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Abstract

Mit der Implementierung der kryptischen ,,Nein heifjt
Nein“-Formel' im neuen § 177 Abs. 1 StGB hat die Ge-
setzgebung die Strafbarkeit aufgedrdngter Sexualitdt er-
weitert. In die Rolle des tatbestandsmdfig angegriffenen
Opfers gedrdngt zu werden setzt keine Notigung mehr vo-
raus.” Strafbar ist bereits jeder sexuelle Ubergriff gegen
den erkennbaren Willen der betroffenen Person. Dieser
neue Mapstab fiir die Bewertung unerwiinschter Sexual-
handlungen als Straftat bewahrt den fachlich Interessier-
ten nicht vor Verstindnis- und Auslegungsproblemen.
Wer — wie der Verfasser — das Interesse theoretisierend in
der behaglichen Atmosphdre des universitiren Dienstzim-
mers oder der heimischen Gelehrtenstube ausleben kann,
dem hat der Gesetzgeber damit eine Freude bereitet.
Praktiker, die an der Front der Strafrechtsanwendung mit
der Festlegung des subsumtionsrelevanten Norminhalts
und der prozessrechtskonformen Feststellung der zu sub-
sumierenden Tatsachen betraut sind, werden weniger be-
geistert sein.® Enttiuschung bereitet das Gesetz moglich-
erweise sogar denjenigen, die sich eine spiirbare Ausdeh-
nung des Strafrechts und einen korrespondierenden Zu-
wachs an Schutz des sexuellen Selbstbestimmungsrechts*
erhofft haben.’ Die folgenden Ausfiihrungen werden zei-
gen, dass nach Ansicht des Verfassers die neue Strafbar-
keitsregelung Ungereimtheiten enthdlt, deren Effekt auf
die Reichweite des Strafrechtsschutzes gegen sexuelle
Ubergriffe ein strafbarkeitseinschrinkender ist.

I. Einfithrung

Schon vor der Umgestaltung des Sexualstrafrechts durch
das 50. StAG® war ein straftatbestandsméBiger Angriff auf
die Freiheit der sexuellen Selbstbestimmung notwendig
mit der Uberwindung einer Willensbarriere oder der Aus-
nutzung schwichebedingten Fehlens einer solchen Barri-
ere verbunden. Strafbar war nur der Tater, der entweder
das Opfer mit qualifizierten Mitteln genétigt (§ 177 StGB)
oder des Opfers konstitutionsbedingte Widerstandsunfa-
higkeit ausgenutzt hatte (§ 179 StGB). Wer mit dem sexu-
ellen Geschehen wirklich einverstanden ist, braucht vom

*  Der Verfasser ist Professor fiir Strafrecht an der Universitit Pots-
dam.

' Zutreffend Fischer, ZEIT online (,,Fischer im Recht*) v. 28.6. 2016:
,,Ein schon klingendes Schlagwort, das aber in der Praxis kaum et-
was erkladrt oder erleichtert*.

2 Hoérnle, NStZ 2017, 13 (14); Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB,
29. Aufl. (2018), § 177 Rn. 1; Wolters/Noltenius, in: SK-StGB,
Bd. IV, 9. Aufl. (2017), § 177 Rn. 6.

3 Deckers, StV 2017, 410 ff.; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186).

So wird das geschiitzte Rechtsgut bezeichnet, vgl. Hilgendorf, in:

Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil,

3. Aufl. (2015), § 10 Rn. 3; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (159);

Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183); Lackner/Kiihi-Heger, § 177

Rn. 1; Renzikowski, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 3. Aufl. (2017), § 177

Rn. 1; Wolters/Noltenius, in: SK-StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 8.

