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Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

I. Einleitung

Kaum ein Bereich im besonderen Teil des StGB ist derart Gegenstand von anhaltenden, kontrovers gefiihrten
Debatten wie der 13. Abschnitt mit den Normen zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung.! Sei es die konkrete
Ausgestaltung des 13. Abschnitts oder auch die Diskussion um die Strafrahmen.? Das Sexualstrafrecht hat diverse
Anderungen erfahren, die sog. ,,nein heiBt nein“-Losung in § 177 Abs. 1 StGB ist seit 2016 im StGB verankert.?
Somit macht sich strafbar, wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Handlungen an ihr
vornimmt oder vornehmen ldsst. Immer wieder werden allerdings Stimmen laut, die eine ,,ja heifit ja“-Losung
fordern,* einige Linder haben diese bereits umgesetzt.> Wegen eines Vorschlags fiir eine neue EU-Richtlinie® hat
die Diskussion wieder mehr Aufmerksamkeit erlangt.” Die Richtlinie hatte unter anderem eine EU-weite ,,ja heifit
ja“-Losung bei der Strafbarkeit von Vergewaltigungen zum Gegenstand, dieser Teil wurde allerdings unter ande-
rem auf Wunsch der Bundesrepublik vor Beschluss der Richtlinie wieder gestrichen.® Man hatte erhebliche Zwei-
fel daran, dass diese Regelung von der Kompetenzgrundlage der EU nach Art. 83 Abs. | AEUV umfasst gewesen
sei.’ Nachdem der Kern der ,,nein heif3t nein“-Regelung sich in § 177 Abs. 1 StGB befindet, ist § 177 StGB die
wesentliche Norm, die Gegenstand dieser Arbeit sein wird.

Ziel dieser Arbeit soll es sein, mit Blick auf die Systematik des § 177 StGB unter Betrachtung der aktuellen
Rechtslage, als auch durch die Analyse der dem Sexualstrafrecht immanenten Probleme sowohl in der Rechtsan-
wendungspraxis als auch in der Kriminologie eine Entscheidung dahingehend zu treffen, ob das aktuelle ,,nein
heiB3t nein“-Modell die sexuelle Selbstbestimmungsfreiheit ausreichend schiitzt, oder ob dies durch eine ,,ja heif3t

ja“-Losung besser und umfassender erreicht werden konnte.

I1. Die sexuelle Autonomie oder sexuelle Selbstbestimmung

Zunichst soll eine Anndherung an die rechtliche Dimension der sexuellen Selbstbestimmung/Autonomie vorge-
nommen werden.
Autonomie und Selbstbestimmung werden von einigen Autor:innen zunichst als Synonyme verwendet.!® Der Be-

griff der Autonomie ist allerdings eher im philosophischen Kontext verankert.!! In dieser Arbeit wird davon aus-

' Exemplarisch: Hoven/Dyer, ZStW 2020, 250; Bezjak, ZStW 2018, 303.

U. a.: Hoven/Rostalski, Sexualdelikte hirter bestrafen, FAZ, 27.12.2023, online abrufbar unter: https://www.faz.net/einspruch/sexualde-
likte-uebergriffe-haerter-bestrafen-19410131.html (zuletzt abgerufen am 15.8.2024).

*  BGBL 2016 I Nr. 52.

DJB, Stellungnahme 23-02, 8.3.2022, S. 9 f., online abrufbar unter: https://www.djb.de/fileadmin/user_upload/presse/stellungnah-
men/st23-02_EP-Haeusliche Gewalt.pdf (zuletzt abgerufen am 15.8.2024); Kempe, Liickenhaftigkeit und Reform des deutschen Sexual-
strafrechts vor dem Hintergrund der Istanbul-Konvention, 2018, S. 230 ff.

So in Schweden, Bigalke, Schweden verschirft das Sexualstrafrecht, SZ Online, 19.12.2017, online abrufbar unter: https://www.sueddeut-
sche.de/leben/sexualstrafrecht-schweden-verschaerft-das-sexualstrafrecht-1.3797911 (zuletzt abgerufen am 7.5.2024); Spanien, ,,nur ja
heifit ja“: Spanien verschérft Sexualstrafrecht, beck-aktuell, 27.5.2022, online abrufbar unter: https://beck-onli-ne.beck.de/Doku-
ment?vpath=bibdata%2Freddok%2Fbecklink%2F2023370.htm&anchor=Y-300-Z-BECKLINK-N-2023370 (zuletzt abgerufen am
7.5.2024).

Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt, COM/2022/105 final.

7 Bspw. Hoven, ZRP 2022, 118 ff.; Eisele, KriPoZ 2024, 88 ff.

Bauer-Babef, EU nimmt erste Richtlinie zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen an, euractiv.de, 25.4.2024, online abrufbar unter:
https://www.euractiv.de/section/gesundheit/news/eu-nimmt-erste-richtlinie-zur-bekaempfung-von-gewalt-gegen-frauen-an/ (zuletzt ab-
gerufen am 11.5.2024).

Zur Diskussion um die Kompetenzgrundlage kritisch: Celebi/Koop/Melchior, Deutschlands Blockade beim Gewaltschutz, Verfassungs-
blog, 10.1.2024, online abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/deutschlands-blockade-beim-europaweiten-gewaltschutz/ (zuletzt ab-
gerufen am 15.8.2024).

Vavra, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen erwachsenen Personen, 2020, S. 109; Hornle, ZStW 2015,
851 (854).

""" Heusinger von Waldegge, Hegel-Jahrbuch 2017, 197 (197).
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gegangen, dass es sich dem Grunde nach um Synonyme handelt, die Selbstbestimmung aber eher im rechtswis-
senschaftlichen Kontext verwendet wird.

Die sexuelle Selbstbestimmung erfordert zunédchst einmal die Auseinandersetzung mit der Frage, was als selbst-
bestimmtes Handeln im Bereich des Sexuellen zu verstehen ist.

