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I. Einleitung

Der Schutz von Frauen vor allen Formen von Gewalt — mit diesem Ziel verabschiedete der Europaratam 11.5.2011
in Istanbul das ,,Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und
hiuslicher Gewalt“.! Art. 36 Abs. 1 I-K verpflichtete die unterzeichnenden Staaten, alle nicht einvernehmlichen
sexuellen Handlungen strafrechtlich zu sanktionieren, und lieferte hierdurch der in Deutschland seit Jahren schwe-
lenden Debatte Uber eine Sexualstrafrechtsreform den entscheidenden Zindstoff. Die GroRe Koalition, die sich
ohnehin zur Reform des Sexualstrafrechtes in der 18. Legislaturperiode verpflichtet hatte, setzte eine Kommission
ein, welche sich unter Beachtung der volkerrechtlichen Implikationen der Istanbul-Konvention mit der Reform
befassen sollte.?

Durch die sexuellen Ubergriffe in der KéIner Silvesternacht 2015/2016 erlangte die rechtspolitische Reformde-
batte zusatzliche Brisanz.® Der 6ffentliche Druck hatte zunéchst zur Folge, dass das 50. StrAndG vor dem Ab-
schluss der zu diesem Zweck eingerichteten Reformkommission vom Bundestag ohne Gegenstimme beschlossen
wurde.* Daruber hinaus reformierte das Gesetz in seiner endgiltigen Fassung entgegen den urspriinglichen Planen
der Bundesregierung das Sexualstrafrecht nicht nur punktuell, sondern normierte in § 177 Abs. 1 StGB einen Pa-
radigmenwechsel im deutschen Sexualstrafrecht: eine Abkehr des Gesetzgebers vom No6tigungsmodell hin zu ei-
ner Ausweitung der Strafbarkeit nach dem ,,Nein-heift-Nein“-Prinzip, welches zur Grundlage des neuen Sexual-
strafrechts erhoben wurde. Die Reform wurde in der Rechtsliteratur sowohl hinsichtlich ihres Uberhasteten Zu-
standekommens als auch mit Blick auf die gesetzestechnische Normierung vielfach kritisiert. Ziel dieser Arbeit
soll es daher sein, unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung und die Kritik der Literatur fiinf Jahre nach der
Reform des Sexualstrafrechts die Umsetzung durch die Rechtsprechung zu analysieren und hiervon ausgehend zu
bewerten, ob die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten einer ,,Nein-heifit-Nein*“-Lésung sowohl im Grundsatz
als auch in ihrer konkreten Ausgestaltung zu mehr Rechtssicherheit und Opferschutz gefiihrt hat oder ob es zur

Erreichung dieser Ziele vielmehr einer erneuten Reform des Sexualstrafrechts bedarf.

I1. Die Reform des § 177 Abs. 1 StGB durch das 50. StrAndG

Im Folgenden soll auf die rechtliche Ausgangslage nach 8 177 Abs. 1 StGB a.F. sowie die an die Istanbul-Kon-
vention anknipfenden Rechtsdebatten eingegangen werden, um im Anschluss sowohl die Reform durch das 50.

StrAndG selbst als auch die mit ihr verbundene Kritik darzustellen.

1. Die Rechtslage nach § 177 Abs. 1 StGB a.F.

Gemal § 177 Abs. 1 StGB a.F. wurde mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft, wer eine andere Person
mit Gewalt (Nr.1), durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben (Nr. 2) oder unter Ausnutzung
einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Taters schutzlos ausgeliefert ist (Nr. 3), nétigt, sexuelle Handlun-

gen des Téters oder eines Dritten an sich zu dulden oder an dem Téter oder einem Dritten vorzunehmen.

1 Art. 1lit. aSEV Nr. 210, auch Istanbul-Konvention, im Folgenden abgekiirzt als ,,I-K*, abrufbar unter: https://rm.coe.int/1680462535
(zuletzt abgerufen am 7.5.2021).

2 Koalitionsvertrag zw. CDU/CSU/SPD, S. 101, abrufbar unter: https://archiv.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsver-
trag.pdf (zuletzt abgerufen am 18.4.2021); BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, 2017, S. 9 f.

3 vgl. Lembke, KJ 2016, 3 (3); Wollmann/Schaar, NK 2016, 268 (274).

4 BT-Protokoll 18/183, 18015 D, 18025 A; BGBI 120186, S. 2460 ff.
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§ 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB a.F. erforderte ein zweiaktiges Geschehen: der Tater muss durch Gewalt oder Drohung
auf die Entscheidungsfreiheit des Opfers einwirken, um anschlieBend sexuelle Handlungen vorzunehmen oder von
diesem vornehmen zu lassen.® Erforderlich war zudem nach der h.M. eine zweckbestimmte Verknipfung von
Notigungsmittel und Taterfolg.®

8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. hingegen setzte keine bestimmte, der sexuellen Handlung vorausgehende willens-
beugende Handlungsform voraus. Die sexuelle Handlung sei vielmehr zugleich selbst die nétigende Tathandlung.
Es war mithin kein klassischer Nétigungstatbestand normiert, welchem die Unterscheidung zwischen Nétigungs-
handlung und -erfolg immanent ist, sondern vielmehr eine ,,einaktige Notigung®, die als Missbrauchstatbestand zu
klassifizieren ist.” Diese Konstruktion durchbricht zwar die Systematik des § 177 Abs. 1 StGB a.F. und fiihrt zu
begrifflichen Unsicherheiten, wurde jedoch vom BVerfG als hinreichend bestimmt erachtet.® Nichtsdestotrotz
weist auch § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. eine zweiaktige Struktur auf, da der Tatbestand zeitlich-phdnomenolo-
gisch zu trennende Begleitumsténde erfordert. Das Tatopfer muss zunéchst seine schutzlose Lage erkennen und
sodann hiervon beeinflusst die sexuellen Handlungen dulden oder vornehmen.®

Notwendige Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit war somit das Vorliegen einer N6tigung. Strittig war zwar, wel-
che Anforderungen — insbesondere im Falle des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. — an das nétigende Verhalten zu
stellen seien. Nach der h.M. sollte es jedoch nicht bereits gentigen, dass die sexuelle Handlung gegen den Willen
des Opfers vorgenommen wird. Vielmehr sei eine &ullere Manifestation der Notigung dergestalt erforderlich, dass
erfolgter oder erwarteter Widerstand des Tatopfers durch Zwang tiberwunden werde, um die VVornahme der sexu-
ellen Handlung zu erméglichen.

Die sexuelle Selbstbestimmung, mithin die Freiheit der Person, Uber Zeitpunkt, Art, Form und Partner sexueller
Betatigung nach eigenem Belieben zu entscheiden,* war hiernach nicht umfassend strafrechtlich geschiitzt. Der
Schutz beschrankte sich vielmehr auf Félle, in denen dieses Recht dem Grundsatz nach wehrhaft verteidigt
wurde.* Diese Verpflichtung entfiel gem. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. nur, wenn das Opfer aufgrund seiner
schutzlosen Lage hierzu physisch oder psychisch auBerstande war. Die Ausnahme griff jedoch nicht, wenn das
Opfer lediglich aus Scham, Uberforderung, Resignation oder Irrtum (iber die Anwesenheit hilfsbereiter Dritter
keinen Widerstand leistete. In diesen Féllen blieb eine sexuelle Handlung gegen den ausdriicklich oder konkludent
erklarten Willen straflos.!® Ebenso verhielt es sich, wenn das eingesetzte Nétigungsmittel die Schwelle des § 177
Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB a.F. unterschritt oder der Finalzusammenhang zur sexuellen Handlung fehlte.!* Im Ergebnis
blieb mithin die Vornahme sexueller Handlungen ohne Nétigungseinsatz in aller RegelmaRigkeit ohne strafrecht-

liche Konsequenz.'® In Anbetracht dieser erheblichen Strafbarkeitsliicken forderten Teile der Literatur zu Recht

5 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 177 Rn. 4 ff.; Perron/Eisele, in Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 177
Rn. 4 ff.; Hornle, ZIS 2015, 206 (208); Hornle, GA 2015, 313 (314).

& BGH, NStZ 1995, 230; NStZ 2005, 268 (269); Fischer, StGB, 61. Aufl. (2014), § 177 Rn. 13; Perron/Eisele, in Schénke/Schroder,
StGB, § 177 Rn. 4, 6 f.; a.A.: Hornle, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2010), § 177 Rn. 59 ff., 67.

" BGHSt 45, 253 (257 ff.); Frommel, in: NK-StGB, 3. Aufl. (2010), § 177 Rn. 55; Fischer, StGB, § 177 Rn. 35 f.; Renzikowski, NStZ
2006, 397 (398); Perron/Eisele, in Schonke/Schrdder, StGB, § 177 Rn. 8.

8 BVerfG, NJW 2004, 3768 (3769 f.); Fischer, StGB, § 177 Rn. 36 ff.

®  Hornle, ZIS 2015, 206 (208).

10 BGHSt 50, 359 (365 f.); BGH, NStZ 2005, 380 (380 f.); NJW 2003, 2250 (2251); Fischer, StGB, § 177 Rn. 38 ff.; Perron/Eisele, in
Schoénke/Schrader, StGB, § 177 Rn. 11a; vgl. Isfen, ZIS 2015, 217 (217); a.A.: Oberlies, ZStW 2002, 130 (132); Mildenberger, Schutz-
los — Hilflos — Widerstandsunféhig, 1998, S. 80; Reichenbach, JR 2004, 385 (386 f.).

1 Fischer, StGB, § 177 Rn. 2; Kindhauser/Schramm, Strafrecht BT 1, 9. Aufl. (2020), S. 193 Rn. 1.

12 Clemm, Stellungnahme im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz am 1.6.2016, S. 2; im Folgenden wird Stellungnahme abgekiirzt
als Stn.; Perron/Eisele, in Schénke/Schréder, StGB, § 177 Rn. 2.

13 BGH, NStZ 2015, 337; Perron/Eisele, in Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 9 ff.; Hornle, Stn. 2016, S. 5 f.; Isfen, ZIS 2015, 217
(218 ff.); Laubenthal, Handbuch Sexualstrafrecht, 2012, Rn. 206 ff.

4 BGH, HRRS 2006 Nr. 599; BGH, NStZ 2013, 279 (279); Bezjak, KJ 2016, 557 (558f.); Isfen, ZIS 2015, 217 (218f., 220); Adelmann,
Jura 2009, 24 (25); Laubenthal, Rn. 170 ff.