Tater nicht gendtigt zu werden und wird es auch nicht.
Die Zustimmung des Rechtsgutsinhabers ist bei Tatbe-
stainden mit Notigungskomponente — so auch bei § 177
StGB a.F.” — tatbestandsausschlieBendes Einverstéindnis.®
Erschleichen eines Einverstdndnisses durch Téuschung
begriindete keine Strafbarkeit aus § 177 StGB.” Da auch
krankheits- oder behinderungsbedingt sowie korperlich
widerstandsunfahige Menschen ein Recht auf ein Sexual-
leben haben, miissen sie Sexualpartner haben kdnnen, die
sich durch ihr Handeln nicht strafbar machen. Strafbarkeit
aus § 177 StGB oder § 179 StGB konnte also dadurch aus-
geschlossen werden, dass der Wille der betroffenen Per-
son — bzw. im Fall der Einwilligungsunfahigkeit ein nor-
matives Willensidquivalent!® — nicht entgegenstand. Gab
es eine solche Zustimmung nicht und wurde der Willens-
widerstand durch Notigung gebrochen, lag eine strafbare
Verletzung der negativen sexuellen Selbstbestimmung
vor. Dabei war es nicht Voraussetzung, dass der entgegen-
stehende Wille irgendwie explizit oder konkludent gedu-
Bert wurde. Auch auf Erkennbarkeit fiir den Téter oder
Dritte kam es nicht an. Unkenntnis des Nichteinverstan-
denseins als solche gab und gibt es nicht, allenfalls die ir-
rige Annahme eines Einverstdndnisses. Diese kann als
vorsatzausschlieBender Tatbestandsirrtum Einfluss auf
die Strafbarkeit haben, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.!!

Nach jetzt geltendem Recht kommt es auf einen ,,erkenn-
baren Willen* der betroffenen Person an und zwar auch
dann, wenn der Téter die willensbrechenden Mittel ein-
setzt,'? die nach altem Recht den Tatbestand der sexuellen
Notigung (§ 177 StGB a.F.) erfiillten: § 177 Abs. 5 StGB
n.F.13 Daraus entsteht zwangsldufig die Frage, welche
strafrechtliche Bedeutung ein zwar vorhandener, aber
nicht erkennbarer entgegenstehender Wille hat. Hinzu
kommen Probleme der denkbaren verschiedenen
(Fehl-)Vorstellungen des Taters in Bezug auf den Willen
und seine Erkennbarkeit. Insgesamt lassen sich zahlreiche
Félle bilden, in denen die Elemente Wille, Erkennbarkeit
und Tétervorstellung unterschiedlich in Erscheinung tre-
ten und zudem unterschiedlich miteinander kombiniert
sind (z.B.: Wille ist nicht erkennbar, Téter kennt ihn

5 Hoven/Weigend, 1Z 2017, 182 (184): ,,§ 177 StGB n.F. weckt daher

falsche Erwartungen bei denjenigen, die sich ... eine hdufigere Be-

strafung unwillkommener sexueller Handlungen erhofft haben.

Fiinfzigstes Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbes-

serung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung v. 4.11.2016,

BGBI L S. 2460.

" El-Ghazi, ZI1S 2017, 157 (162).

8 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder/, StGB, 29. Aufl.
(2014), Vorb. § 32 Rn. 31.

®  Ebel, NStZ 2002, 404 (407).

10 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2013, § 179 Rn. 12.

""" Eisele, in: Schonke/Schréder (Fn. 8), § 177 Rn. 13.

Notigung ist zur Erfiillung des Tatbestandes aber auch bei § 177

Abs. 5 StGB keine Voraussetzung, El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (160).

'3 Heger, in: Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 177 Rn. 13.
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gleichwohl; Wille ist erkennbar, Téter hat aber weder vom
Willen noch von seiner Erkennbarkeit Kenntnis). Die Her-
ausforderungen an die Strafrechtsdogmatik sind also viel-
féltig und nicht einfach. Den Gepflogenheiten des Gesetz-
gebungsverfahrens sind dogmatische Glasperlenspiele-
reien jedoch eher fremd. Deshalb kommen manchmal Ge-
setze zustande, denen man ansieht, dass ihre Schopfer
nicht alle mehr oder weniger realitidtsnahen Konstellatio-
nen durchdacht haben. Was man alles bedenken konnte
und in die Normgestaltung einflieBen lassen sollte, wird
dann erst nach und nach sichtbar, wihrend das Gesetz
schon lange in Geltung ist. Im Folgenden soll untersucht
werden, in welchem Umfang dies auf den neuen § 177
StGB zutrifft.

II. Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 177 Abs. 1
StGB — Uberblick

1. Objektiver Tatbestand
a) Entgegenstehender Wille

Aus dem Gesetzestext geht deutlich hervor, dass zum ob-
jektiven Tatbestand ein tatsdchlicher Wille der betroffe-
nen Person gehort, der die vom Téter selbst vorgenomme-
nen oder veranlassten sexuellen Handlungen ablehnt.'*
Auf der Opferseite ist also mehr erforderlich als das Feh-
len eines Einverstdndnisses. Nicht ausreichend ist somit
eine Tatsituation, in der die betroffene Person iiberhaupt
keine aktuelle voluntative Einstellung zu dem Tatgesche-
hen hat. Die Vornahme sexueller Handlungen an einem
,.willenlosen® Opfer erfiillt den objektiven Tatbestand des
§ 177 Abs. 1 StGB nicht. Mit der Konstruktion eines
.mutmaBlichen Gegenwillens* kann der daraus resultie-
renden Straflosigkeit nicht begegnet werden.!® Das durch-
briache die Wortlautgrenze und verstieBe gegen Art. 103
Abs. 2 GG. Zumindest teilweise wurde Strafbarkeitslii-
cken durch die ergénzenden Tatbestandsvarianten des
§ 177 Abs. 2 StGB gesetzgeberisch vorgebeugt. Fraglich
ist allerdings, ob damit tatséchlich alle relevanten Fall-
konstellationen erfasst sind.

b) Erkennbarkeit

Wieso die Strafbarkeit von der objektiven Erkennbarkeit
des entgegenstehenden Willens abhéngen soll, obwohl der
Tater gemiB § 15 StGB die innere Ablehnung seitens des
Opfers ohnehin kennen muss,'® ist eines der Ritsel, die
das neue Gesetz aufgibt.!” Eine nur innerliche nicht er-
kennbare ablehnende Haltung begriindet auch dann keine

" El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163).

5 AaO.

16 A.a.0., S. 167; Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 56.

7 Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 47 versteht
sich hingegen das Erfordernis der Erkennbarkeit von selbst. Von je-
der Person konne erwartet werden, ,,ihren Willen eindeutig und klar
auszudriicken®. Die Frage ist aber, warum das iiberhaupt eine Vo-
raussetzung der Strafbarkeit sein soll.

8 Hornle, NStZ 2017, 13 (15); Wolters/Noltenius, in: SK-StGB

(Fn.2), § 177 Rn. 12.

Da die ,,Erkennbarkeits“-Indizien einem ,,0bjektiven Dritten* den

Schluss auf den entgegenstehenden Willen ermdglichen miissen,

ergibt sich die Erkennbarkeit nicht zwangsléufig daraus, dass der

Tater den Willen der betroffenen Person tatséchlich kennt.

Vollendungsstrafbarkeit, wenn sie dem Tater bekannt ist
(zur Versuchsstrafbarkeit unten IV 2).!'® Gewiss schiitzt
das Erkennbarkeitsmerkmal gutgldubige Téter vor haltlo-
sen Bezichtigungen. Jedoch bedarf dieses Schutzes nicht,
wer trotz Nichterkennbarkeit'® Kenntnis vom entgegen-
stehenden Willen hat?® Auf der anderen Seite schrinkt
das Erfordernis der Erkennbarkeit die Strafbarkeit untaug-
licher Versuche ein (s.u. IV 2). Dies ist zwar ein wiin-
schenswerter Effekt. Allerdings diirfte dieser ohne nen-
nenswerte praktische Bedeutung sein. Wohl kein Sexual-
partner einer tatsdchlich konsensualen sexuellen Interak-
tion wird auf die Idee kommen, gegen den anderen eine
Strafanzeige zu erstatten und diese darauf zu stiitzen, dass
jener gemeint haben konnte, er/sic — der/die Anzeigeer-
statter/in — sei nicht einverstanden gewesen. Fiir die Be-
stimmung der Umsténde, aus denen auf den entgegenste-
henden Willen zu schliefen ist, soll es auf die Perspektive
eines ,,objektiven Dritten ankommen.?!' Ist der entgegen-
stehende Wille nicht fiir jedermann, sondern nur fiir den
iiber Sonderwissen verfiigenden Téter — z.B. den Ehepart-
ner oder Lebensgefdhrten des Opfers — erkennbar, liegt
danach keine tatbestandsméBige Situation vor. Auch diese
strafbarkeitseinengende Anreicherung des objektiven Tat-
bestandes hat das Potential zu Strafbarkeitsliicken.

¢) Sexuelle Handlungen usw.