Sexuell selbstbestimmt handelt, wer frei dariiber entscheidet ob, wann, mit wem und in welcher Art und Weise er
oder sie an sexuellen Handlungen teilnimmt.!? Es ist dabei entscheidend, dass alle an der sexuellen Handlung
Partizipierenden sich hierzu frei entschieden haben.!® Verfassungsrechtlich ist die sexuelle Selbstbestimmung ver-
ankert im allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG, wobei sie explizit als
Teilaspekt der Menschenwiirde verstanden wird.!® Dies ergibt sich daraus, dass sie als Teil der Intimsphére gesehen
wird und daher einen besonderen Autonomieschutz genieBen soll.!® Niemand soll bloBes Objekt fremdbestimmter
sexueller Ubergriffe werden.!” Die sexuelle Selbstbestimmung ist sowohl in Form einer positiven Freiheit als auch
in Form einer negativen Freiheit ausgeprigt.'® Die positive Freiheit meint hierbei die freie Entscheidung sexuelle
Handlungen vorzunehmen und die negative Freiheit meint die Freiheit nicht den sexuellen Handlungen anderer
Menschen ausgesetzt zu sein, die nicht dem eigenen Willen entsprechen.!® Der 13. Abschnitt ist auf den Schutz
der negativen Freiheit beschrinkt, er soll eine Garantiefunktion dahingehend {ibernehmen, dass ein Abwehrrecht
gegen fremdbestimmte sexuelle Handlungen, die nicht dem eigenen Willen entsprechen, anerkannt wird.?’ Die
sexuelle Selbstbestimmung ist kein einheitliches Rechtsgut, sondern wird vielmehr durch die Vorschriften im
13. Abschnitt konkretisiert.?! Es sind sowohl kérperliche als auch nicht-kérperliche Eingriffe denkbar,?? im Rah-

men des § 177 StGB sind allerdings kdrperliche sexuelle Handlungen relevant.??

III. ,,Nein heif3t nein“ die aktuelle Rechtslage

1. § 177 StGB de lege lata
Im Folgenden soll die geltende Rechtslage des § 177 StGB dargestellt und kritisch eingeordnet werden.

a) Historie

Durch das Gesetz zur Verbesserung des Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung vom 4.11.2016 kam es zu
grundlegenden Anderungen im § 177 StGB. Zuvor erforderte der § 177 StGB noch ein Nétigungselement, welches
durch die ,,nein heiBt nein“-Losung abgelost wurde.?* Die Gesetzesinderung, die dies zum Gegenstand hatte,
wurde durch die Unterzeichnung der sog. Istanbul-Konvention 2011 mit ausgeldst. In Art. 36 der Konvention heif3it

€s!:

12 Sick/Renzikowski, in: FS Schroeder, 2006, S. 603 (604); Wolters, in: SSW-StGB, 6. Aufl. (2024), § 177 Rn. 6.

13" Klamer, ,Nein heiBt Nein* — und jetzt?, 2023, S. 18; Sick/Renzikowski, in: FS Schroeder, 2006, S. 603 (604).

4" Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. Aufl. (2024), Art. 2 Rn. 200.

15" Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. (2021), § 177 Rn. 1.

16 Eschelbach, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), § 177 Rn. 11.

17" Sick/Renzikowski, in: FS Schroeder, 2006, S. 603 (603).

8 Hornle, ZStW 2015, 851 (859).

9" Renzikowski, in: MiiKo-StGB, Vor § 174 Rn. 7 f.; Hornle, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. (2023), Vor § 174 Rn. 34.
20 Hérnle, ZStW 2015, 851 (859).

2l BT-Drs. 7/514, S. 12.

2 Hérnle, in: LK-StGB, Vor § 174 Rn. 49 f.

Hornle, in: LK-StGB, Vor § 174 Rn. 49; wobei dies nicht zwingend Korperkontakt zwischen Téter:in und Opfer voraussetzt.
24 BGBI. 2016 I Nr. 52.

Paula Schnabel — , Nein heifit nein“ oder ,,ja hei3t ja* im Sexualstrafrecht?



Aktuelle Entwicklungen im Straf- und Strafprozessrecht

,»1. Parties shall take the necessary legislative or other measures to ensure that the following intentional conducts
are criminalised:
a. engaging in non-consensual vaginal, anal or oral penetration of a sexual nature of the body of another person

with any bodily part or object”.?

2. Consent must be given voluntarily as the result of the person’s free will [...] ">

In dem Referentenentwurf wurde betont, dass mit § 177 Abs. 1 Nr. 3 a.F. StGB bereits nicht einvernehmliche
sexuelle Handlungen unter Strafe stehen wiirden, man aber mit dem 50. Strafrechtséinderungsgesetz (StrAndG)
der Konvention noch besser gerecht werden wolle.2” Allerdings ist an dieser Stelle zu erwihnen, dass die Mehrheit
der Mitglieder der Reformkommission zum Sexualstrafrecht gesetzgeberischen Handlungsbedarf hinsichtlich der
Umsetzung von Art. 36 der Konvention sahen.?®

Auch vor der umfassenden Reform 2016 waren die Vorschriften des 13. Abschnitts im stetigen Wandel. Bis 1997
war notwendiges Tatbestandsmerkmal der Vergewaltigung die AuBerehelichkeit, eine Vergewaltigung in der Ehe
war daher nicht méglich.?’ Erst 1997 wurde nach einer kontrovers gefiihrten Diskussion beschlossen, das Tatbe-

standsmerkmal zu streichen.?®

b) Systematik

§ 177 StGB ist so aufgebaut, dass § 177 Abs. 1 und Abs. 2 StGB die Grundtatbestinde des Angriffs auf die sexuelle
Selbstbestimmung darstellen.! Es handelt sich bei § 177 StGB um ein sog. ,,Kombinationsmodell**?, da durch
Abs. 2 kein reines ,,nein heifit nein“~-Modell gewihlt wurde, sondern in § 177 Abs. 2 StGB auch ein ,,ja heif3t ja“-
Modell verankert ist.* Grundgedanke des Systems ist, dass § 177 Abs. 1 StGB die AuBerung der Ablehnung als
,hinreichende Bedingung‘** fiir die Strafbarkeit sexueller Handlungen ist, in § 177 Abs. 2 StGB aber deutlich
wird, dass es sich nicht um eine notwendige Bedingung handelt, da dort Umsténde beriicksichtigt werden, die eine
AuBerung der Ablehnung unméglich machen.?> § 177 Abs. 3 StGB stellt fiir alle Tatbestéinde des § 177 StGB eine
Regelung iiber die Versuchsstrafbarkeit dar. § 177 Abs. 4, 5, 7 und 8 StGB stellen Verbrechensqualifikationen zu
Abs. 1 und 2 dar, wihrend § 177 Abs. 6 StGB Regelbeispiele normiert und damit eine Strafzumessungsregel ist.>®
Den Abschluss bildet § 177 Abs. 9 StGB mit den minder schweren Fillen.

c)§ 177 Abs. 1 StGB
Die ,,nein heiflt nein“-Losung ist in § 177 Abs. 1 StGB verankert. Der Tatbestand erfordert eine sexuelle Handlung

Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence, 11.5.2011, CETS 210, S. 10,

Fettschreibung durch Verf.

Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence, 11.5.2011, CETS 210, S. 10,

Fettschreibung durch Verf.

27 Referentenentwurfv. 15.3.2016, S. 1.

Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, 2017, S. 53; so auch Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus

der Istanbul-Konvention, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2015, S. 8, online abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschen-

rechte.de/fileadmin/_migrated/tx_commerce/Menschenrechtliche_Verpflichtungen_aus_der Istanbul Konvention Ein Gutach-

ten_zur_Reform_des Paragraf 177 StGB.pdf (zuletzt abgerufen am 7.5.2024).