15 Bezjak, KJ 2016, 557 (558); Isfen, ZIS 2015, 217 (217, 219 f.); Adelmann, Jura 2009, 24 (25 f.); Sick, JZ 1991, 330 (334 f.); BT-Drs.
18/8210, 9 ff.; vgl. BGH, NStZ 2012, 268.
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eine Reform der §8 177 ff. StGB a.F.¢ Entgegenstehende Stimmen, nach denen die bestehende Rechtslage bereits
alle relevanten und strafwiirdigen Flle des sexuellen Ubergriffs abdecke, verkennen die Vielfaltigkeit menschli-
chen Verhaltens und die Vielschichtigkeit seiner Beweggriinde. Opfer werden regelméRig nicht unter Einkalku-
lierung zukiinftiger Ubel eine Abwagungsentscheidung beztglich des Leistens von Widerstand treffen, sondern
etwa aus Uberforderung, Uberraschung oder Angst vor niedrigschwelligem Ubel von Abwehrhandlungen abse-
hen.'” Auch der Einwand, das SchlieRen von Strafliicken dirfe nicht zum Selbstzweck werden, kann nicht tiber-
zeugen. Das fragmentarische Strafrecht hat keinen Eigenwert; das Vorliegen einer genuinen Schutzliicke ist regel-
maRig hinreichender Grund fiir das Einfiihren einer Strafnorm, da es Zielsetzung des Strafrechts sein muss, alle
strafwiirdigen Verhaltensweisen gleichsam zu erfassen.8

Das Sexualstrafrecht in seiner Fassung nach dem 49. StrAndG war mithin sowohl aufgrund systematisch-dogma-
tischer Widersprichlichkeiten als auch aufgrund eklatant klaffender Strafbarkeitsliicken dringend reformbedurf-
tig, um einen umfassenden Schutz der sexuellen Selbstbestimmung zu garantieren und sémtliches strafwirdiges

Verhalten zu sanktionieren.

2. Volkerrechtliche Implikationen flr das Sexualstrafrecht

Zusétzliches Gewicht wurde den Forderungen nach einer Reform des 8 177 Abs. 1 StGB a.F. durch das Vélker-
recht verliehen.

Nach der Rechtsprechung des EGMR sind die Vertragsstaaten gem. Art. 3, 8 EMRK verpflichtet, alle nicht ein-
vernehmlichen sexuellen Handlungen umfassend zu kriminalisieren und effektiv zu verfolgen.®® Diese Leitlinie
wurde in Artikel 36 Abs. 1 I-K konkretisiert.? Die Bundesrepublik Deutschland war mithin als Unterzeichnerin
verpflichtet, alle nicht einverstandlichen sexuellen Handlungen zu kriminalisieren, unabhéngig vom Vorliegen
von Gewalt, Drohung oder sonstigem Zwang. Dieser Anforderung wurde § 177 Abs. 1 StGB a.F. in seiner engen
Anwendung durch die Rechtsprechung nicht gerecht.?* Insofern war eine Gesetzesreform zur Umsetzung der Kon-
ventionsleitlinien aus gesetzgeberischer Sicht unumgénglich.?? Hierbei war der deutsche Gesetzgeber jedoch nicht
an den Wortlaut von Art. 36 Abs. 1 I-K gebunden. Gem. Art. 31 WVRK ist die Umsetzung des volkerrechtlichen
Vertrages den Vertragsparteien selbst tiberlassen. Diesen wurde hinsichtlich der Formulierung des spezifischen

Gesetzeswortlautes ein weiter Beurteilungsspielraum eingeraumt.?

3. Kriminalpolitische Debatte im Vorlauf der Reform

Hiervon ausgehend entwickelte sich in der Rechtsliteratur eine Debatte hinsichtlich der spezifischen Umsetzung

% Hornle, ZIS 2015, 206 (206, 215 f.); Clemm, Stn. 2016, S. 1 f.; BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht,
S. 45 f.; vgl. zusammenfassend, S. 55, 1.3.

17" Hornle, Stn. 2016, S. 6; Eisele, Stn. 2016, S. 2 ff.; Hornle, ZIS 2015, 206 (211 f.); so aber: Frommel, in: FS Ostendorf, 2015, S. 321
(332 f., 337 f.); Fischer, Stn. 2015, 11 f.

18 Hornle, ZIS 2015, 206 (207); Zaczyk, ZStW 123, 691 (692, 707 f.); so aber: Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183); Vormbaum, ZStw
2011, 660 (664 ff., 670); Kulhanek, ZIS 2014, 674 (674 f., 678); Fischer, ZIS 2015, 312 (312 f.).

1 EGMR, Urt. v. 4.12.2003 — 39272/98, Rn. 153, 156 ff., 166; Isfen, ZIS 2015, 217 (220 f.).

2 vgl. I-K, erlauternder Bericht, Nr. 191; Isfen, ZIS 2015, 217 (221).

2L Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (359 f., 362); Hornle, ZIS 2015, 206 (210 f.); zur Rechtsprechungspraxis: BGH, NStZ 2005, 268
(269); Fischer, StGB, § 177 Rn. 13; Gerhold, JR 2016, 122 (123 f., 129); Sick/Renzikowski, in: FS Rossner, 2015, S. 928 (939 ff.).

22 Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (360, 363); Rabe/von Normann, Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen, abrufoar
unter https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/_migrated/tx_commerce/Policy_Paper_24 Schutzluecken_bei_der_
Strafverfolgung_von_Vergewaltigungen.pdf (zuletzt abgerufen am 10.5.2021), S. 20 f.; Renzikowski, Stn. 2015, S. 8; Perron/Eisele, in
Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 6; Isfen, ZIS 2015, 217 (227); Sick/Renzikowski, in: FS Rdssner, 2015, S. 928 (940); a.A.: Fischer,
Stn. 2015, S. 11; Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 67; diff. Renzikowski, in: MiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 177 a.F. Rn. 21 f.

2 |-K, erlduternder Bericht, Nr. 193; Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (358, 363); Isfen, ZIS 2015, 217 (221); Bezjak, KJ 2016, 557 (558);
Eisele, Stn. 2016, S. 5 ff.
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der vélkerrechtlichen Leitlinien, aus der drei dogmatisch unterschiedliche Reformansétze hervorgingen.

a) Die ,, Nur-Ja-heif’t-Ja “-Losung

Teilweise wurde in der Literatur fur die Einfuhrung der sogenannten ,,Nur-Ja-hei3t-Ja“-Ldsung pladiert. Danach
sei es erforderlich, dass der Vornahme von sexuellen Handlungen ausdriicklich oder konkludent zugestimmt wird.
Handlungen, die ohne dieses Einverstandnis vorgenommen werden, seien strafbar.?* Der umfassende Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung sei nicht durch eine bloRe punktuelle Schutzliickenschliefung zu erreichen; vielmehr
erfordere dieses Ziel einen Paradigmenwechsel im Sexualstrafrecht vom Tater hin zum Opfer. Die Vorstellung
von Sexualitét als bis zum erklarten Widerspruch zur Verfiigung stehendes Gut sei Uberholt, vielmehr miisse man
sich der auf einer freien Willensbildung beruhenden Zustimmung des Sexualpartners versichern.? Geboten sei
daher die Einflihrung eines Missbrauchstatbestandes unterhalb von § 177 Abs. 1 StGB a.F., welcher die Tathand-
lung allein als Missachtung des faktischen beziehungsweise wirklichen Willens des Opfers beschreibt. Hierfur
spreche nicht zuletzt die enge Orientierung am Wortlaut von Art. 36 Abs. 1, 2 I-K.? Die Strafbarkeit werde durch
das nach § 184h Nr. 1 StGB fir das Vorliegen einer sexuellen Handlung erforderliche Uberschreiten einer Erheb-
lichkeitsschwelle hinreichend begrenzt.?’

Neben Einwanden, die vor allem die spezifische Formulierung, theoretische Begriindung sowie die praktische
Anwendung einer derart konzipierten Norm betreffen, wird an der ,,Nur-Ja-heiflt-Ja“-Ldsung insbesondere kriti-
siert, dass sie die Lebenswirklichkeit sexueller Interaktion verfehle und zur Kriminalisierung nicht strafwirdigen

Verhaltens filhre.2

b) Die kasuistisch-punktuelle Losung

Andere Stimmen in der Literatur sprachen sich entschieden gegen den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
durch einen allgemeinen Tatbestand aus, welcher die fehlende Einvernehmlichkeit des sexuellen Kontaktes zum
tragenden Tatbestandsmerkmal hervorhebt. Eine solche Regelung berge die Gefahr, sozialadaquate Alltagshand-
lungen zu ponalisieren und insofern mit dem Schuldprinzip in Konflikt zu geraten.?® Vielmehr seien die bestehen-
den Strafbarkeitsliicken punktuell durch die positive Regelung gerade derjenigen Handlungen, die nach Einschat-
zung des nationalen Gesetzgebers nicht freiwillig und somit strafwirdig sind, zu schlieRen. Es biete sich insbe-
sondere an, den unzureichenden Auffangtatbestand des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB a.F. durch einen Tatbestand zu
ersetzen, der die Vornahme sexueller Handlungen bestraft, die unter Ausnutzung einer Lage vorgenommen wer-
den, in der dem Opfer die Widerstandsleistung nicht moglich ist oder in der dem Opfer objektiv ein erheblicher
Nachteil droht oder es subjektiv einen solchen befiirchtet.*° Eine derartige Erweiterung der bestehenden Straftat-

bestande gentige volkerrechtlichen Anspriichen.3t

2 Renzikowski, Stn. 2015, S. 8 f., 12 ff.; Freudenberg/Pisal, Stn. 14-07, S. 5; BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexu-
alstrafrecht, S. 47; Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 (77 f., 80).

% Renzikowski, Stn. 2015, S. 12; Freudenberg/Pisal, Stn. 14-07, S. 5 f.

% Renzikowski, Stn. 2015, S. 9, 11 f.; Freudenberg/Pisal, Stn. 14-14, S. 4.

21 Renzikowski, Stn. 2015, S. 9; Herning/lllgner, ZRP 2016, 77 (80).

2 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186); Isfen, ZIS 2015, 217 (229); Hornle, GA 2015, 313 (317, 320 f.); Hornle, Gutachten-DIfM, abruf-
bar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/_migrated/tx_commerce/Menschenrechtliche_Verpflichtungen_
aus_der_Istanbul_Konvention_Ein_Gutachten_zur_Reform_des_Paragraf_177_StGB.pdf (zuletzt abgerufen am 10.5.2021), S. 16 f.