Die Beschreibung des tatbestandsverwirklichenden Téter-
verhaltens in § 177 Abs. 1 StGB ist teilweise unklar und
insoweit kaum mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG zu vereinbaren.?? Hinreichend konturiert ist al-
lein die erste Variante ,sexuelle Handlungen an dieser
Person vornimmt®. Der Téter beriihrt hier den Korper des
Opfers in einer Weise, die den sexuellen Charakter der
Handlung unzweideutig zum Ausdruck bringt.?* Was der
Téter aber tun muss, um die zweite Variante ,,von ihr vor-
nehmen ldsst™ zu verwirklichen, geht aus dem Gesetzes-
text nicht hervor. Gewiss ist irgendeine Art von Einwir-
kung auf das Opfer erforderlich, damit dieses zur Vor-
nahme sexueller Handlungen veranlasst wird.?* Indessen
gibt der Gesetzestext nicht den Hauch eines Hinweises da-
rauf, wie diese Einwirkung konkret beschaffen sein muss
und wer deren Urheber sein kann, nur der Téater oder auch
ein Dritter? Nahe liegender Weise wird man eine Art No-
tigung verlangen miissen.”® Eine Tduschung reicht nicht
aus, weil das Opfer in diesem Fall keinen erkennbaren ent-
gegenstehenden Willen bildet.?® Fraglich ist iiberhaupt,
wie der erkennbar entgegenstehende Wille zur willentli-
chen Vornahme sexueller Handlungen passt.?” Vollkom-
men offen ist zudem, welche Beziehung des vom Opfer zu

2 El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(187).

2 El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(186); Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 5; Ren-
zikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 47.

22 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 45.

2 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).

2 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 50.

% El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164).

27 Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 50.



vollziehenden sexuellen Aktes zu irgendeinem davon be-
troffenen menschlichen Kdrper — dem eigenen, dem des
Titers, dem eines Dritten?® — erforderlich ist. Sicherlich ist
es vom Gesetzestext gedeckt, wenn der Téter jemanden
zur Masturbation iiberredet.?’ Ob jedoch zur Begriindung
der TatbestandsméBigkeit dariiber hinaus notwendig ist,
dass dies nicht privatissime ,,im stillen Kdmmerlein* oder
auf einer Toilette, sondern vor jemand anderem — dem T&-
ter, einem Dritten — geschieht und von diesem beobachtet
wird, ldsst sich dem Gesetzeswortlaut nicht mit hinrei-
chender Sicherheit entnehmen.*® Auch bei der dritten Va-
riante ,,zur Vornahme oder Duldung ... bestimmt® berei-
tet das Erfordernis des erkennbaren entgegenstehenden
Willens Probleme.*! Wenn der Titer das Opfer durch Vor-
spiegelung von Entgeltzahlungswilligkeit zur Vornahme
sexueller Handlungen motiviert, existiert jedenfalls wah-
rend des durch Téuschung erschlichenen Opferverhaltens
keine Willensbarriere.

2. Subjektiver Tatbestand

§ 177 Abs. 1 StGB normiert ein Vorsatzdelikt. Es gilt § 15
StGB, eine gesetzliche Anordnung von Fahrléssigkeits-
strafbarkeit gibt es nicht. Das Merkmal , Erkennbarkeit™
ist zwar eine typische Fahrlassigkeitskomponente. In dem
tatbestandlichen Zusammenhang, in dem hier die Erkenn-
barkeit steht, kann man dem Merkmal nicht die Funktion
zuschreiben, eine verkappte Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit
einzufiihren.?? Ausreichend ist dolus eventualis. Vorsatz-
gegenstand sind alle objektiven Tatbestandsmerkmale,
also auch der — von den seine Erkennbarkeit begriinden-
den Umstinden zu unterscheidende — entgegenstehende
Wille.* Da die Erkennbarkeitsindizien zum objektiven
Tatbestand gehoren, muss der Vorsatz des Titers sich
auch auf sie beziehen.>*

II1. Willensméngel beim Tatbestandsmerkmal ,,gegen
den erkennbaren Willen“

Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt, wenn das Opfer
gar kein Opfer ist, weil sein Wille der sexuellen Handlung
nicht entgegensteht, mag dies erkennbar sein oder nicht.*?
Der objektive Tatbestand ist auch nicht erfiillt, wenn ein
entgegenstehender Wille des Opfers nicht erkennbar ist,
mag dieser innerlich vorhanden sein oder nicht. Erorte-
rungsbedarf erzeugen verschiedene Varianten von Wil-
lensméngeln. Willensmangelbehaftet sein kann das Feh-
len eines entgegenstehenden Willens bzw. die Nichtkund-
gabe dieses Willens oder das Bilden eines entgegenste-
henden Willens bzw. dessen Kundgabe. Bildet das Opfer
auf Grund eines Irrtums keinen entgegenstehenden Willen

28 In der Aufzihlung der Varianten bei Renzikowski, in: MiiKo-StGB
(Fn. 4), § 177 Rn. 44 tauchen sexuelle Handlungen des Opfers an
sich selbst nicht auf.