Wortlaut der alten Fassung des § 177 StGB: ,,Wer eine Frau mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwiértiger Gefahr fiir Leib oder

Leben zum auflerehelichen Beischlaf mit ihm oder einem Dritten notigt, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren bestraft.

30 Hinsichtlich der Diskussion siehe u.a. BT-Plenarprotokoll 13/175, S. 15785- 15797; Verkiindung durch BGBI. 1997 I, Nr. 45, Verkiindung
am 1.7.1997.

31 Hérnle, NStZ 2017, 13 (14 f.); Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 177 Rn. 8.

32 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 8

3 Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 177 Rn. 8.

3% Hornle, NStZ 2017, 13 (15).

35 Hornle, NStZ 2017,13 (15).

3¢ Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl. (2021), § 177 Rn. 2 f.; Schumann, in: NK-StGB, 6. Aufl. (2023) § 177 Rn. 6.
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gegen den erkennbaren Willen des Opfers.’’

aa) Objektiver Tatbestand
Im objektiven Tatbestand erfordert § 177 Abs.1 StGB zunichst eine sexuelle Handlung, die gegen den erkennbaren

Willen einer anderen Person vorgenommen wird.

(1) Sexuelle Handlungen

Als Tathandlung muss eine sexuelle Handlung vorliegen. Sexuelle Handlungen sind solche, die objektiv als sexuell
zu erkennen sind.*® Entscheidend ist, dass die Handlung nach ihrem #uBeren Erscheinungsbild einen Sexualbezug
herstellen lisst.>* Die sexuelle Handlung muss nach § 184h Nr. 1 StGB ,,von einiger Erheblichkeit* sein.*

Der Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB unterscheidet hier vier Tatvarianten:

Der/die Téter:in nimmt eine Handlung an dem Opfer vor, dies setzt in der Tatvariante die Berithrung des Korpers
des Opfers voraus (Var. 1).4!

Der/die Téter:in lasst Handlungen von dem Opfer selbst vornehmen (Var. 2), Der/die Téter:in muss hier zur Vor-
nahme der sexuellen Handlung explizit aufgefordert haben.*?

Bestimmung zu sexuellen Handlungen an einem Dritten (Var. 3), hierbei ist Kérperkontakt des Opfers mit dem
Dritten erforderlich.** Das Bestimmen des Opfers erfordert die ,,kommunikative Einwirkung durch explizite Auf-
forderung®.** Hierbei ist kein notigender Zwang erforderlich.*?

Bestimmen zur Duldung sexueller Handlungen von einem Dritten (Var. 4). Im Unterschied zu Var. 3 ist bei der

Duldung einer Handlung keine eigene Kdrperbewegung des Opfers erforderlich.*

(2) Gegen den erkennbaren Willen

Die Tathandlung muss gegen den Willen des Tatopfers erfolgen und der entgegenstehende Wille muss auch er-
kennbar gewesen sein.*” Hierbei ist entscheidend, dass sich die Erkennbarkeit auf die konkrete sexuelle Handlung
erstreckt.*® Die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens wird aus Sicht eines objektiven Dritten bestimmt.*’
Allein der entgegenstehende Wille des Opfers ist nicht ausreichend, die Weigerung muss entweder ausdriicklich
oder konkludent gegeniiber dem/der Téter:in erklart werden, dies kann auch durch Weinen, Strauben oder Abweh-
ren der Handlung geschehen.>® Wenn das Opfer, welches den Sexualkontakt grundsitzlich erkennbar ablehnt, dem
Verlangen des Taters/der Taterin nachkommt, um so ggfs. die sexuelle Handlung zu verkiirzen oder auch weil es

davon ausgeht, den eigenen Willen gegentiiber dem/der Téter:in nicht durchsetzen zu kénnen, kann die Handlung

37 Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, § 177 Rn. 10.

38 Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 16.

39 Noltenius, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. (2023), § 177 Rn. 10.

40 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 46; Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 17.

41 Fischer, StGB, 71. Aufl. (2024), § 177 StGB Rn. 7; Noltenius, in: SK-StGB, § 177 Rn. 10.

42 Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 23.

43 Eisele, in: Schénke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 17.

“ Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 25.

Renzikowski merkt an dieser Stelle an, dass es ein Widerspruch sei eine Person zu einer Handlung zu bringen, ohne hierbei Zwang anzu-

wenden, es sei immer eine Form von Einschiichterung erforderlich, was dann auch gleichzeitig eine Notigung darstelle, siehe hierzu:

Renzikowski, in: MiKo-StGB, § 177 Rn. 55; zustimmend hierzu auch Fischer, StGB, § 177 StGB Rn. 15 f,; a.A. u.a. Hornle, in: LK-

StGB, § 177 Rn. 24 f.

4 Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 26.

47 Schumann, in: NK-StGB, § 177 Rn. 8; Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 29.

8 Fischer, StGB, § 177 StGB Rn. 9a.

4 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 177 Rn. 19; Fischer, StGB, § 177 StGB Rn. 11; Schumann, in: NK-StGB, § 177 Rn. 8; BT-Drs.
18/9097 S. 22.

S0 Renzikowski,, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 48; Hérnle, NStZ 2017, 13 (15); BT-Drs. 18/9097, S. 23.
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trotzdem erkennbar ungewollt sein.’! Dies gilt sogar dann, wenn das Opfer selbst um eine schonendere Form der
sexuellen Handlung oder auch um die Verwendung eines Kondoms bittet, das lisst eine Erkennbarkeit des entge-
genstehenden Willens nicht automatisch entfallen.>?

Aus der Gesetzesbegriindung zum 50. StrAndG ergibt sich auBerdem, dass ambivalentes Opferverhalten nicht von
§ 177 StGB umfasst sein soll.>* Sobald aufgrund von ambivalentem Opferverhalten Zweifel am Gegenwillen be-

stehen, wirkt dies zugunsten des Beschuldigten.>

bb) Subjektiver Tatbestand

Im subjektiven Tatbestand ist vom Téater/von der Téterin zumindest Eventualvorsatz hinsichtlich des entgegenste-
henden Willens in Bezug auf die sexuelle Handlung erforderlich. Nach der Gesetzesbegriindung ist der subjektive
Tatbestand erfiillt, wenn ,,der Téter zumindest billigend in Kauf nimmt, dass die sexuelle Handlung gegen den
objektiv erkennbaren entgegenstehenden Willen des Opfers geschieht.>® Der/die Titer:in muss mithin den Ge-

genwillen des Opfers erkennen, es reicht nicht, wenn er ihn hitte erkennen kénnen.3

d) § 177 Abs. 2 StGB

§ 177 Abs. 2 StGB zihlt Falle auf, in denen sich der/die Tater:in strafbar macht, ohne dass ein entgegenstehender
Wille kommuniziert wurde.’” Es handelt sich um einen Auffangtatbestand, der aufgrund von besonderen situativen
Umstéinden die Obliegenheit des Opfers, seinen entgegenstehenden Willen zu kommunizieren, entfallen ldsst.*®