2 Eisele, Stn. 2015, 60 (67 ff.); Isfen, ZIS 2015, 217 (224, 231).

30 Eisele, Stn. 2015, 60 (70 ff.); Isfen, ZIS 2015, 217 (230 ff.); vgl. auch Gesetzesentwurf der BR zu § 179 StGB-E, BT-Drs. 18/8210,

S. 9 ff., 14 ff.; Sick, JZ 1991, 330 (334 f.).
31 Blume/Wegner, HRRS 2014, 357 (360); Eisele, Stn. 2015, 60 (71 f.).
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Zwar wurde einhellig anerkannt, dass durch eine punktuelle Strafbarkeitserweiterung ein umfassender Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung zu erreichen sei; der spezifische Reformansatz wurde jedoch als unzureichend kriti-
siert. Nach wie vor blieben strafwirdige sexuelle Handlungen, die schlicht gegen den Willen des Opfers vorge-
nommen wiirden, straflos.3?

Dartiber hinaus verkenne und perpetuiere die kasuistisch-punktuelle Losung den grundlegenden Konstruktions-
fehler des § 177 Abs. 1 StGB a.F.: Dass ein Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung nicht uneingeschrénkt,
sondern grundsétzlich nur dann strafwiirdig ist, wenn Widerstand des Opfers tiberwunden wird. Die Ausweitung
der Ausnahmen, nach denen das Opfer bei Vorliegen gewisser Tatmodalitaten hierzu nicht verpflichtet ist, behebe
diese Uberholte Konzeption von einer dem Strafrecht fremden Widerstandsobliegenheit des Opfers nicht, sondern

mildere nur deren Symptome ab.>

c) Die ,, Nein-heil3t-Nein “-LOsung

Um diese Fehlkonstruktion in der Normstruktur zu beheben, forderten einige Literaturstimmen die umfassende
Reform des § 177 Abs. 1 StGB a.F. nach der sogenannten ,,Nein-heilt-Nein“-L6osung. Eine sexuelle Handlung
waére hiernach bereits dann strafbar, wenn sie gegen den ausdricklich oder konkludent erklarten oder zumindest
erkennbaren Willen des Opfers vorgenommen wird. Das Motiv flir den entgegenstehenden Willen sei unerheblich.
Eine Obliegenheit des Opfers zur Gegenwehr bestehe somit nicht mehr.3* Insoweit 16st sich die ,,Nein-heiRt-Nein*-
Losung ebenso wie die ,,Nur-Ja-heiflit-Ja“-Ldsung vom zweistufigen Notigungsmodell des § 177 Abs. 1 StGB a.F.
und riickt den nicht einvernehmlichen Charakter der Sexualhandlung im Rahmen eines neuen, in 8 177 Abs. 1
StGB-E normierten, einstufigen Missbrauchstatbestandes in den Vordergrund.® Entgegen der , Nur-Ja-heiRt-Ja“-
Losung ist eine Strafbarkeit jedoch nicht bereits anzunehmen, wenn das Opfer sich nicht vorab mit der sexuellen
Handlung einverstanden erklart hat. Vielmehr misse das Opfer zumindest konkludent seinen entgegenstehenden
Willen nach aufen hin erklaren, sofern der entgegenstehende Wille dem Téter nicht bereits bekannt ist oder auf-
grund vorliegender Begleitumstiande im Einzelfall offensichtlich ist.®¢ Hierdurch werde ein umfassender Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung gewahrleistet, ohne die Strafbarkeit in lebensfremder Weise auszudehnen.®’

Bedenken gegen die ,,Nein-heift-Nein“-Ldsung bestanden insbesondere hinsichtlich der Gefahr von Beweis-
schwierigkeiten in der Praxis sowie hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip.®® Zudem wurde be-
zweifelt, dass die ,,Nein-heil3t-Nein“-Losung einen Schutzbereich gewahrleiste, der denjenigen einer kasuistisch-
punktuellen Reform (berschreitet. Dies sei jedoch aufgrund des weitreichenden, teilweise sexualpadagogischen

Ansatzes der , Nein-heiRt-Nein*“-Losung erforderlich.%

32 Haérnle, GA 2015, 313 (315 f.); BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, S. 54; Clemm, Stn. 2016, S. 5 ff.

3 Harnle, a.a.0.; dies., KriPoZ 2016, 19 (23 f.); Lembke, KJ 2016, 3 (8); vgl. Hornle, Stn. 2016, S. 4 ff.; Freudenberg, Stn. 2016, S. 2;
Miiller-Piepenkétter, Stn. 2016, S. 2 f.

3 Hoérnle, GA 2015, 313 (326 ff.); Wolters, in: SSW-StGB, 2. Aufl. (2014), § 177 Rn. 22; BMJV, Abschlussbericht der Reformkommis-
sion zum Sexualstrafrecht, S. 48.

% Hornle, GA 2015, 313 (316, 326 f.); Wolters, in: SSW-StGB, 2. Aufl. (2014), § 177 Rn. 22; Isfen, ZIS 2015, 217 (222); Hornle, Gutach-
ten-DIfM, S. 23 f.

% Hornle, ZStw 127, 851 (868 ff.); dies., GA 2015, 313 (318 f., 320 f.).

87 Hornle, GA 2015, 313 (321).

3 Ausf. siehe 11.5.; Isfen, ZIS 2015, 217 (229 f.); BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, S. 50 f., Eisele,
Stn. 2015, 60 (69, 72); vgl. Fischer, ZIS 2015, 312 (317 f.); Herzog, KritV 2015, 18 (24 f.).

3 Eisele, Stn. 2016, S. 13 f.; BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, S. 54; vgl. Hoven/Weigend, JZ 2017,
182 (182).
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4. Die Reform des § 177 Abs. 1 StGB durch das 50. StrAndG

Wahrend der urspriingliche Regierungsentwurf zur Anderung des Strafgesetzbuches zunéchst lediglich das Ziel
hatte, straflose Tathandlungen positiv zu formulieren und in einen kasuistisch erweiterten Missbrauchstatbestand,
8§ 179 StGB-E, zu integrieren, um so kurzfristig Strafbarkeitslicken zu schlieRen, sah das 50. Strafrechtsénde-
rungsgesetz in seiner am 7.7.2016 vom Bundestag beschlossenen Form eine umfassende Anderung des § 177
StGB vor, um die ,,Nein-heift-Nein“-L6sung in das Strafgesetzbuch zu implementieren.*°

GeméR § 177 Abs. 1 StGB wird nunmehr mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren bestraft, wer
gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen (§ 184h Nr. 1 StGB) an dieser Person
vornimmt oder von ihr vornehmen Iasst oder diese Person zur VVornahme oder Duldung sexueller Handlungen an
oder von einem Dritten bestimmt.

Grundvoraussetzung fir die Erfullung des objektiven Grundtatbestandes des § 177 Abs. 1 StGB bleibt mithin die
Vornahme einer erheblichen sexuellen Handlung. Neben der auch nach alter Rechtslage strafbaren VVornahme
dieser Handlungen vom Tater oder einem Dritten am Opfer oder von diesem an Téter oder Drittem ist nunmehr
auch die durch den Tater bestimmte Vornahme sexueller Handlungen durch das Opfer an sich selbst vom Tatbe-
stand des § 177 Abs. 1 StGB erfasst. Insofern wurde der im Rahmen der Gesetzesreform gestrichene besonders
schwere Fall der Notigung gem. § 240 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 StGB a.F. in den neuen § 177 Abs. 1 StGB integriert.*!
Nicht langer erforderlich fiir das Vorliegen eines sexuellen Ubergriffes gem. § 177 Abs. 1 StGB ist hingegen das
Vorliegen eines Notigungsmittels. Der Gesetzgeber 16st sich mithin von dem das Sexualstrafrecht jahrzehntelang
pragenden Notigungsmodell. Vielmehr wird der Wille des Tatopfers in den Mittelpunkt geriickt. Dieser muss der
Vornahme der sexuellen Handlung entgegenstehen.*?

Fraglich ist, welche Anforderungen an einen entgegenstehenden Willen des Opfers zu stellen sind. Der Gesetzge-
ber hat sich gegen die Formulierung ,,ohne Einverstdndnis* und damit gegen eine ,,Nur-Ja-heif3t-Ja“-Ldsung ent-
schieden.*® Es geniigt mithin fiir die Strafbarkeit nicht, dass die sexuelle Handlung ohne das Vorliegen eines tat-
bestandsausschlieRenden Einverstdndnisses vorgenommen wird. Erforderlich ist vielmehr, dass zum Tatzeitpunkt
ein tatsachlicher Wille des Opfers vorliegt, welcher der Vornahme der sexuellen Handlungen entgegensteht. Das
bloRRe Hinwegsetzen uber einen mutmallichen, tatséachlich aber nicht vorliegenden Willen ist ebenso wenig tatbe-
standsmaRig wie die Missachtung eines sachgedanklich mitschwingenden Willens. Dies ergibt sich aus dem Wort-
laut des § 177 Abs. 1 StGB, insbesondere jedoch aus den in § 177 Abs. 2 Nr. 1-3 StGB normierten Fallgruppen,
die ansonsten in ihrer Funktion als Auffangtatbestande weitestgehend tiberfliissig waren.** In qualitativer Hinsicht
wird es bei systematischer Auslegung der Norm unter Beachtung von § 177 Abs. 2 Nr. 1, 2 StGB ausreichen, dass
das Opfer dazu in der Lage war, einen natirlichen Gegenwillen zu bilden.* Weitergehende Anforderungen sind
an den entgegenstehenden Willen jedoch nicht zu stellen. Insbesondere der Grund fiir die Ablehnung der sexuellen
Handlung ist unerheblich.*6

Dariiber hinaus muss der entgegenstehende Wille jedoch erkennbar sein. Der bloRe innere Vorbehalt des Opfers

40 Zum urspr. Entwurf siehe BT-Drs. 18/8210, S. 2, 5; Zur endgiiltigen Fassung siehe BT-Drs. 18/9097, S. 2, 6, 21, 22 f.; BGBI. I, S. 2460
(2460 1.).

4 BT-Drs. 18/9097, S. 22 f., 32; Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 7, Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 13 ff.; El-
Ghazi, ZIS 2017, 157 (161); vgl. bereits Walter, JR 2016, 361 (366).

42 BT-Drs. 18/9097, S. 21 f.; Hornle, NStZ 2017, 13 (14); Frommel, in: NK-StGB, § 177 Rn. 104.

4 BT-Drs. 18/9097, S. 21 f.; vgl. Bezjak, KJ 2016, 557 (560); Hornle, GA 2015, 313 (317 f.).

4 Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 10; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163); Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335).

4 BT-Drs. 18/9097, S. 23; EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (163 f.); vgl. Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 20 ff.