2 Bezjak, KI 49 (2016), 557 (561).

3% Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 49 ist rium-
liche Anwesenheit des Téters und Wahrnehmung der sexuellen
Handlung durch diesen nicht erforderlich; ebenso Hornle, NStZ
2017, 13 (14).

31 Loffelmann, StV 2017, 413 (415).

32 Anders Fischer, ZEIT online (,,Fischer im Recht) v. 28.6.2016:
,Hier haben wir es mit einem Fahrlissigkeitstatbestand zu tun®;
richtig EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Hornle, NStZ 2017, 13 (16);
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187).

oder unterldsst es irrtumsbedingt dessen Erkennbarma-
chung, ist der objektive Tatbestand nicht erfiillt. Die Ur-
sache des Irrtums ist unerheblich. Auch eine — vom Téter
oder einem Dritten begangene — Téuschung vermag das
Fehlen des Gegenwillens oder der Erkennbarkeit nicht zu
kompensieren.*® Beispiele: (1) Der Titer nihert sich dem
Opfer in der Dunkelheit und spiegelt erfolgreich vor, der
Lebensgeféhrte zu sein. (2) Eine Frau duflert kein ,,Nein®,
weil sie glaubt, der Téter wisse ohnehin, dass sie keinen
sexuellen Kontakt wiinsche.

Anders verhilt es sich mit Gewalt und Drohung:3” Wendet
jemand diese Notigungsmittel an, um Widerstand zu un-
terdriicken, fithrt er damit beim Notigungsadressaten
keine innerliche Zustimmung herbei. Die innere Ableh-
nungshaltung bleibt bestehen, ihre Erkennbarkeit ergibt
sich daraus, dass der Téter die Willensbarriere mit Gewalt
oder Drohung durchbrechen muss. Wo jemand einen an-
deren mit Gewalt oder Drohung dazu bringt etwas zu tun
oder zu dulden, besteht fiir den neutralen Beobachter
Grund zu der Annahme, diese Mittel sind zur Uberwin-
dung eines entgegenstehenden Willens notwendig.

Einen tatséchlich entgegenstehenden Willen bildet auch,
wer sich irrtlimlich Umsténde vorstellt, die ihn zu dieser
Willenshaltung motivieren. Hilt eine Frau ihren in der
Dunkelheit sie sexuell berithrenden Freund oder Ehemann
irrtlimlich fiir einen Fremden und stoBt sie deswegen den
Mann zuriick, sind sowohl entgegenstehender Wille als
auch Erkennbarkeit gegeben. Die Irrtumsbehaftetheit &n-
dert daran nichts. Aus einem , Nein® wird kein ,,Ja“, weil
die Person die Umsténde verkannt hat und bei klarer Sicht
der Dinge ,,ja* gesagt hitte. Schutzwiirdigkeit des ,,Op-
fers und korrespondierende Strafwiirdigkeit des ,, Taters*
wiirde aber niemand ernsthaft behaupten. Im Medizin-
strafrecht operiert die Rechtsprechung in Situationen, die
der hiesigen dhneln, mit der ,hypothetischen Einwilli-
gung®. Die Strafrechtslehre bringt dieser dogmatischen
Erfindung aber wenig Sympathie entgegen.*® Im vorlie-
genden Zusammenhang das gewiinschte Straflosigkeits-
ergebnis auf eine hypothetische Nichtablehnung zu stiit-
zen, wiirde wahrscheinlich Zustimmung zum Ergebnis,
nicht aber zur Begriindung hervorrufen. Das ist gewiss so
lange ungeféhrlich, wie die Beziehung intakt ist, denn eine
Strafanzeige wird es unter diesen Umstdnden nicht geben.
Bedenklich ist aber, dass das Sexualstrafrecht ein Instru-
ment ist, das ,,als Waffe gegen den ehemaligen Partner

eingesetzt werden kann*.3

Anders als bei einem irrtiimlich gebildeten entgegenste-
henden Willen liegen die Dinge in Fillen der Notigung:

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Renzikowski, in: MiiKo-StGB
(Fn. 4), § 177 Rn. 56.