Hier sind verschiedene Konstellationen verankert.

aa) §177 Abs. 2 Nr. 1 StGB

§ 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB umfasst Situationen, in denen der/die Téter:in ausnutzt, dass das Opfer nicht in der Lage
ist einen entgegenstehenden Willen zu kommunizieren. Eine solche Lage ist anzunehmen bei Schlaf, Bewusstlo-
sigkeit oder auch wenn ihre Willensbildung oder kognitiven Fihigkeiten erheblich eingeschrinkt sind.> In der
Gesetzesbegriindung heiBt es hierzu, dass ,,das Opfer zur Bildung oder AuBerung des Willens absolut unfihig sein

[muss]*.5°

bb) § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB

§ 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB regelt Fille, in denen der/die Téterin eine sexuelle Handlung am Opfer vornimmt und
dabei ausnutzt, dass dieses aufgrund seines psychischen oder korperlichen Zustands erheblich in der Willensbil-
dung und -duBerung eingeschriinkt ist, es sei denn, er/sie hat sich der Zustimmung versichert.!

Im Gegensatz zu Abs. 2 Nr. 1 StGB sind die Opfer hier nicht unfahig ihren Willen zu bilden oder zu &duflern,
sondern sie sind in dieser Fahigkeit aufgrund ihrer kdrperlichen oder psychischen Verfassung nur erheblich ein-

geschrinkt.®? In § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB ist eine ,,ja heiBt ja*“-Losung verankert, die es vor allem Personen, die in

S Noltenius, in: SK-StGB, § 177 Rn. 12; Hornle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 33.
2 Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 33.

3 BT-Drs. 18/9097, S. 23.

3% Schumann, in: NK-StGB, § 177 Rn. 10; Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 53.
5 BT-Drs. 18/9097, S. 23.

56 El Ghazi, ZIS 2017, 157 (165).

57 BT-Drs. 18/9097, S. 23.

8 Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 53.

3 Hornle, NStZ 2017, 13 (16).

¢ BT-Drs. 18/9097, S. 23.

1 Kempe (Fn. 4), S. 286.

2 Klamer (Fn. 13), S. 92.
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der Fahigkeit zur Willenséduferung eingeschrankt sind, ermdglichen soll, ihre Sexualitit auszuleben, ohne dabei
eine Strafbarkeit des Partners zu riskieren.’> Mit dem Erfordernis der vorherigen Zustimmung soll die hohere

Schutzwiirdigkeit dieser Personen zum Ausdruck kommen.®*

cc) § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB

Durch § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB werden Fille geregelt, in denen der/die Titer:in einen Uberraschungsmoment
ausnutzt.®> Nach der Gesetzesbegriindung liegt ein solches Ausnutzen dann vor, wenn der sexuelle Angriff das
Opfer unvorbereitet trifft und es daher nicht mit einem solchen Angriff rechnet und der/die Téter:in diesen Um-

stand bewusst ausnutzt.°

dd) § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB

Durch § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB sind Fille erfasst, in denen der/die Tater:in eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer
bei Widerstand ein empfindliches Ubel droht. Hierbei ist es entscheidend, dass das Ubel aus objektiver Sicht droht,
es kommt somit nicht auf die Befiirchtung des Opfers an.” Hiervon sollen vor allem sog. ,,Klima der Gewalt*-
Fille®® erfasst sein, der/die Téter:in dem Opfer also nicht ausdriicklich mit einem empfindlichen Ubel drohen muss,
es aber schon in der Vergangenheit zu Gewaltanwendungen durch den/die Titer:in kam.® Die Vorschrift erfordert

ihrem Wortlaut nach auBerdem Widerstand als Ausloser fiir das empfindliche Ubel.

ee) § 177 Abs. 2 Nr. 5 StGB
Hier ist die sexuelle Notigung enthalten. Erforderlich ist, dass der /die Téter:in das Opfer durch Drohung mit einem

empfindlichen Ubel zu der sexuellen Handlung nétigt.

2. Kritik
§ 177 StGB wird im Folgenden einer umfassenden kritischen Betrachtung unterzogen. Hierbei werden normative

Kritikpunkte angefiihrt und im Anschluss wird ein Blick auf die aktuelle Rechtspraxis geworfen.

a) Normative Betrachtung des § 177 StGB

Zunichst werden einige Kritikpunkte betrachtet, die sich unmittelbar aus der geltenden Rechtslage ergeben.

aa) Umfassender Schutz der sexuellen Selbstbestimmung durch § 177 Abs. 1 gewdhrleistet?

Es stellt sich die Frage, inwieweit § 177 StGB einen umfassenden Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbestim-
mung gewiahrleisten kann.

Aus der Formulierung ,,gegen den erkennbaren Willen* ergibt sich zwangslaufig, dass Passivitit sowie der Um-
stand, dass der Wille nicht verbal oder nonverbal eindeutig kommuniziert wurde, nicht den Tatbestand des

§ 177 Abs. 1 StGB erfiillt.”” Dem Gesetzgeber nach sei es dem Opfer zumutbar, den entgegenstehenden Willen zu

8 FEisele, RPsych 2017, 7 (16); BT-Drs. 18/9097 S. 24.

% Fisele, RPsych, 2017, 7 (16).

8 Schumann, in: NK-StGB, § 177 Rn. 23; zur Notwendigkeit einer solchen Sanktionsnorm schon Grieger/Clemm/Eckhardt/Hartmann, Fall-
analyse zu bestehenden Schutzliicken, bff, 2014, S. 17 ff., online abrufbar unter: https://www.frauen-gegen-gewalt.de/de/studien-und-
positionspapiere/bff-fallanalyse-was-ihnen-widerfahren-ist-ist-in-deutschland-nicht-strafbar.html (zuletzt abgerufen am 1.5.2024).

% BT-Drs. 18/9097, S. 25.

7 Bezjak, JZ 2016, 557 (564).

% BT-Drs. 18/9097 S. 26.

% Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 96.

" Hierzu El-Ghazi, ZIS 2017, 157 (162).
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duBern.”