4 BT-Drs. 18/9097, S. 23; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 177 Rn. 5.
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ist mithin notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir eine Tat.*” § 177 Abs. 1 StGB schafft insoweit ein
dem Kernstrafrecht neues Tatbestandsmerkmal und bricht mit der klassischen Einverstandnisdogmatik, nach der
das Einverstandnis und somit im Umkehrschluss auch der Gegenwille nicht nach auBen hin kundgetan werden
muss.*® Durch dieses strafbarkeitslimitierende Tatbestandskorrektiv versucht der Gesetzgeber dem Schuldprinzip
gerecht zu werden, indem sozialtypische Verhaltensweisen in den sich oft ambivalent gestaltenden Situationen
sexueller Interaktion aus dem objektiven Tatbestand ausgenommen werden.*°

Die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens ist aus der Sicht eines objektiven Dritten zu beurteilen. Fir
diesen ist der entgegenstehende Wille erkennbar, wenn das Opfer den Willen zum Tatzeitpunkt entweder aus-
dricklich verbalisiert oder konkludent — etwa durch Weinen oder kérperliches Abwehren der sexuellen Handlun-
gen — zum Ausdruck bringt, sodass der betrachtende Dritte das Verhalten des Opfers als ,,Nein* interpretieren
muss.>® Ambivalente Situationen sind hiernach nicht vom Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfasst; dem Opfer
obliegt es, seinem Willen eindeutig Ausdruck zu verleihen. Félle, in denen dies dem Opfer nicht zuzumuten oder
faktisch unmdglich ist, fallen nicht unter den Tatbestand von § 177 Abs. 1 StGB, sondern werden von § 177 Abs.
2 StGB erfasst.>

In subjektiver Hinsicht ist zumindest bedingter Vorsatz des Téters, der sich nach der strafrechtlichen Kongruenz-
regel auch auf die Erkennbarkeit erstrecken muss, erforderlich. Der Tater muss es mithin zumindest flir méglich
halten und billigend in Kauf nehmen, dass die sexuelle Handlung gegen den Willen des Opfers vorgenommen
wird.5? Eine verdeckte Fahrlassigkeitsstrafbarkeit wird mithin nicht eingefiihrt.>® Eine tberschieRende Innenten-
denz in Gestalt eines Finalzusammenhangs oder eines Ausnutzungshbewusstseins ist nicht erforderlich.>

8 177 Abs. 1 StGB sanktioniert hiernach alle gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person vorgenommenen
sexuellen Handlungen, wird jedoch mit einem ergédnzenden Auffangtatbestand in § 177 Abs. 2 StGB kombiniert,
welcher durch enumerativ und positiv normierte Tatvarianten diejenigen Strafbarkeitsliicken schlief3t, die sich aus
§ 177 Abs. 1 StGB ergeben.®

5. Rezeption des neuen § 177 Abs. 1 StGB in der Rechtsliteratur

Die Gesetzesreform ist in der Literatur auf Kritik gestoBen. Einhellig kritisiert wird ihr Ubereiltes Zustandekom-
men vor dem Abschluss der hierfir eigens eingerichteten Reformkommission.5® Daruber hinaus erfuhr die Reform
des § 177 Abs. 1 StGB jedoch auch inhaltliche Kritik.

a) Rechtsgut und Schutzliicken

Kritisiert wurde, dass § 177 Abs. 1 StGB entgegen der Gesetzesbegriindung keine Schutzliicken schlieRe, sondern
vielmehr das geschiitzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung neu definiere. Schutzgut des neuen 8 177 Abs.

1 StGB, der auf das Vorliegen einer Nétigung verzichtet, sei nicht langer die Fahigkeit einer Person zur sexuellen

47 Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 10; Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335); El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).

4 BT-Drs. 18/9097, S. 22 f.; EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165); Rengier, S. 229 f.

49 Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 177, Rn. 19; El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165).

% BT-Drs. 18/9097, S. 22 f.; Hornle, NStZ 2017, 13 (15); Renzikowski, NJW 2016, 3553 f.

51 BT-Drs. 18/9097, S. 23; Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 11 f.; Renzikowski, in: MUKo-StGB, § 177 Rn. 47.

52 BT-Drs. 18/9097, S. 23; Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 17 f.; Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (336 ff.); EI-Ghazi, ZIS 2017, 157
(166 f.); allg.: Rénnau, JuS 2010, 675 (676); Jakabs, Strafrecht AT, 2. Aufl. (1993), 8. Abschn. Rn. 43.

53 Schulz, StraFo 2017, 447 (448 f.); EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (165 f.); so aber: Lamping, JR 2017, 347 (353).

% El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (167).

% Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 8, 23 ff.; Bezjak, KJ 2016, 557 (562 ff.).

% vgl. Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3558); Hornle, NStZ 2017, 13 (14).
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Selbstbestimmung, mithin ihre Willensfreiheit, sondern die Achtung ihrer Willensentscheidung selbst.5” Hier-
durch wiirden zwar einige Schutzliicken gegeniber der alten Rechtslage geschlossen. Falle, in denen das Opfer
aus Scham oder anderweitigen Beweggriinden seinen Willen nicht artikuliere, seien jedoch nach wie vor nicht
vom Tatbestand erfasst, da eine objektive Erkennbarkeit gefordert wird.5® Dartiber hinaus wiirden Schutzliicken
an anderer Stelle aufgerissen. Das Abstellen auf einen erkennbaren Willen sei insofern opferunfreundlich, als dass
dies zur Unerheblichkeit einer ablehnenden WillensduRerung des Opfers fihre, die zwar fur den mit dem Opfer
bekannten Téter, aber nicht fiir einen objektiven Dritten erkennbar war. Ebenso straflos sei es, wenn das Opfer
von einem mit Sonderwissen ausgestatteten Tater genétigt wird, sein entgegenstehender Wille jedoch nicht objek-

tiv erkennbar hervortritt.>®

b) Gefahr der Uberkriminalisierung

Weiterhin wurde befiirchtet, die Subjektivierung des § 177 Abs. 1 StGB werde zu einer Uberkriminalisierung
sexueller Verhaltensweisen flihren. Durch die strafrechtliche Pdnalisierung jeglichen nicht konsensualen Verhal-
tens dringe das Strafrecht in einen zwischenmenschlichen Bereich vor, dessen Regelung durch das Strafrecht we-
der sinnvoll méglich noch wiinschenswert sei. Die Verrechtlichung der regelméRig spontanen, dynamischen und
vielschichtigen sexuellen Interaktionen zwischen Menschen fiihre zwangslaufig zur Kriminalisierung unzweifel-
haft nicht strafwiirdigen Verhaltens.5

Problematisch sei hierbei zundchst, dass das Motiv hinter dem erkennbar gedufRerten Willen fiir die Strafbarkeit
nicht maRgeblich ist. Die bloRe Abhéngigkeit der Strafdrohung vom Willen eines Menschen fuihre zu problemati-
schen Unsicherheiten flr den Einzelnen. Beispielsweise sei es mdglich, dass das Tatopfer der sexuellen Handlung
nicht zum Schutz seiner sexuellen Selbstbestimmung widerspricht, sondern vielmehr, um der anderen Person unter
missbrauchlicher Ausnutzung der Rechtslage Schaden zuzufiigen. 5!

Dariiber hinaus wirden Félle, in denen der Sexualkontakt einvernehmlich begonnen und ein entgegenstehender
Wille erst im Verlaufe des Geschehens gebildet und geduf3ert wurde, nicht gesondert behandelt, sondern ebenso
ponalisiert wie von Anfang an nicht konsensuale Sexualkontakte. § 177 Abs. 1 StGB verlange mithin dem Norm-
adressaten eine Aufmerksamkeit und Reaktionsschnelle ab, die diesem in der konkreten Situation in der Regel
unmoglich oder zumindest unzumutbar sein werde.?

SchlieRlich fuhre die Subjektivierung des Tatbestandes von § 177 Abs. 1 StGB zur Kriminalisierung sozialada-
quaten Verhaltens. So mache sich strafbar, wer seinen Partner gegen dessen erkennbaren Willen mit dem Ziel, ihn
zu verfihren, stimuliert. Da eine spétere Einwilligung nicht zurlickwirkt, bleibe es bei einer Strafbarkeit, selbst
wenn es im Anschluss zur Vornahme einvernehmlicher sexueller Handlungen kommt. %

Nach dieser Lesart beschrankt 8 177 Abs. 1 StGB das Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1

GG, in unverhaltnismaBiger Weise.®

57 Hoven, KriPoZ 2018, 2 (7 f.); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (183 f.); BT-Drs. 18/9096, S. 2, 21; zum alten Schutzgut siehe Wolters, in:
SK-StGB, 8. Aufl. (2012), § 177 Rn. 2.

% Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (184); Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 19; vgl. EI-Ghazi, ZIS 2017, 157 (166); BT-Drs.
18/9096, S. 23.

% Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (184, 187).

% Herzog, KritV 2015, 18 (24 f.); Loffelmann, StV 2017, 413 (414 f.); Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186); vgl. Fischer, StGB, 63. Aufl.
(2016), § 177 Rn. 39b.

81 Loffelmann, StV 2017, 413 (414).

62 | gffelmann, StV 2017, 413 (414 f.).

8 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186); Loffelmann, StV 2017, 413 (415); Papathanasiou, KriPoZ 2016, 133 (139); vgl. hierzu bereits
Eisele, Stn. 2016, S. 14.

