행해지는 

경우 

3. 가해자가 피해자에 해 행위를 통해 

중한 건강상의 손실위험 또는 신체적 

또는 심적 발전에 현저한 손실을 야기

한 경우 

(6) 제5항의 중하지 아니한 경우에 해서

는 1년 이상 10년 이하의 자유형에 

처한다. 

(7) 제177조 제4항 제2호 및 제178조는 

동일하게 적용된다.    
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【부록 2】 우리나라 형법

제32장 강간과 추행의 죄 

제297조(강간) 폭행 또는 협박으로 사람을 강간한 자는 3년 이상의 유기징역에 처한다. 

제297조의2(유사강간) 폭행 또는 협박으로 사람에 하여 구강, 항문 등 신체(성기는 

제외한다)의 내부에 성기를 넣거나 성기, 항문에 손가락 등 신체(성기는 제외한다)의 

일부 또는 도구를 넣는 행위를 한 사람은 2년 이상의 유기징역에 처한다. 

제298조(강제추행) 폭행 또는 협박으로 사람에 하여 추행을 한 자는 10년 이하의 

징역 또는 1천500만원 이하의 벌금에 처한다. 

제299조(준강간, 준강제추행) 사람의 심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여 간음 

또는 추행을 한 자는 제297조, 제297조의2 및 제298조의 예에 의한다.  

제300조(미수범) 제297조, 제297조의2, 제298조 및 제299조의 미수범은 처벌한다. 

제301조(강간  등 상해·치상) 제297조, 제297조의2 및 제298조부터 제300조까지의 

죄를 범한 자가 사람을 상해하거나 상해에 이르게 한 때에는 무기 또는 5년 이상의 

징역에 처한다.  

제301조의2(강간등 살인·치사) 제297조, 제 297조의2 및 제298조부터 제300조까지의 

죄를 범한 자가 사람을 살해한 때에는 사형 또는 무기징역에 처한다. 사망에 이르게 

한 때에는 무기 또는 10년 이상의 징역에 처한다.  

제302조(미성년자 등에 한 간음) 미성년자 또는 심신미약자에 하여 위계 또는 위력으

로써 간음 또는 추행을 한 자는 5년 이하의 징역에 처한다. 

제303조(업무상위력 등에 의한 간음) ① 업무, 고용 기타 관계로 인하여 자기의 보호 

또는 감독을 받는 사람에 하여 위계 또는 위력으로써 간음한 자는 5년 이하의 징역 

또는 1천500만원 이하의 벌금에 처한다.  ②법률에 의하여 구금된 사람을 감호하는 

자가 그 사람을 간음한 때에는 7년 이하의 징역에 처한다. 
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제304조 삭제 

제305조(미성년자에 한 간음, 추행) 13세 미만의 사람에 하여 간음 또는 추행을 

한 자는  제297조, 제297조의2, 제298조, 제301조 또는 제301조의2의 예에 의한다. 

제305조의2(상습범) 상습으로 제297조, 제297조의2, 제298조부터 제300조까지, 제302

조, 제303조 또는 제305조의 죄를 범한 자는 그 죄에 정한 형의 2분의 1까지 가중한다.
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