Fraglich ist, ob dies immer der Fall ist. Wenn Téter:in und Opfer beispielsweise eine vorherige Beziehungshistorie
haben (welche auch durch gewalttdtige Beziehungsmuster geprigt sein kann, aber nicht muss) und das Opfer aus
Erfahrung weil3, dass ein ,,nein“ nicht akzeptiert wird oder klar ist, dass dies die sowieso schon ungewollte sexu-
elle Handlung unangenehmer machen wird oder zeitlich in die Lénge zieht, kann hier eine WillensédufBerung fiir
das Opfer nicht in Frage kommen.”> Denkbar sind auch solche Fille, in denen der/die Titer:in aus vorherigen
Begegnungen oder einem Gespriach mit dem Opfer weil3, dass dies mit ihm/ihr keine sexuellen Handlungen vor-
nehmen méchte.”® Diese Félle machen deutlich, dass das Opfer auch dann in seiner sexuellen Selbstbestimmung
verletzt sein kann, wenn es keinen entgegenstehenden Willen kommuniziert hat. Dies konnte eine Schwachstelle
des § 177 Abs. 1 StGB aufzeigen. Oft ist in Beziehungsdynamiken in der konkreten Situation der Einsatz eines
Notigungsmittels nicht erforderlich, dem Opfer kann allerdings bekannt sein, dass dies in der Vergangenheit ge-
schehen ist, es gegebenenfalls schon zu Gewaltanwendungen oder &hnlichem gekommen ist, dann scheint ein
entgegenstehender Wille durchaus naheliegend.” Der objektive Dritte wird den entgegenstehenden Willen aller
Wahrscheinlichkeit nach nicht als erkennbar wahrnehmen, der/die Téter:in selbst konnte sich der Wirkung aller-
dings durchaus bewusst sein.”® Es ist daher fraglich, ob es im Rahmen des § 177 StGB fiir die Erkennbarkeit auch
auf das Sonderwissen des Téters/der Téterin ankommen kann.

Einerseits wird vertreten, dass es bei der Beurteilung der Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens nur auf
den objektiven Dritten ankomme, sog. Sonderwissen des Taters/der Taterin hinsichtlich des Willens mithin uner-
heblich sei.”®

Andererseits wird vertreten, bei der Bewertung des entgegenstehenden Willens tliber den Gesetzeswortlaut hinaus
den Gesamtkontext der Beziehung von Téter:in und Opfer sowie vorangegangene Verhaltensweisen mit einzube-
ziehen.””

Es scheint auf der einen Seite plausibel, den objektiven Dritten hier mit dem Wissen des Téters/der Téterin auszu-
statten, da dieser/diese in manchen Fillen eben eine erweiterte Kenntnis der Umstiinde hat.”®

Problematisch kann dieser Ansatz allerdings dann sein, wenn von der Art der Beziehung, die Téter:in und Opfer
zueinander haben, auf den Willen der Person geschlossen wird. So formuliert Renzikowski beispielsweise, ,,in
Beziehungen muss etwa ein ,,Nein“ noch keine endgiiltige Ablehnung sein‘.”’

Doch auch in Intim- und Paarbeziehungen besteht das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung. Es sollte daher im
Wege der Gesamtbetrachtung nicht dazu fiihren, dass an sexuelle Ubergriffe in Paar- und Intimbeziehungen héhere
Anforderungen an die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willen des Opfers gestellt werden.

Diese Problematik zeigt auf, dass sich aus der Perspektive des objektiven Dritten durchaus auch eigene Probleme
entwickeln, wenngleich die Perspektive des objektiven Dritten insoweit opferschiitzend ist, als dass versucht wird,
dem Einlassgeschick des/der Téter:in Einhalt zu gebieten. Es ist im Strafprozess somit nicht ausreichend, wenn
sich der/die Téter:in darauf beruft, er habe den entgegenstehenden Willen nicht erkannt, da dies im objektiven

Tatbestand immer auch aus Sicht des Dritten zu beurteilen ist.

" BT-Drs. 18/9097, S. 23.

2 Vgl. Hérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 19, die dieses Problem nicht in Bezug auf die aktuelle
Fassung des § 177 StGB formuliert.

' May, JR 2019, 130 (135).

" Hornle, GA 2015, 313 (325).

> Vgl. Hérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 19; sie beschreibt diese Fallkonstellation, allerdings
nicht anhand der aktuellen Fassung des § 177 StGB.

" Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187).

77 Ziegler, in: BeckOK-StGB, 60. Ed. (Stand: 1.2.2024), § 177 Rn. 9; Renzkowski, in: Handbuch des Strafrechts, Bd. 4, 2019, § 9 Rn. 25.

8 So auch May, JR 2019, 130 (137).

7 Renzikowski, in: Handbuch des Strafrechts, § 9 Rn. 25.
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Ebenfalls problematisch kdnnte an dieser Stelle sein, dass die Bewertung dessen, was als ,,offensichtlich erkennbar
entgegenstehender Wille* eingeordnet wird, unter Umsténden auch unter dem Einfluss stereotypischer und ge-
schlechtsspezifischer Vorurteile stehen kann.®® Ebenso konnten sich aus Sicht des objektiven Dritten in dieser
Kommunikation kulturell geprigte Interpretationsmuster wiederfinden.®' Rechtsanwender:innen sollten daher
Jkritisch reflektieren® inwieweit ihre Betrachtungsweisen hiervon gegebenenfalls beeinflusst werden.?

In Hinblick auf sexuelle Téauschungen lésst sich fiir den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung anmerken, dass
§ 177 Abs. 1 StGB wohl vor solchen Tduschungen, die die kdrperliche Sphire betreffen, schiitzt.33 So hat der BGH
erst jiingst festgestellt, dass das sog. Stealthing unter § 177 Abs. 1 StGB zu fassen sei.®* Hier lag eine Tiuschung
der sexuellen Handlung zu Grunde, welche die korperliche Dimension des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung

beeintrichtigt hat.%

Ob und inwieweit der Schutz vor sexuellen Téuschungen von § 177 Abs. 1 StGB umfasst ist
und welche Grenzen im Einzelnen hier zu ziehen sind, ist hchst umstritten und soll an dieser Stelle nicht weiter

vertieft werden.%¢

bb) Schlieffung von Strafbarkeitsliicken durch § 177 Abs. 2 StGB?

Mit der aktuellen Regelung des § 177 Abs. 1 StGB ist die Regelung von Spezialfallen in Form des § 177 Abs. 2
StGB durchaus erforderlich, um die Schutzliicken des Abs. 1 zu schlieBen.?’

Kritisiert wird § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB vor allem unter dem Gesichtspunkt der Andersbehandlung von Menschen
mit Behinderung.®® Ziel der Regelung sollte unter anderem sein, Menschen mit Behinderung das Ausleben ihrer
Sexualitéit zu ermdglichen, ohne dass sich der/die Partner:in strafbar macht.® Allerdings ist fraglich, ob es hierfiir
einer gesonderten Regelung bedarf, oder ob Menschen mit Einschrinkungen ebenso in der Lage sein kdnnen,
selbstbestimmt einen entgegenstehenden Willen zu bilden und zu kommunizieren.’® Hierbei scheint vor allem der
Widerspruch eine Rolle zu spielen, dass der Gesetzgeber einerseits die AuBerung eines entgegenstehenden Willens

nicht fiir méglich halten will, andererseits aber eine Zustimmung fiir moglich halt.”!