8 Loffelmann, StV 2017, 413 (414 ., 417).
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Diese Einschatzung wird jedoch bestritten. Zwar erfiillten auch in intimen Beziehungen teilweise tbliche Verhal-
tensweisen den Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB. Jedoch bestehe kein Grund, derartige sexuelle Ubergriffe ge-
sondert zu behandeln. Gerade auch die sexuelle Selbstbestimmung des Partners sei zu achten. Die Sozialaddquanz
einiger dieser Verhaltensweisen werde durch § 177 Abs. 9 StGB hinreichend berticksichtigt.®> Bei genauer Ein-
zelfallbetrachtung lieRen sich zudem die meisten sozialaddquaten Handlungen aus dem Tatbestand des § 177 Abs.
1 StGB ausnehmen: Verfuhrungshandlungen unter Intimpartnern wiirden bei lebensnaher Betrachtung derart nu-
anciert vorgenommen, dass dem anschlieenden Sexualkontakt der Wille des Partners nicht langer erkennbar ent-

gegenstiinde.5¢

¢) Hinreichende Bestimmtheit

Bedenken bestanden dariiber hinaus hinsichtlich der Vereinbarkeit von § 177 Abs. 1 StGB mit dem Bestimmtheits-
gebot, Art. 103 Abs. 2 GG.%7

Inshesondere die Beschreibung des tatbestandsverwirklichenden Taterverhaltens sei teilweise in problematischer
Weise unbestimmt. Hierbei richtete sich Kritik dagegen, dass die Vornahme sexueller Handlungen durch das Opfer
auch ohne das Vorliegen von Zwang strafbar sein soll.® Es sei unklar, wie der Téter ohne Zwangsausiibung tiber-
haupt gegen den erkennbaren Willen des Opfers den Taterfolg herbeifiihren solle. Denn wenn das Opfer zunachst
seinen entgegenstehenden Willen gedulRert hat, dann jedoch im Anschluss ohne das Vorliegen von Drohung oder
Zwang die sexuellen Handlungen vornimmt, so sei dieser Wille aus objektiver Sicht aufgegeben.®® Die Vornahme
sexueller Handlungen ohne jedes Vorliegen von Zwang sei zumindest kein strafwiirdiges Unrecht. Denn selbst
wenn die Person ihren Willen nicht geéndert hdtte, so sei es ihr in derartigen Situationen zumindest zuzumuten,
ihn durch Untatigkeit zu verwirklichen.” Die zweite Tatvariante sei mithin inhaltlich zu unbestimmt. Es ergebe
sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Gesetzesbegriindung, inwieweit der Tater auf das Opfer einwirken
musse. Die Vereinbarkeit von 8 177 Abs. 1 StGB mit dem Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG, sei insoweit
zu bezweifeln.™

Dies wird jedoch von anderer Seite bestritten. Die VVornahme einer sexuellen Handlung ohne das Vorliegen eines
Notigungselementes sei nicht als objektive Aufgabe des entgegenstehenden Willens zu interpretieren. Zweckrati-
onale Entscheidungen seien nicht zwangslaufig als selbstbestimmt einzustufen. Die Gegenansicht erhebe nicht
mehr existente Regelungen zu sachlogischen Notwendigkeiten, um eine Widerspriichlichkeit zu konstruieren. Be-
zugspunkt der Strafbarkeit sei lediglich nicht mehr das objektive Vorliegen eines Notigungsmittels, sondern der
erkennbar entgegenstehende Wille des Opfers, den es im Einzelfall zu bestimmen gelte.”

Doch gerade dieser entgegenstehende Wille als alleinige Strafbarkeitsvoraussetzung ist nach kritischen Stimmen
in der Literatur zu unbestimmt. Die Abhéngigkeit der Strafbarkeit vom bloen Willen einer Person, der situativ

ambivalent und teilweise unklar ausgedriickt werde, fihre beim Normadressaten zu einem problematischen Grad

8 Haornle, NStz 2017, 13 (15); El-Ghazi, 2017, 157 (168).

8  El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (167 f.).

7 Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335 f.); Loffelmann, StV 2017, 413 (414); Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 177 Rn. 39b.

88 Renzikowski, in: MiKo-StGB, § 177 Rn. 50; Wolters/Noltentius, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 177 Rn. 13; Mitsch, aaO.

% Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 15 ff.; Wolters, in: SSW-StGB, 5. Aufl. (2021), § 177 Rn. 24 ff.; Renzikowski, in: MiKo-
StGB, § 177 Rn. 50.

" Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 15 ff.; Wolters/Noltentius, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 177, 13; Wolters, in: SSW-StGB,
5. Aufl. (2021), § 177 Rn. 27.

™ Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335 f.); vgl. Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 15.

2 Haornle, NStZ 2019, 439 (440 ff.).
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an Unsicherheit.”™
Nach anderer Ansicht genligt der Tatbestand jedoch Art. 103 Abs. 2 GG, da er explizit die Missachtung der sexu-

ellen Selbstbestimmung als Strafbarkeitsvoraussetzung benenne.”

d) Beweisschwierigkeiten

Bedenken gegen 8 177 Abs. 1 StGB bestanden schlielich hinsichtlich seiner praktischen Anwendung. Dass nach
neuer Rechtslage alleinige Voraussetzung fir die Strafbarkeit der erkennbar entgegenstehende Wille des Opfers
ist, filhre zu uniiberwindbaren Beweisschwierigkeiten.”

Zum einen sei das Abstellen auf den entgegenstehenden Willen des Opfers problematisch.” Es sei namlich fir
sexualstrafrechtliche Verfahren typisch, dass sich allein die Aussagen des Anschuldigenden und des Beschuldigten
gegeniiberstehen. MaRgeblich sei mithin, welcher Aussage das Gericht Glauben schenkt.”” Nach bisheriger
Rechtslage war jedoch das Vorliegen von Gewalt, Drohung oder einer schutzlosen Lage erforderlich. Der entge-
genstehende Wille des Opfers konnte mithin aus objektiven Umsténden abgeleitet werden, die der Anschuldigende
in seiner Aussage situativ, plausibel und belastbar darstellen musste. Insofern sei die Beweiswirdigung des Ge-
richts erleichtert worden. Nach neuer Rechtslage werde diese im Ergebnis allein auf eine Beurteilung der person-
lichen Glaubwiirdigkeit der Aussagenden hinauslaufen.” Dies filhre in der Praxis zwangslaufig zu opferbeschul-
digenden Verteidigungsstrategien.™

Zum anderen sei es fragwirdig, die Erkennbarkeit aus Sicht eines objektiven Dritten zu beurteilen. Dieser MaRstab
sei unbestimmt und praktisch nicht handhabbar.® In den typischerweise intimen Situationen des sexuellen Kon-
taktes kdnnten die Handlungen der Personen regelméRig nicht von einem objektiven Betrachter richtig gedeutet
werden. Mithin sei eigentlich erforderlich, dem Dritten ein gewisses Mall an VVorwissen zuzuschreiben. In wel-
chem Umfang dies jedoch geschehen solle, sei vollig unklar.8* Dariiber hinaus wiirden objektive und subjektive
Tatbestandsfragen vermischt und fuihrten somit zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Beurteilung des subjekti-
ven Tatbestandes. Da sich der VVorsatz des Taters sowohl auf den entgegenstehenden Willen an sich, aber auch auf
die Erkennbarkeit in der konkreten Tatsituation beziehen muisse, komme es zu dogmatisch widersinnigen und
praktisch nicht umsetzbaren Ergebnissen, da etwa ein Téter, der um den entgegenstehenden Willen seines Opfers
weiR, jedoch davon ausgeht, dies wiirde ein objektiver Dritter nicht erkennen, nicht vorsatzlich handele.®
Hiergegen wird jedoch eingewandt, dass auch die nach einem No6tigungsmodell maRgebliche Beweiserhebung
uiber fehlende Abwehrméglichkeiten opferbelastend sei und im Ubrigen gerade zu keiner sichereren Beweiswiir-
digungsgrundlage fiihre. Malgeblich sei nach wie vor allein die Glaubwurdigkeit der Aussagenden im Einzelfall.
Allein der Bezugspunkt der Beweiserhebung wiirde verschoben.®® Die vorgebrachten Bedenken beziiglich einer

Auswirkung im subjektiven Tatbestand seien konstruiert und in der Praxis kaum vorstellbar .8

7 Loffelmann, StV 2017, 413 (414); vgl. Fischer, StGB, 63. Aufl. (2016), § 177 Rn. 39b; Adams, Der Tatbestand der Vergewaltigung im
Volkerstrafrecht, 2013, S. 512.

™ Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 4; ders., NJW 2016, 3553; Eisele, DRiZ 2017, 398 (399).

> Deckers, StV 2017, 410 (412); Wollmann/Schaar, NK 2016, 268 (281); vgl. hierzu bereits Fischer, Stn. 2015, S. 15.

6 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 19; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (185).

T Renzikowski, in: MiilKo-StGB, Vor § 174, Rn. 65 ff.; Barton, in: FS Ostendorf, 2015, S. 41 (42).

8 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (185); Deckers, StV 2017, 410 (411f.); ausf. Lederer, StraFo 2018, 280 (283 ff.); diff. Lamping, JR 2017,
347 (354 £.); vgl. Barton, in: FS Ostendorf, 2015, S. 41 (55); Fischer, Stn. 2015, S. 15; Isfen, ZIS 2015, 217 (230); Adams, S. 514 ff.

" Lamping, JR 2017, 347 (355); vgl. bereits Isfen, 2015, 217 (230); Adams, S. 516 f.

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

8 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187); May, JR 2019, 130 (134 ff.).

82 Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 12 ff., 17; Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187); vgl. May, JR 2019, 130 (140); Mitsch, Kri-
PoZ 2018, 334 (335 f.).

8 Hornle, ZIS 2015, 206 (212 f.); Lamping, JR 2017, 347 (355 f.); vgl. Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3554).

8 Hornle, NStZ 2017, 13 (15 f.).
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e) Zusammenfassung

Auch wenn die Kritik am neuen § 177 Abs. 1 StGB teilweise theoretisch und dogmatisch verankert wurde, so lasst
sich resumieren, dass Bedenken inshesondere hinsichtlich der praktischen Umsetzbarkeit und Auswirkung der

Gesetzesreform bestanden.

I11. Rechtsprechungsanalyse

Durch ausgewahlte Urteile soll nachfolgend exemplarisch die Auswirkung der veranderten Rechtslage auf die

Rechtsprechung in den flnf Jahren seit Inkrafttreten der Gesetzesreform dargestellt und analysiert werden.

1. Erkennbar entgegenstehender Wille bei aktivem Opferverhalten

Die in der Literatur vieldiskutierte Frage, ob Falle vom Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfasst sind, in denen
das Opfer, welches zundchst seinen Widerwillen duert, nach einer Einwirkung seitens des Taters ohne N6tigungs-
charakter jedoch anschlieend die sexuelle Handlung aktiv vornimmt, beschéftigte auch die Rechtsprechung im
sogenannten ,.Bamberger-Chefarzt“-Fall. In seinem Urteil hat der BGH entgegen weiter Teile der Literatur die
grundsatzliche Maglichkeit der Erfllung des § 177 Abs. 1 StGB durch derartiges Opferverhalten anerkannt.® Er
stellt jedoch hohe Anforderungen an den Beweis eines erkennbaren Willens sowie eines hierauf bezogenen Vor-
satzes in derartigen Fallen.®

Die Vorinstanz hatte im konkreten Fall den entgegenstehenden Willen des Opfers noch fiir erkennbar erachtet und
einen entsprechenden Vorsatz des Taters bejaht.®8 Zwar sei die Strafbarkeit zu verneinen, wenn sich aus der Sicht
eines objektiven Beobachters ein ambivalentes Bild ergebe, da eine konsistente Ablehnungshaltung des Opfers
erkennbar sein misse. Jedoch brachten Konstellationen der zweiten Handlungsvariante des 8 177 Abs. 1 StGB
naturgeman eine gewisse, jedoch auflgsbare, Ambivalenz mit sich.®® Die im Vorhinein geduRerte Ablehnung des
Opfers sowie der sichtbare physische Widerwille im unmittelbar vorgelagerten Geschehen reichten aus, um den
entgegenstehenden Willen des Opfers zu erkennen. Die kurzzeitige aktive Mitwirkung des Opfers in einer vom
Tater erzeugten Drucksituation kénne aus Sicht eines objektiven Beobachters nicht als selbstbestimmte Aufgabe
seines entgegenstehenden Willens als Erfolg blofRer kommunikativer Bemihungen des Angeklagten im Sinne ei-
nes Uberredens angesehen werden.*® Nach der Uberzeugung des Gerichts hatte der Angeklagte den weiterhin be-
stehenden Widerwillen des Opfers zudem billigend in Kauf genommen und sich somit gem. § 177 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht.®

Der BGH hob die Verurteilung mit dem Hinweis auf, die der richterlichen Uberzeugungsbildung zugrundeliegende
Beweiswiirdigung sei nicht erschopfend und gentige insoweit nicht § 261 StPO.%? Denn das Verhalten des Tatop-

fers erweise sich als derart ambivalent, dass sich sein entgegenstehender Wille zum Zeitpunkt der Vornahme der

8 Siehe I1.4.c).

8  BGH, NStZ 2019, 717 (Rn. 19); EI-Ghazi, jurisPR-StrafR 18/2019 Anm. 2, C.; Ziegler, NStZ 2019, 718 (718 f.); a.A. in der Literatur
siehe 11.4.c).