3% El-Ghazi, Z1S 2017, 157 (166); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182
(187).

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163).

3¢ Aa.0.S. 164.

37 Entgegen El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (164) ist das nicht problematisch.

38 Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2018), 15/35; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 48. Aufl. (2018),
Rn. 598.

3 El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165).
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Wer innerlich ,,ja*“ sagt, nach auen aber wider Willen ein
deutliches ,,Nein®“ kundtut, weil ein Dritter dies von ithm
unter Ubelsandrohung erwirkt hat, errichtet keine wirkli-
che innere Willensbarriere. Die Eltern, die ihrer 16-jahri-
gen Tochter mit Stubenarrest drohen, wenn sie nicht dem
gleichaltrigen Klassenkameraden, der zu sexuellen Anni-
herungen haud ingrata neigt, ein klares ,,Stopp“-Signal
zeigt, bauen mit ihrer Notigung keinen strafrechtlichen
»Schutz“ fiir ein ,,Rechtsgut® auf, dessen Inhaberin gar
nicht geschiitzt werden will. Ohne tatsdchlich entgegen-
stehenden inneren Willen besteht keine tatbestandsmi-
Bige Situation. Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs
ist aber moglich (dazu unten IV 2).

IV. Erkennbarkeit, Kenntnis und Irrtiimer

Den Gesamtbereich strafrechtlich erheblicher Fehlvor-
stellungen des Téters kann man grob in Unkenntnis gege-
bener Strafbarkeitsvoraussetzungen und irrige Annahme
nicht gegebener Strafbarkeitsvoraussetzungen gliedern.*
Irrtiimer der ersten Kategorie haben die Tendenz zur Ent-
lastung des Téters, bei den Irrtiimern der zweiten Katego-
rie ist es umgekehrt. § 177 Abs. 1 StGB bietet dafiir mit
den beiden Tatbestandsmerkmalen ,.entgegenstehender
Wille* und ,,Erkennbarkeit” mannigfache Moglichkeiten
der Exemplifizierung. Vor allem sind komplizierte Kon-
struktionen von ,,Doppelirrtiimern® moglich.

1. Entlastende Irrtiimer

Dass der Téater ohne Vorsatz handelt, wenn er bei tatsach-
lich vorhandenem und auch erkennbarem entgegenstehen-
den Willen des Opfers irrig annimmt, das Opfer sei ein-
verstanden, ist banal, vgl. § 16 Abs. 1 StGB.*! Etwas
schwieriger wird die Tatbeurteilung, wenn der Téter die
Erkennbarkeit wahrnimmt, weil das Opfer ,,nein“ gesagt
hat, er aber dennoch an Konsensualitéit glaubt, weil die
kundgegebene Negation seiner Ansicht nach Teil des
»Spiels“ ist, das der/die andere zum Zwecke der Stimulie-
rung treibe. Verweisen kann man hier auch auf den Fall
Gina Lisa Lohfink: Die Frau rief laut und vernehmlich
,,HOr aufl“, die Tater glaubten aber, das beziehe sich nicht
auf den Geschlechtsverkehr, sondern auf die Aufnahme
desselben mit der Videokamera. Der Téter hat zwar Vor-
satz beziiglich der Erkennbarkeitsindikatoren.** Aber zum
objektiven Tatbestand gehort auch der innere ablehnende
Wille, auf den sich der Vorsatz ebenso beziechen muss.
Dem Vorstellungsbild des Téters in der skizzierten Situa-
tion fehlt dieser Vorsatz, er befindet sich in einem Tatbe-
standsirrtum, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.* Die Bestrafung al-
lein auf den Erkennbarkeitsvorsatz zu stiitzen, bedeutete
den sexuellen Ubergriff contra legem in ein Fahrlissig-
keitsdelikt umzuformen.**

40" Instruktiv die Grobeinteilung von Irrtiimern bei Gropp, Strafrecht

Allgemeiner Teil, 4. Aufl. (2015), § 13 Rn. 90 ff.: Unkenntnis — Ir-
rige Annahme.

4! Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB (Fn. 2), § 177 Rn. 20; Renzikowski,
in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 57.