Diese Unterscheidung scheint
insoweit nicht schliissig.”? Unter anderem aus diesen Griinden empfahl die Reformkommission auch die Strei-
chung des § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB.” Dies scheint aus den genannten Griinden durchaus nachvollziehbar.

In Fillen,’* in denen der Titer/die Titerin erkennt, dass das Opfer sich nicht traut seinen entgegenstehenden Willen
zu #dufern, dies fiir einen objektiven Dritten allerdings nicht erkennbar ist, konnte § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB diese
Strafbarkeitsliicke schliefen. Die Norm soll explizit sog. ,,Klima der Gewalt*“-Félle umfassen, bei denen eine ex-
plizite Drohung durch den/die Titer:in nicht ausgesprochen wurde.”® Allerdings kniipft § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB

daran an, dass dem Opfer objektiv ein empfindliches Ubel drohen muss. Es scheint allerdings durchaus Fille zu

Hierzu Hornle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 20.

81 Hérnle, in: LK-StGB, § 177 Rn. 45.

Hoérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 20; ausfiihrlicher zur Thematik des Vergewaltigungsmythos

auch Lembke, ZFRS 2014, 253 (265 ff.); ebenso Kratzer-Ceylan, Finalitat, Widerstand, ,,Bescholtenheit®, Zur Revision der Schliisselbe-

griffe des § 177 StGB, 2015, S. 24 ff.

8 Camargo, ZStW 2022, 315 (390); a.A. wohl Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156 (158).

8 BGH, Beschl. v. 13.12.2022 — 3 StR 372/22; unter Stealthing wird das heimliche Abziehen des Kondoms gegen den Willen des /der
Sexualpartner:in verstanden.

8 Camargo, ZStW 2022, 315 (354, 375).

86 Umfassend hierzu: Camargo, ZStW 2022, 315; Vavra, ZIS 2018, 611; Hoven/Weigend, KriPoZ 2018, 156.

87 FEisele, RPsych 2017, 7 (14).

Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, S. 64 f.

8 FEisele, RPsych 2017, 7 (14).

% Bezjak, KJ 2016, 557 (563).

o' Bezjak, KI 2016, 557 (563f.).

2 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (187); Fischer, § 177 StGB, Rn. 33.

Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht, S. 15.

% siehe C.IL 1. a.

% FEisele, RPsych 2017, 7 (18).
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geben, in denen dies objektiv nicht gegeben ist, das Opfer sich allerdings rein subjektiv bedroht fiihlt und dies
dem/der Titer:in auch bekannt ist.® Die Rechtsgiiter des Opfers miissen daher nach der gesetzgeberischen Kon-
zeption objektiv gefihrdet sein, wenn es sich dem/der Titer:in widersetzt.?” Dies ist vor allem dann problematisch,
wenn in Beziehungen, in denen es zwar oft zu Gewaltanwendungen kommt, auch immer wieder Phasen der Ver-
sohnung mit einvernehmlichen Sexualkontakten vorkommen.®® Es muss in solchen Fillen also analysiert werden,
dass im konkreten Fall wieder ein ,Klima der Gewalt* herrscht.”® Mithin wird hinsichtlich § 177 Abs. 2 Nr. 4
StGB teilweise vertreten, dass er wohl durchaus Félle erfasse, welche Abs. 1 nicht erfassen kann. Hérnle geht

allerdings davon aus, dass dies eher in Extremféllen der Fall sein wird.!%

b) Probleme in der Praxis
Wie sich diese Rechtslage in der Praxis auswirkt und ob und gegebenenfalls welche Schutzliicken sich hierbei

ergeben, soll anhand von ausgewéhlten Urteilen aufgezeigt werden.

aa) Aktives Opferverhalten und der entgegenstehende Wille

Der I. Senat des BGH hatte sich 2018 in der folgenden Entscheidung dazu gedufert, wie sich aktives Opferver-
halten der Geschidigten auf den erkennbar entgegenstehenden Willen auswirkt.!°!

Der Angeklagte war Chefarzt in einer Klinik, die Nebenkligerin medizinische Fachangestellte.!%> Zwar war sie
dem Angeklagten nicht unterstellt, er konnte aufgrund seiner Stellung als Chefarzt allerdings dennoch Einfluss auf
ihre Titigkeit nehmen.!® Der Angeklagte und die Nebenkligerin nahmen einvernehmliche sexuelle Handlungen
am Arbeitsplatz vor, wobei die Nebenkldgerin dies innerlich ablehnte, es dem Angeklagten allerdings nicht mit-
teilte.!% Bei dem in Rede stehenden Vorfall bat der Angeklagte die Nebenkligerin wieder um die Ausfiihrung einer
sexuellen Handlung, diese lehnte sie mit dem Hinweis, dass sie nun einen Freund habe, ab.!% Er dringte sie aller-
dings trotzdem zur Ausfiihrung der sexuellen Handlung, was sie letztlich auch tat.!°® Das LG Bamberg hatte zu-
nichst einen Fall des § 177 Abs. 1 StGB angenommen.'?” Der Angeklagte habe den entgegenstehenden Willen der
Nebenkligerin zumindest billigend in Kauf genommen und sich iiber diesen hinweggesetzt.!%® Die Nebenkldgerin
habe durch die Aussage, sie wolle den Oralverkehr nicht durchfiihren, weil sie einen Freund habe, ihren entgegen-
stehenden Willen klar zum Ausdruck gebracht.!” Die kurze aktive Mitwirkung an der sexuellen Handlung habe
auch nicht aus der Sicht eines objektiven Dritten zur Aufgabe ihres entgegenstehenden Willens gefiihrt.!!? Dies
sah der BGH bei seiner Bewertung der Revision anders. Nach Ansicht des BGH miisse es in der Gesamtschau
entlastend bewertet werden, dass die sexuelle Handlung vom Opfer ausging, hierin habe der Angeklagte eine Auf-

gabe des entgegenstehenden Willens sehen konnen.!!! Rechtlich geht es hier um die Frage, ob die aktive Handlung

% Bezjak, KJ 2016, 557 (564).

7 Kempe (Fn. 4), S. 295.

%% Hornle, NStZ 2017, 13 (18).

% Hornle, NStZ 2017, 13 (18); Vavra (Fn. 10), S. 448.

100 F5rnle, NStZ 2017, 13 (18), sie benennt dies hier mit ,,Beziehungen mit konsistenten Praktiken der Unterjochung®.
' BGH, Beschl. v. 21.11.2018 — 1 StR 290/18 (LG Bamberg); hierzu auch: Heinemann, KriPoZ JuP 2021, 62 (73).
12 BGH, NStZ 2019, 717 (717).