8 BGH, NStZ 2019, 717 (Rn. 18 ff.).

8 LG Bamberg, Urt. v. 7.12.2017 — 33 KLs 1105 Js 520/17 —, juris, Rn. 59 ff.

8 |G Bamberg a.a.0., Rn. 58; vgl. hierzu Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 15 ff.; BT-Drs. 18/9096, S. 23.

% LG Bamberg a.a.0., Rn. 32 f., 59 f.; zustimmend Hornle, NStZ 2019, 439 (440).

% LG Bamberg a.a.0., Rn. 36 ff., 61 f.

92 BGH, NStZ 2019, 717 Rn. 15 ff.; vgl. hierzu BGH, NStZ-RR 2008, 148 (149 f.); BGH, BeckRS 1996, 31090122; Schmitt, in: Meyer-
GoRner/Schmitt, 62. Aufl. (2019), § 261 Rn. 2 ff.

Heinemann — ,,Nein heif3t Nein“ fiinf Jahre nach der Reform des § 177 Abs. 1 StGB



Sammelband Sexualstrafrecht — dogmatische und kriminalpolitische Fragen

sexuellen Handlung nicht hinreichend deutlich aus den Gesamtumsténden ergab, um fiir den Téater erkennbar zu
sein. Nimmt das Opfer die sexuelle Handlung selbst vor, so stellt sich dies nach Uberzeugung des Gerichts aus
objektiver Sicht nicht als Handeln gegen den eigenen Willen dar. Die vorher erklarte Ablehnung werde insoweit
entkraftet. Es bediirfe mithin schwerwiegender aussagekraftiger Umstande, aus denen der Téater auf den entgegen-
stehenden Willen schlieBen kann. Ein unmittelbar vor dem Tatgeschehen verbal ausdriicklich und kérperlich sig-
nalisierter Widerwille genigt hierbei dem BGH zufolge nicht als nachhaltige AuRerung eines entgegenstehenden
Willens.®® Auch wenn der BGH mithin die Erflllbarkeit des § 177 Abs. 1 StGB in seiner zweiten Variante ohne
das Vorliegen von Zwang grundsatzlich anerkennt, so schrankt er die praktische Anwendbarkeit dieser Tatbe-
standsvariante ein, da er unabhangig von einer Wirdigung der Gesamtumstande des Geschehens im Einzelfall in
der Vornahme einer sexuellen Handlung grundsétzlich eine objektive Abkehr vom zuvor geduRerten entgegenste-
henden Willen sieht. Insoweit schlie3t sich der BGH denjenigen Literaturstimmen an, die eine Anwendbarkeit des
§ 177 Abs. 1 StGB in solchen Fillen grundstzlich ablehnen.®* Den Tatgerichten wird zur Uberwindung dieses
ersten Anscheins eine besonders sorgféltige und dezidierte Beweiswirdigung abverlangt, die ein Fortbestehen des
zuvor geaulerten Willens aus den Gesamtumsténden rechtfertigt. Nach den Anforderungen des BGH scheint je-
doch fraglich, ob die Ambivalenz des widerspriichlichen Opferverhaltens im Einzelfall Gberwunden werden kann.
Denn selbst aus den Feststellungen, das Opfer sei zum Tatzeitpunkt mit dem sich bereits entblof3ten Téter, zu dem
es sich in einem professionellen Abhangigkeitsverhaltnis befand, allein in einem Raum gewesen, lasst sich nach
dem BGH kein Gesamtumstand konstruieren, aus dem der Fortbestand eines Widerwillens objektiv erkennbar
gewesen ware.

Der BGH hat an anderer Stelle die bloRe Warnung vor einem drohenden Ubel als ausreichend erachtet, um den
Tatbestand § 177 Abs. 1 StGB zu erfiillen.% Das Opfer habe die Warnung als notigenden Zwang empfunden, der
Handlungsentschluss war vollstandig fremdbestimmt. Die sexuelle Handlung habe das Opfer mithin aus der Sicht
eines objektiven Dritten erkennbar gegen den zuvor geduBerten entgegenstehenden Willen vorgenommen. %

Der Rechtsprechung des BGH lasst sich Folgendes entnehmen: Die Vornahme einer sexuellen Handlung durch
das Opfer ohne das Vorliegen eines Notigungsmittels ist grundsétzlich nicht als Angriff auf die sexuelle Selbstbe-
stimmung desselben anzusehen. Nur in Ausnahmeféllen, und zwar dann, wenn eine Situation vorliegt, die das
Opfer subjektiv als nétigend empfindet, sind Einwirkungen und Belastungen unterhalb der Schwelle der Nétigung
dazu fahig, die Vornahme der Handlung als objektiv erkennbar dem Willen des Opfers entgegenstehend anzuse-
hen. Beeintrachtigungen unterhalb dieser Schwelle sind mithin dem BGH zufolge nach wie vor nicht strafbar,
sofern das Opfer die Handlung selbst vornimmt. Es bleibt fraglich, ob § 177 Abs. 1 Var. 2 StGB vor diesem

Hintergrund ein signifikanter praktischer Anwendungsbereich bleibt.

2. Erkennbare Ablehnung bei mehreren sexuellen Handlungen

Ahnlich hohe Anforderungen sind nach der Rechtsprechung des BGH an die Feststellung der sexuellen Handlung
als Bezugspunkt des entgegenstehenden Willens zu stellen.®” Problematisch erweist sich dies insbesondere in Fal-

len, in denen der Geschlechtsverkehr zunéchst einvernehmlich vorgenommen wird, das Opfer jedoch sodann einen

9% BGH, NStZ 2019, 717 Rn. 17 ff.; vgl. Ziegler, NStZ 2019, 718 (719).

% Siehe 11.5.c).; Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 15 ff.; ders., NStZ 2019, 580 (581 f., 584).
% BGH, NStZ-RR 2020, 276 (276 f.).

% BGH, NStZ-RR 2020, 276 (277).

9 BGH, NStZ 2019, 407 Rn. 7, 16.
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Widerwillen duBert.®® Das Tatgericht msse in derartigen Fallen unzweifelhaft feststellen, dass sich der entgegen-
stehende Wille des Opfers gerade auf die sexuelle Interaktion als solche beziehe und nicht lediglich auf einen
unerwiinschten Begleitumstand oder Teilakt derselben.®® Selbst bei Schmerzensschreien des Opfers, welches an-
schlieend mehrfach versucht, den Téter von sich wegzudriicken und von diesem durch Gewaltausiibung fixiert
wird, misse im Einzelfall dezidiert festgestellt werden, ob hieraus eine Abkehr von der Zustimmung beziiglich
der gesamten sexuellen Interaktion abgeleitet werden kann oder das Verhalten nicht vielmehr als Aufforderung,
die schmerzhaften Teilhandlungen einzustellen, interpretiert werden muss. Ist letzteres der Fall, so muss erortert
werden, ob diese Teilhandlungen als selbststandige sexuelle Handlungen im Sinne des § 177 Abs. 1 StGB strafbar
sind. 1%

Auch bei einvernehmlich begonnenen sexuellen Handlungen erlegt die Rechtsprechung den Tatgerichten mithin
die Verpflichtung zur dezidierten Tatsachenfeststellung und Beweiswirdigung auf. Es muss genau nachgewiesen
werden, welchen sexuellen Handlungen das Opfer zugestimmt hat und welchen nicht. Dass der BGH hierbei
Schmerzensschreie und Versuche, den Sexualpartner wegzudriicken, allein nicht als hinreichend erkennbaren Aus-
druck eines generellen Widerwillens gegen die weitere sexuelle Interaktion ausreichen l&sst, erschwert die Be-
weiserhebung durch die Tatgerichte in nicht unerheblichem Mal3. Dem Opfer wird ndmlich im Ergebnis zugemu-
tet, das exakte Ausmall und den Bezugspunkt seines gedulRerten Widerwillens unmissverstandlich auszudri-
cken.1®! Dies im Einzelfall festzustellen ist zwangslaufig mit einer auRerordentlich detailreichen und belastenden

Opferbefragung verbunden und diirfte den Gerichten im Ubrigen kaum moglich sein.

3. Stealthing

Die Feststellung von Reichweite und Bezugspunkt des entgegenstehenden Willens beschaftigte die Rechtspre-
chung auch in Féllen des sogenannten ,,Stealthings. Gerichte sahen sich mit der Frage konfrontiert, ob das heim-
liche Abstreifen des Kondoms wéhrend des Geschlechtsverkehrs einen strafbaren sexuellen Ubergriff darstellt.1%?
Die ungeschutzte Penetration stellt hierbei nach Auffassung der Gerichte aufgrund der mit der Beriihrung der
Schleimhé&ute und des Samenergusses im Kérper verbundenen gesteigerten Intimitat sowie einem erhdhten Infek-
tions- und Schwangerschaftsrisiko eine sexuelle Handlung eigener Qualitat dar.' Hat das Opfer im Vorfeld dem
ungeschitzten Geschlechtsverkehr ausdriicklich widersprochen, so sei dies als erkennbar geduBerter Widerwille
bezlglich einer eigenstandigen sexuellen Handlung und nicht lediglich als Ablehnung eines Begleitumstandes des
im Ubrigen einvernehmlichen Geschlechtsverkehrs anzusehen.'® Die aktive Teilnahme des Opfers am unerkannt
ungeschitzten Geschlechtsverkehr sei dariiber hinaus nicht als Aufgabe des zuvor diesbeziiglich ausdrucklich er-
klarten entgegenstehenden Willens zu werten.% Denn interpretierte man das aktive Mitwirken als entkréftenden
Umstand, so misste das Opfer, um diesen Anschein zu Uberwinden, zusétzliche Aktivitdten entfalten, um das aus
objektiver Sicht ohnehin offensichtliche Fortbestehen seines erkennbaren Willens zu dokumentieren. Dies sei nicht

nur lebensfremd, sondern auch mit dem gesetzgeberischen Willen, die sexuelle Selbstbestimmung umfassend zu

% BGH, NStZ 2019, 407 Rn. 9 f.; vgl. hierzu auch bereits B.V.2.