42 Nach Renzikowski, in: MiiKo-StGB (Fn. 4), § 177 Rn. 57 fehle es
bei ,,ambivalenten Situationen* an der Erkennbarkeit.
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Kennt oder vermutet der Tater den tatsdchlich entgegen-
stehenden Willen des Opfers, nicht aber die dulleren Indi-
zien, die diese innere Willenshaltung erkennbar machen,
besteht fiir den Téter an sich geniigend Anlass, von der Tat
Abstand zu nehmen oder sich zumindest vorher durch
Nachfrage zu vergewissern. Das Gesetz lédsst dies jedoch
zur Begriindung der Strafbarkeit nicht ausreichen.*> Er-
kennbarkeit ist eigenstidndiges objektives Tatbestands-
merkmal neben dem entgegenstehenden Willen und daher
auch Vorsatzgegenstand. Wer das ,,nein* des Opfers iiber-
hort hat, aber anderweitig die Vorstellung eines entgegen-
stehenden Willens hat, befindet sich in einem vorsatzaus-
schlieBenden Tatbestandsirrtum, § 16 Abs. 1 S. 1 StGB.4¢

Die Konstellation des ,,Doppelirrtums* betrifft unter an-
derem*” Fille, in denen der Titer hinsichtlich eines der
beiden Tatbestandsmerkmale kenntnislos ist, aber gleich-
wohl annimmt eine stratbare Tat zu begehen. Diese Fehl-
vorstellung ist insbesondere in dem letztgenannten Bei-
spiel naheliegend: Der Téter kennt die - objektiv erkenn-
bare — ablehnende innere Haltung des Opfers, nicht aber
deren Erkennbarkeit, glaubt jedoch gleichwohl, er mache
sich schon wegen der Missachtung dieses entgegenstehen-
den Willens strafbar. Der Téter geht also von der Geltung
eines merkmalsdrmeren Straftatbestandes aus, er hat ein
iiber das geltende Recht hinausschieBendes Unrechtsbe-
wusstsein. Ein Vorsatz ist das nicht. Denn die Fehlvorstel-
lung erzeugt hier nicht ein inneres Tatbild, in dem das Er-
kennbarkeitsmerkmal enthalten ist, sondern vielmehr die
— dem geltenden Recht widersprechende — Annahme, die
Tat sei ohne dieses Erkennbarkeitselement strafbar. Der
Tater hat also ein Unrechtsbewusstsein auf der Grundlage
einer vorgestellten Tat, die nach geltendem Recht nicht
straftatbestandsméBig ist. Das Fehlen von Vorsatz kann
aber niemals durch ein Unrechtsbewusstsein kompensiert
werden.*® Dass diese zweite Fehlvorstellung die erste
(Unkenntnis der Erkennbarkeitstatsachen) nicht neutrali-
siert, wird deutlicher, wenn das Erkennbarkeitsmerkmal
auch objektiv fehlt: dann stellt sich die Tat als strafloses
Wahndelikt dar und ist nicht als (untauglicher) Versuch
strafbar (dazu unten 2.). Nicht anders ist es hier: Es bleibt
dabei, dass der Téater ohne Vorsatz gehandelt hat und sein
Verhalten deshalb straflos ist.