103 BGH, NStZ 2019, 717 (717).

104 BGH, NStZ 2019, 717 (717).

105 BGH, NStZ 2019, 717 (717).

106 BGH, NStZ 2019, 717 (717).

107 BGH, NStZ 2019, 717 (717 Rn. 14).

108 BGH, NStZ 2019, 717 (717 Rn. 14).

199 BGH, NStZ 2019, 717 (717 £.).

10 LG Bamberg, Urt. v. 07.12.2017 - 33 KLS 1105 Js 520/17, BeckRS 2017, 143429, Rn. 48.

"' BGH, NStZ 2019, 717 (718 Rn. 20).
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des Opfers dazu fiihrt, dass auch eine selbstbestimmte Handlung angenommen werden kann.!'? Mit Verweis auf
den Gesetzeswortlaut kann dies grundsétzlich nicht angenommen werden, allerdings gibt es einige Stimmen in der
Literatur, die ausschlieBen, dass eine aktive Handlung ohne Zwang gegen den Willen sein konne.!!* Nach Auffas-
sung des BGH sei die vorherige verbale Ablehnung durch die entgegenstehende Handlung ,.entkriftet* worden.!!
In einem solchen Fall sei eine moglichst umfassende Beweiswiirdigung erforderlich, insbesondere auch in Hin-
blick darauf, ob der Angeklagte hier von einem entgegenstehenden Willen ausgehen konnte.!!> An diesem Beispiel
zeigt sich die Schwierigkeit der Beweiswiirdigung bei einem Fall des § 177 Abs. 1 Alt. 2 StGB, wenn die sexuelle
Handlung von dem Opfer selbst vorgenommen wird.

Eine neuere Entscheidung des KG Berlin schligt dahingehend einen etwas anderen Weg ein.!!'® Auch hier handelte
es sich um einen Fall, in dem das Opfer zunichst verbal seine Ablehnung kundtat und letztlich doch den Oralver-
kehr an dem Titer vornahm.!!” Das KG statuiert hier, dass im Vergleich zum vorherigen Fall entscheidend gewesen
sei, dass die Nebenkldgerin unmittelbar vor Vornahme der sexuellen Handlung nochmals ihren entgegenstehenden
Willen geduBert habe und daher das aktive Verhalten nicht den Schluss auf eine Willensinderung zulieB.!'®

Der schmale Grat, der hier nach Ansicht des KG gezogen wird, ist Folgender: bei dem Fall in Bamberg ,,mochte
sich dem objektiven Beobachter die Frage der Uberredung des Opfers zu einer schlieBlich freiwilligen Handlung

aufgedriingt haben®, wihrend dies im Berliner Fall wohl nicht der Fall war.!!®

bb) Ambivalentes Verhalten trotz verbal kommunizierter Ablehnung

Im folgenden Fall hatte sich der /. Senat des BGH damit auseinandergesetzt, wie mit einer verbal kommunizierten
Ablehnung im Rahmen eines ,,ambivalenten Verhaltens* umzugehen sei.!?

Der Angeklagte und die Geschadigte nahmen zunédchst einvernehmlich sexuelle Handlungen vor, der Geschédigte
fing allerdings dann an, Gewalt in Form von Schldgen auf den Intimbereich der Geschéddigten anzuwenden, wo-
raufhin sie duBerte, dass ,,dies nichts fiir sie sei“.!?! Im weiteren Verlauf kam es zu einvernehmlichem Geschlechts-
verkehr bei dem der Angeklagte der Geschidigten in die Briiste biss, wodurch diese vor Schmerzen aufschrie.!??
Trotz der mehrfachen AuBerung der Geschidigten, der Angeklagte solle aufhéren und dem Versuch ihrerseits ihn
von sich wegzudriicken, fuhr der Angeklagte fort.'>* Das LG Traunstein hatte den Angeklagten zunéchst wegen
Vergewaltigung gem. § 177 Abs. 1, 6 S. 2 Nr. 1 StGB schuldig gesprochen, dieses Urteil hob der BGH nach
Revision des Angeklagten auf.!** Es konne nicht ausgeschlossen werden, dass die Geschidigte nicht prinzipiell
mit dem Geschlechtsverkehr einverstanden gewesen sei und sich ihre verbale AuBerung und physische Gegenwehr
nicht lediglich auf die Schlige und Bisse bezog.!?* Auch hinsichtlich des Vorsatzes hatte der BGH Zweifel, die
sich unter anderem daraus ergaben, dass die Geschédigte zunichst der sexuellen Handlung zustimmte.'?° Der Senat
hatte daher Zweifel daran, dass der Angeklagte billigend in Kauf genommen hatte, dass die Geschédigte mit der

sexuellen Handlung nicht einverstanden war.

"2 Hérnle, NStZ 2019, 439 (449).

3 Mitsch, KriPoZ 2018, 334 (335); Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 55.
114 BGH,NStZ 2019, 717 (718 Rn. 19).

'S BGH,NStZ 2019, 717 (718 Rn. 20).

16 KG Berlin, Urt. v. 27.12.2023 - ORs 72/23 — 161 Ss 133/23.

"7 KG Berlin, Urt. v. 27.12.2023 - ORs 72/23 — 161 Ss 133/23.

"8 KG Berlin, Urt. v. 27.12.2023 - ORs 72/23 — 161 Ss 133/23, Rn. 19 f.
"9 KG Berlin, Urt. v. 27.12.2023 - ORs 72/23 — 161 Ss 133/23, Ra. 20.
120 BGH, Beschl. v. 4.12.2018 — 1 StR 546/18 (LG Traunstein).

121 BGH, NStZ 2019, 407 (407).

122 BGH, NStZ 2019, 407 (407).

123 BGH, NStZ 2019, 407 (408).

124 BGH, NStZ 2019, 407 (408 Rn. 6).

125 BGH, NStZ 2019, 407 (408 Rn. 9).

126 BGH, NStZ 2019, 407 (408 Rn. 11).
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Nicht unerwihnt soll an dieser Stelle eine Entscheidung des 6. Senats des BGH bleiben.'?” Der 6. Senat konstatiert
zwar, es handele sich nicht um einen vergleichbaren Sachverhalt, allerdings hatten auch hier der Angeklagte und
die Nebenklédgerin zunéchst einvernehmlichen Geschlechtsverkehr, als der Angeklagte anfing die Nebenklégerin
zu schlagen, woraufhin sie duBlerte, ,,das sei zu heftig, er solle authdren.!?® Nachdem der Angeklagte nicht auf-
horte, wehrte sie sich ebenfalls kirperlich gegen ihn.'?° Anders als im vorherigen Fall konstatierte der BGH ,,[d]ie
Nebenkl. forderte damit nicht nur ein Ende der Gewalt, sondern ebenso das Unterlassen weiterer sexueller Hand-
lungen®.!3? Dies lisst zumindest den Schluss darauf zu, dass unter den Senaten Uneinigkeit hinsichtlich des Um-

gangs mit solchen Féllen besteht.

cc) Intimbeziehung als Einverstindnis?