% BGH, NStZ 2019, 407 Rn. 7; vgl. auch Fischer, StGB, 68. Aufl. (2021), § 177 Rn. 9 1.

100 BGH, NStz 2019, 407 Rn. 9 ff., 16.

101 BGH, NStZ 2019, 407 Rn. 9 ff., 16; vgl. hierzu BT-Drs. 18/9096, S. 23; 11.4.

102 KG Berlin, BeckRS 2020, 18243; OLG S-H., Urt. v. 19.3.2021 — 2 OLG 4 Ss 13/21 (278 Ls); AG Tiergarten, Urt. v. 11.12.2018 — 284 Js
118/18 (14/18); eine ausf. Diskussion der Problematik kann nicht erfolgen, vgl. hierzu Hoffmann, NStZ 2019, 16 ff.

103 vgl. KG Berlin, BeckRS 2020, 18243 Rn. 15 ff.

104 KG Berlin, BeckRS 2020, 18243 Rn. 19 f., 24 f., 27 ff.

105 KG Berlin, BeckRS 2020, 18243 Rn. 30 f., 33.
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schiitzen, nicht zu vereinbaren.'% Insofern stellt sich das erkennende Gericht der Argumentation des BGH entge-
gen, da es — freilich in einem anders gelagerten Fall — in der aktiven Mitwirkung des Opfers als solcher keinen
Anschein einer Abkehr von einem zuvor geduferten entgegenstehenden Willen ansieht, der erst durch das Vorlie-

gen gewichtiger Gesamtumstande tiberwunden werden kann.

4. Zusammenfassung

Die Anwendung des neuen § 177 Abs. 1 StGB durch die Gerichte ist von einer gewissen Unklarheit hinsichtlich
der Anforderungen an Erkennbarkeit, Reichweite sowie Bezugspunkt des entgegenstehenden Willens gekenn-
zeichnet. Inshesondere die Diskrepanz in der Rechtsprechung zwischen Tatgerichten und BGH verdeutlicht die

divergierenden Interpretationen des neu formulierten Paragraphen.

V. Auseinandersetzung mit der gesetzgeberischen Entscheidung

Im Folgenden soll die im Rahmen der kriminalpolitischen Diskussion und im unmittelbaren Nachgang der Reform

geédulerte Kritik unter Bezugnahme auf die praktische Umsetzung des § 177 Abs. 1 StGB diskutiert werden.

1. SchlielRen von Strafbarkeitsliicken

Durch die praktische Anwendung von § 177 Abs. 1 StGB durch die Gerichte konnten einige nach alter Rechtslage
bestehende Strafbarkeitsliicken geschlossen werden. Das ,,Stealthing® etwa wire weder gem. §§ 177 Abs. 1,
179 Abs. 1 StGB a.F. noch nach dem Kasuistisch-punktuell gepragten Referentenentwurf der Bundesregierung
strafbar gewesen.'%” Die ,,Nein-heiBt-Nein“-L3sung gewahrleistet mithin bereits in ihrer zuriickhaltenden Anwen-
dung durch die Rechtsprechung einen umfassenderen Opferschutz als die kasuistisch-punktuellen Reformansétze.
Dies wird nicht zuletzt dadurch belegt, dass der empirisch festgestellte Abwartstrend sexueller Straftaten sich seit
der Reform nicht fortgesetzt hat.'% Zwar verbleiben Schutzliicken, etwa wenn der dem mit Sonderwissen ausge-
statteten Téater bekannte entgegenstehende Wille des Opfers nicht erkennbar nach auBen hervortritt. Denn der bloRe
innere Vorbehalt des Opfers soll nach dem Willen des Gesetzgebers bewusst nicht fir die Erfiillung des objektiven
Tatbestandes des § 177 Abs. 1 StGB geniigen. Diese, im Ubrigen auch nach alter Rechtslage bestehenden, Schutz-
lucken sind jedoch nicht Ausdruck der opferunfreundlichen Natur der ,,Nein-heil3t-Nein*“-Konstruktion. Entgegen
kritischen Literaturstimmen beriicksichtigt die ,,Nein-heil3t-Nein“-Ldsung vielmehr, anders als die weitreichen-
dere ,,Nur-Ja-heilt-Ja“-Ldsung, in hohem MaRe die vielseitigen Interessen, die sich im Rahmen von sexueller
Interaktion stellen sowie die beweisrechtlichen Anforderungen an eine funktionsfahige Rechtsprechungspraxis.

Die bleibenden Strafbarkeitsliicken sind Ausdruck dieser vermittelnden Abwagung.

2. Uberkriminalisierung

Die gegen die Implementierung einer ,,Nein-heift-Nein“-Losung im 50. StrAndG vorgebrachten Bedenken, hier-

durch werde nicht strafwirdiges, sozialaddquates Verhalten Gbermé&Rig kriminalisiert, vermochten bereits in der

106 KG Berlin, BeckRS 2020, 18243 Rn. 34; BT-Drs. 18/9096, S. 21 ff.; 11.3.c); I1.4.
07 Zur alten Rechtslage siehe 11.1.; zum Referentenentwurf siehe BT-Drs. 18/8210, S. 5 f.
108 Bjedermann/Volbert, MschrKrim 2018, 250 (256 f.), Abb. 2.
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damaligen kriminalpolitischen Debatte nur teilweise zu tiberzeugen.1%

Freilich darf das Strafrecht als ultima ratio soziallibliches und in keinem besonderen Malle gemeinschaftsschadli-
ches Verhalten nicht tibermaRig ponalisieren.''® Doch basiert die Argumentation der Kritiker auf einem riickwarts-
gewandten und nicht mit der gesellschaftlichen Realitét zu vereinbarenden Bild von Sozialaddquanz. Dass das
Hinwegsetzen uber ein eindeutig geduRertes Nein kein strafwiirdiges Unrecht sei, wenn das Opfer anderweitige
Ziele verfolge, suggeriert, dass eine ablehnende AuRerung des Tatopfers nur bei Vorliegen redlicher Motive straf-
rechtlich schiitzenswert sei. Dies scheint bei Beachtung der héchstpersonlichen und vielschichtigen Natur sexuel-
ler Interaktion nicht nur lebensfremd, sondern ist Ausdruck einer nicht mehr zeitgemaRen Vorstellung von Sexu-
alitat. Sexuelle Selbstbestimmung umschreibt die Freiheit, die sexuelle Betdtigung nach Belieben gestalten zu
kénnen. Auch ein Opfer, welches den Geschlechtsverkehr ablehnt, um sein Gegenilber zu erniedrigen oder bloR-
zustellen, Ubt seine sexuelle Selbstbestimmung in zuldssiger Weise aus. Eine moralische Wertigkeit des Ableh-
nungsmotivs zu verlangen und bei vermeintlicher VVerwerflichkeit desselben eine rechtsmissbréuchliche Motiva-
tion des Opfers zu unterstellen, ist Ausdruck gerade desjenigen moralisierenden Strafrechtsverstdndnisses, wel-
ches dem Gesetzgeber vonseiten seiner Kritiker vorgeworfen wird.!!

Doch nicht nur das Bild des Opfers, auch dasjenige des Téters ist anachronistisch gepragt. Wer es einer Person im
Verlaufe eines einvernehmlich begonnenen Sexualkontaktes nicht zutraut, auf ein ausdriickliches ,,Nein“ des Part-
ners reagieren zu kdnnen, zeichnet ein aus der Zeit gefallenes Bild eines triebgeladenen, in Situationen sexueller
Betétigung rationaler Entscheidungsfahigkeit ganzlich beraubten Menschen.

Bereits Stimmen in der Literatur haben hinsichtlich der vermeintlichen Uberkriminalisierung von sexueller Inter-
aktion in intimen Beziehungen Uberzeugend argumentiert, dass bei genauer Einzelfallbetrachtung nur ein grobes
Hinwegsetzen iiber ein vom Partner geduBertes ,,Nein“ den Straftatbestand des § 177 Abs. 1 StGB erfullt.'!? Dieses
Verhalten als sozialadaquat einzustufen, ist jedoch unzutreffend. Die Sonderbehandlung sexueller Selbstbestim-
mung von Partnern intimer Beziehungen ist spatestens mit der Kriminalisierung der Vergewaltigung in der Ehe
durch das 33. StrAndG iiberholt und steht im Widerspruch zu vélkerrechtlichen Bestimmungen.''® Die meisten
vom Tatbestand des 8 177 Abs. 1 StGB erfassten Verhaltensweisen sind mithin nicht als sozialaddquat und somit
als strafwiirdig einzustufen.

Funf Jahre nach der Reform l&sst sich zudem unter Einbeziehung gewonnener empirischer Erkenntnisse feststel-
len, dass nach der Gesetzesreform zwar ein Anstieg von Tatverdéachtigen und Verurteilungsquoten zu verzeichnen
ist, dieser jedoch den im 21. Jahrhundert verzeichneten Mittelwert nicht in signifikanter Weise tibersteigt.!'* Eine
UbermaRige Kriminalisierung zuvor straflosen Verhaltens ist mithin auch statistisch nicht zu verzeichnen; die ge-
auRerten Befiirchtungen haben sich, so sie nicht bereits aufgrund theoretischer Uberlegungen abzulehnen waren,

auch nicht bestétigt.