2. Belastende Irrtiimer

Irrtiimer sind belastend, wenn ihre dogmatische Funktion
darin besteht, trotz Fehlens der vom Téter irrtiimlich an-
genommenen Strafbarkeitsvoraussetzung eine Strafbar-
keit zu begriinden. Die Straftaterscheinungsform, die das
betrifft, ist der Versuch. Da es sich um Félle einer von An-
fang an fehlenden Strafbarkeitsvoraussetzung handelt,
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geht es um den untauglichen Versuch* und dessen Ab-
grenzung vom straflosen Wahndelikt. Der unproblemati-
sche Fall des strafbaren untauglichen Versuchs hat bei
§ 177 Abs. 1 StGB folgende Struktur: Das ,,Opfer” hat
keinen entgegenstehenden Willen und/oder dieser ist nicht
erkennbar. Der Téter glaubt aber irrtiimlich, das Opfer
lehne die sexuelle Interaktion ab und ein solcher Wille sei
erkennbar. Diese Tat ist gemil3 § 177 Abs. 3 StGB straf-
bar. Nicht ausreichend ist bei objektivem Fehlen beider
Tatbestandsmerkmale die irrige Annahme nur eines dieser
Merkmale: Die sexuell beriihrte Person hat keinen entge-
genstehenden Willen und es existieren auch keine dulleren
Indikatoren, die auf einen derartigen inneren Willen deu-
ten. Der Tater glaubt aber, die Person lehne die sexuell
konnotierte Aktion ab, obwohl er keine diese Annahme
stiitzenden dufleren Anzeichen wahrnimmt. Strafbarer
Versuch setzt eine Tat voraus, die den kompletten subjek-
tiven Tatbestand des Delikts erfiillt. Der Vorsatz muss
sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen.>°
Das ist nicht der Fall, wenn der Téter sich zwar den ent-
gegenstehenden Willen vorstellt, nicht aber die dulleren
Willenerkennbarkeitsmerkmale. Ebenso verhilt es sich,
wenn der Tater objektiv nicht vorhandene Erkennbarkeits-
zeichen zu sehen meint, zugleich aber davon ausgeht, dass
die Person innerlich mit der sexuellen Handlung einver-
standen sei. Kommt in den beiden letztgenannten Kons-
tellationen jeweils die Fehlvorstellung hinzu, die Tat, die
der Téter sich vorstellt, sei strafbar, liegt ein strafloses
Wahndelikt vor.

V. Schluss

Das Erkennbarkeitsmerkmal hat eine strafbarkeitsbe-
schrankende Wirkung, die den Téter auch dann begiins-
tigt, wenn er den tatséchlichen inneren Willen des Opfers
kennt oder ihn sich irrig vorstellt. In diesen Féllen hat die

49 Zur Abgrenzung von tauglichem und untauglichem Versuch Mitsch,

in: FS Maiwald, 2010, S. 539 (543).
0 Wessels/Beulke/Satzger, AT (Fn. 38), Rn. 939.

Tat aber den materiellen Strafwiirdigkeitsgehalt einer
vollendeten bzw. untauglich versuchten Verletzung des
sexuellen Selbstbestimmungsrechts. Wenn die Erkenn-
barkeit daneben dennoch eine eigenstindige rechtliche
Bedeutung hat, dann liegt diese auf einer anderen Ebene.!
Die Beschriankung der Strafbarkeit auf Félle erkennbar
entgegenstehenden Willens bewahrt das Strafverfahren
vor Angeklagten und Verteidigern, die — nicht ohne Aus-
sicht auf Erfolg — mit sekunddrviktimisierenden Nebenef-
fekten (,,Sie wollte es doch! Warum hat sie sich denn nicht
gewehrt?* usw.) den entgegenstehenden Willen vehement
bestreiten oder zumindest einen Tatbestandsirrtum be-
haupten. Auch ein Herumstochern im sexuellen Vorleben
der einen illegalen Ubergriff behauptenden Person (,,auf
dem letzten Betriebsfest hat sie es mit jedem getrieben,
der nicht bei drei auf den Baumen war®) wire kaum zu
vermeiden, wenn der verfahrensgegenstiandliche Tatver-
dacht nicht von aussagekriftigen Willensindizien getra-
gen wire. Mit einer Haufung von in-dubio-Freispriichen
wire dem Anliegen eines verbesserten Schutzes der sexu-
ellen Selbstbestimmung kein guter Dienst erwiesen.>?

Wie der Fall Gina Lisa Lohfink gezeigt hat, konnen sogar
auf der Basis des § 164 StGB die Rollen von Tater und
Opfer wechseln. Die Abhéngigkeit der Strafbarkeit von
objektiver Erkennbarkeit der ablehnenden Opferhaltung
macht schon Sinn. Dennoch beschrénkt die Platzierung
des Merkmals im objektiven Tatbestand die Strafbarkeit
in unndtigem AusmalB. Als Alternative bietet sich die
Qualifizierung als objektive Strafbarkeitsbedingung an.
Ein ,,Konigsweg® ist das gewiss nicht. Aber wenigstens
entgeht auf dieser dogmatischen Grundlage der Tater
nicht der Strafbarkeit, der den entgegenstehenden inneren
Willen kannte, obwohl er die du3eren Erkennbarkeitszei-
chen nicht wahrgenommen hat oder dies zumindest be-
hauptet.

St Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187): Vermischung von Fragen des
objektiven und des subjektiven Tatbestandes mit Beweisproblemen.
2 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (185).