3. Hinreichende Bestimmtheit

Auch die Vereinbarkeit der ,,Nein-heilt-Nein“-Lésung mit Art. 103 Abs. 2 GG, insbesondere in ihrer konkreten
Gestaltung in § 177 Abs. 1 StGB, wurde in der Rechtsliteratur bezweifelt.11®

109 Sjehe hierzu 11.3.c).; 11.5.b).

10 Rengier, S. 9 f.

11 Siehe 11.5.h); vgl. insb. Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (182).

12 Sjghe I1.5.b), (Fn. 65).

13 BGBI. 11997, S. 1607 ff.; Art. 36 Abs. 3 Istanbul-Konvention.

114 Bjedermann/Volbert, MschrKrim 2018, 250 (255 ff.), Abb. 1, 2; PKS 2019, S. 17 ff.
15 Sjehe 11.3.c); 11.5.c).
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Das Gebot der Bestimmtheit darf jedoch aufgrund des abstrakt-generellen Charakters von Strafvorschriften nicht
Ubersteigert werden. Die Voraussetzung der Strafbarkeit muss lediglich so konkret umrissen werden, dass sich der
Anwendungsbereich der Strafnorm durch Auslegung ermitteln lasst.!'® Diesen Anforderungen wird § 177 Abs. 1
StGB gerecht. Die Anknuipfung der Strafbarkeit an den erkennbar nach aufRen hervorgetretenen Willen des Opfers
umschreibt die Grenzen straffreien Verhaltens hinreichend konkret. Dass der Wortlaut der Norm eine konkretisie-
rende Auslegung durch die Rechtsprechung zulasst, ist verfassungsrechtlich unproblematisch.*'” Zweifel an der
VerfassungsmalRigkeit des neuen § 177 Abs. 1 StGB uberzeugen hiernach nicht. Insbesondere die vorgebrachten
Einwénde gegen die zweite Tatvariante des 8§ 177 Abs. 1 StGB halten einer genaueren Betrachtung nicht stand.
Die Vornahme einer sexuellen Handlung ohne nétigende Beeinflussung war nach alter Rechtslage aufgrund ein-
schrankender Tatbestandsmerkmale, nicht aufgrund sachlogischer Notwendigkeit nicht strafbar. Dass der BGH
die Mdglichkeit der Erfillung von § 177 Abs. 1 Var. 2 StGB nach Wegfall des N&tigungserfordernisses entgegen
kritischen Literaturstimmen im Grundsatz anerkannt hat, ist folgerichtig.*® Die konkrete Normgestaltung wahrt
mithin den verfassungsrechtlichen Rahmen.

Zuzustimmen ist den Kritikern insoweit, als dass eine an einem anderen Lésungsansatz orientierte Reform des
8§ 177 Abs. 1 StGB eine bestimmtere Tatbestandsformulierung erméglicht hitte. Jedoch hatte die Ubernahme einer
,.Nur-Ja-heifit-Ja“-L6ésung eine deutlich weitreichendere Regulierung intimer Lebenssituationen zur Folge ge-
habt.!'® Dieser Einwand lasst sich zwar gegen den kasuistisch-punktuellen Reformansatz nicht vorbringen. Dieser
ist jedoch aufgrund seiner enumerativen Gestaltung nicht in der Lage, jeden Sachverhalt der sich duRerst vielseitig
gestaltenden Falle sexueller Interaktion zu erfassen und somit eine flexible und erschopfende Einzelfallbeurteilung
zu ermdglichen. Gerade dies sollen strafrechtliche Normen durch eine abstrakt-generelle Formulierung jedoch
gewdhrleisten.'?° Die , Nein-heiRt-Nein“-Ldsung hingegen ermdglicht eine umfassende Beurteilung samtlicher
Falle sexueller Interaktion, ohne hierbei massiv regulierend in das Privatleben des Einzelnen einzugreifen. Sie war
mithin ein geeigneter Mittelweg aus der kriminalpolitischen Debatte. Die gesetzgeberische Entscheidung war dem-

nach im Grundsatz nicht nur kriminalpolitisch vertretbar, sondern wiinschenswert.

4. Anwendungsschwierigkeiten

Jedoch wurde gerade diese, wenngleich verfassungsmaRig unproblematische, relative Unbestimmtheit sowie die
subjektivierende Gestaltung des § 177 Abs. 1 StGB als fir die Gerichtspraxis untauglich angesehen.'?

Tatsachlich hat 8 177 Abs. 1 StGB in seiner Anwendung durch die Gerichte zu weitreichenden Problemen gefiihrt.
Die Rechtsprechung ist gekennzeichnet von begrifflichen Unsicherheiten*?? und divergierenden Vorstellungen
von den an den erkennbar entgegenstehenden Willen zu stellenden Anforderungen.*?® Die vom BGH schlussend-
lich entwickelten Anwendungsgrundsétze flihren zwar zu mehr Rechtssicherheit. Sie stellen jedoch derart hohe
Anspriiche an den Nachweis von Reichweite und Bezugspunkt des entgegenstehenden Willens, dass eine solche
Beweiserhebung bei Fehlen von nétigendem Zwang regelméaRig unmaglich sein wird.*?* Diese Beweisschwierig-

keiten haben zur Folge, dass der vom Gesetzgeber angestrebte umfassende Schutz der sexuellen Selbstbestimmung

16 BverfG, NJW 1977, 1815 (1815); Radtke, in: BeckOK-GG, 46. Ed. (Stand 15.11.2020), Art. 103 Rn. 24.

U7 BVerfG, NJW 1995, 1141 (1141); Nolte/Aust, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. (2018), Art. 103 Rn. 139.
18 Sjehe 11.5.c); 111.1.

19 Sjehe 11.3.a).

120 vgl. BVerfG, NJW 2010, 3209 (3210 f.).

121 Sjehe 11.5.c); 11.5.d).

122 ygl. BGH, NStZ 2019, 407 Rn. 7; vgl. hierzu Hoven, NStZ 2020, 578 (Fn. 129).

123 Sjehe 11.1., 111.2., 111.c).

124 Siehe 1.1., 111.2.
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im Ergebnis regelmaRig unterbleibt, mithin die alte Rechtslage faktisch perpetuiert wird. Die Auslegung des BGH
bewegt sich zwar noch innerhalb der duRersten Grenze richterlicher Interpretation.’?® Sie verkennt und konterka-
riert im Ergebnis jedoch den erklarten gesetzgeberischen Willen.12

Dass diese Auslegung des Gesetzeswortlautes keinesfalls zwingend ist, zeigt die Anwendung des
8 177 Abs. 1 StGB durch die unteren Instanzen, die neben dem Wortlaut ihre im Ergebnis weitere Auslegung

ausdricklich am Willen des Gesetzgebers ausrichten.?’

V. Fazit

Mit der Umsetzung der ,,Nein-heilt-Nein“-Ldsung verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, die sexuelle Selbstbestim-
mung umfassend und vorbehaltlos zu schitzen. Doch auch wenn die Ausweitung des Tatbestandes von § 177 Abs.
1 StGB zuvor erlaubte strafwiirdige sexuelle Ubergriffe theoretisch kriminalisiert, verfehlt die Rechtswirklichkeit
aufgrund bestehender Anwendungsschwierigkeiten fiinf Jahre nach der Gesetzesreform das gesetzgeberische Ziel
und schafft nur teilweise mehr Opferschutz.'?® Grund hierflr ist die restriktive Auslegung der Gesetzesnorm durch
den BGH, welcher tiberh6hte Anforderungen an den Nachweis eines erkennbar entgegenstehenden Willens stelit.
Dies ist entgegen Kritischen Literaturstimmen jedoch nicht zwangslaufige Konsequenz der subjektivierenden For-
mulierung des objektiven Tatbestandes oder der Unbestimmtheit des MaRstabs eines objektiven Beobachters.?°
Die Auslegung des BGH ist vielmehr gepragt von dem auch in der Literatur verbreiteten veralteten Bild sexueller
Interaktion und beruht somit auf einer falschen Pramisse.’® Durch die enge Auslegung des Gesetzeswortlautes
verschiebt der BGH das abgeschaffte Notigungserfordernis in das neue Merkmal der Erkennbarkeit und verkennt
hierbei den gesetzgeberischen Willen.

Der Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB ist bewusst weit formuliert, gerade um niedrigschwellige Eingriffe in die
sexuelle Selbstbestimmung einzubeziehen. Zwar wird dem Einzelnen im Rahmen einer ,,Nein-heil3t-Nein“-Rege-
lung abverlangt, sein ,,Nein“ klar zu artikulieren. Doch wird dem Gegeniiber gleichermaflen zugemutet, ein gedu-
Rertes ,,Nein“ auch in objektiv nicht zwanghaft wirkenden Situationen zu erkennen und zu respektieren. Eine
,,Gefahr kommunikativer Ambivalenz**** kann man nur dann feststellen, wenn die Verantwortung fir die Kom-
munikation allein einem der interagierenden Partner zugesprochen wird. Die Gesetzesreform ist gerade Ausdruck
eines verénderten gesellschaftlichen Verstdndnisses von sexueller Interaktion: es obliegt nicht mehr nur jedem
Einzelnen, sein Recht auf sexuelle Selbstbestimmung selbstbehauptend zu verteidigen. Vielmehr sind Sexualpart-
ner angehalten, aufmerksamer als bisher auch auf die WillenséuRerung des anderen zu achten. Die Anwendungs-
schwierigkeiten ergeben sich mithin, da der BGH, im Gegensatz zu anderen Rechtsprechungsinstanzen, tberholte
Anforderungen an einen neu formulierten Tatbestand stellt.

Der neue Tatbestand des 8 177 Abs. 1 StGB ist somit nur insoweit als zu unbestimmt zu kritisieren, als dass er der
Rechtsprechung, insbesondere durch die spérliche Gesetzesbegrindung, zu viel Raum zur Konkretisierung des
Wortlautes lieR. Fraglich ist jedoch, ob eine konkretere Tatbestandsformulierung erstrebenswert ist, besteht doch
der Vorteil der ,,Nein-heit-Nein“-L&sung in ihrer jetzigen Ausgestaltung gerade in ihrer weitreichenden Erfas-

sung der vielféltigen Falle sexueller Interaktion.

125 ygl. allg. zu den Grenzen richterlicher Interpretation: BVerfG, NJW 2010, 3209 (3211); Radtke, in: BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 26.
126 BT-Drs. 18/9097, S. 21.

127 Siehe 11.1., 111.2., insb. 111.3..

128 Siehe 1.1, 111.2., 111.3., IV.1., IV.4.

129 Sjehe 11.5.b), 11.5.c).

180 Siehe hierzu IV.2.

131 Hoven, NStZ 2020, 578 (579); BGH, NStZ 2019, 717 (718).
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Dariber hinaus bleiben Zweifel, ob die beobachteten Mangel durch eine Gesetzesnovelle behoben werden kon-
nen.'®2 Denn nach alter wie neuer Rechtslage ist die groBte Hirde auf dem Weg zum liickenlosen Schutz des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung die restriktive Handhabung des Gesetzes durch die Judikatur. Ein gesetzlich
normierter Paradigmenwechsel kann nur dann erfolgreich sein, wenn er auch durch die Akteure der Rechtspre-

chung vollzogen wird.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoz) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch ubermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet
abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

132 Eine solche postuliert Bezjak, ZStw 2018, 303 (313 ff., 328 ff.).
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