Im Folgenden hatte der BGH sich mit einem Fall auseinandergesetzt, bei dem er Teile seiner Argumentation auf
die ambivalente Beziehung von der Nebenkligerin und dem Angeklagten stiitzte.!*!

Im vorliegenden Fall hatten der Angeklagte und die Nebenklédgerin eine seit 2007 andauernde Liebesbeziehung,
die auch ein ,,intensives Sexualleben beinhaltete.!>?> Am fraglichen Tag kam es zuniichst zu einvernehmlichem
Geschlechtsverkehr.!3* Nachdem die Nebenkldgerin unbekleidet neben dem Angeklagten einschlief, nahm dieser
sexuelle Handlungen an der schlafenden Partnerin vor, wovon er Fotos machte und ihr diese zukommen lieB.!3
Das LG hatte den Angeklagten zunéchst gem. § 177 Abs. 1, 6 StGB verurteilt, es ging davon aus, dass die Hand-
lungen an der schlafenden Nebenkldgerin nicht ihrem Wilen entsprachen und dem Angeklagten dies bewusst ge-
wesen sei.!* Der BGH hob dieses Urteil auf, das LG hiitte bei der Beweiswiirdigung keine umfassende Gesamt-
wiirdigung iS des § 261 StPO vorgenommen. '3 Insbesondere habe es unberiicksichtigt gelassen, dass bei ldngeren
Intimbeziehungen auch der sonstigen Interaktion erhebliche Bedeutung zukomme, daher miisse in der Beweiswiir-
digung besonders gewissenhaft gepriift werden, ob der Angeklagte ,,subjektiv vom Vorliegen eines Einverstind-
nisses seiner Partnerin ausging.“!*” Zwar hatte die Nebenkligerin {iber WhatsApp dem Angeklagten kommuni-
ziert, dass sie keine sexuellen Handlungen wolle wéhrend sie schlafe und er dies auch nicht fotografieren solle,
allerdings sei die Textnachricht auch in einem Kontext eines ,,konfliktgeladenen Wortwechsels* gefallen, weswe-
gen daraus nicht klar auf eine ,,ablehnende Grundhaltung® der Nebenkligerin geschlossen werden konne.!* Das
Gericht hitte ,,die Ambivalenz der Bezichung und des Intimlebens‘ unberiicksichtigt gelassen. !>’

Zum einen ist fraglich, warum das Gericht an dieser Stelle nicht auf einen Fall des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB
abstellte, zum anderen scheint der BGH fiir die Beantwortung der Frage, ob die sexuelle Handlung mit oder ohne
Einverstéindnis erfolgte bei der Gesamtbetrachtung auf die Paarbeziehung abzustellen.!*® Eine umfassende Be-
weiswiirdigung und auch Gesamtschau im Einzelfall scheinen durchaus geboten. Es scheint allerdings nicht zeit-

gemil, aus dem Vorhandensein einer Intimbeziehung zwischen Téter:in und Opfer in der Beweiswiirdigung auf

127 BGH, NStZ-RR 2022, 73.

122 BGH, NStZ-RR, 2022, 73 (73).
12 BGH, NStZ-RR 2022, 73.

130 BGH, NStZ-RR 2022, 73 (74).
3! BGH, Beschl. v. 23.3.2021 — 1 StR 50/21 (LG Miinchen II).
132 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
133 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
134 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
135 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
136 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
37 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
3% BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
3% BGH, NStZ-RR 2021, 218 (219).
40 BGH, NStZ-RR 2021, 218 (218).
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ein Einverstéindnis zu einer sexuellen Handlung zu schlieBen.!*! Dies gilt vor allem unter dem Gesichtspunkt, dass

ein GroBteil der Sexualdelikte im sozialen Nahraum passieren.'4?

dd) Zusammenfassend zu den Entscheidungen

Die Entscheidungen machen deutlich, dass innerhalb der Rechtsprechung noch Uneinigkeit vor allem in Hinblick
auf die Beweiswiirdigung bei dem erkennbar entgegenstehenden Willen bestehen. Besondere Schwierigkeiten er-
geben sich bei aktivem Opferverhalten in § 177 Abs. 1 Var. 2 StGB, der Grat dessen, wann im Einzelfall ein
entgegenstehender Wille als , liberholt* angesehen werden kann und wann nicht, scheint hier recht schmal zu sein,
wie die Entscheidung des BGH im Vergleich zum KG zeigen. Ebenfalls zeigen sich Probleme in Bezug auf den
Tater:innenvorsatz hinsichtlich der Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens. Diese kdnnen sich unter ande-
rem aus der meist vorliegenden Aussage-gegen-Aussage-Konstellation ergeben. Es dréngt sich die Frage auf, wel-
ches Verhalten es in den einzelnen Féllen von den Geschidigten bedurft héitte, damit der BGH einen erkennbar
entgegenstehenden Willen angenommen hétte, der auch vom Vorsatz des Téters umfasst ist. Dies kann nur mit
einer sehr ausfiithrlichen Befragung der/des Geschédigten einhergehen, was von Opfern sexualisierter Gewalt nicht

selten als duferst traumatisch sowie retraumatisierend empfunden wird.'#?

3. Zwischenfazit: aktueller Schutz der sexuellen Selbstbestimmung

Als Zwischenfazit 14sst sich festhalten, dass der Gesetzgeber mit der Konstruktion des § 177 Abs. 1 und 2 versucht
hat, einen moglichst umfassenden Schutz vor Eingriffen in das sexuelle Selbstbestimmungsrecht zu schaffen. Al-
lerdings gibt es auch mit der aktuellen Losung nach wie vor Fallkonstellationen, in denen man von einer Schutz-
liicke sprechen kann. Zu nennen sind hier Félle, die mangels erkennbaren entgegenstehenden Willens weder unter
Abs. 1 zu fassen sind, allerdings im Rahmen einer von Gewalt und Versohnung gepriagten Beziehung wohl auch
nicht unter § 177 Abs. 2 Nr. 4 StGB zu subsumieren sind.!* Ebenfalls sind solche Fille nach wie vor unklar, in
denen keine Gewaltdynamik besteht, der/die Téter:in aber trotzdem Kenntnis von der Ablehnung der sexuellen
Handlung hatte, dies allerdings nicht objektiv erkennbar war.!** Positiv kann an dieser Stelle indes gewertet wer-
den, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung sich des Problems des Stealthing angenommen hat und durch
seine Rechtsprechung hier den Anwendungsbereich des § 177 Abs. 1 StGB klar aufgezeigt hat.!*® Allerdings zei-
gen die genannten Entscheidungen auch Probleme auf, die insbesondere die Beweisbarkeit und die Anforderungen
an die einzelnen Tatbestandsmerkmale bei Sexualdelikten sowie die Schwierigkeit bei Aussage-gegen-Aussage-

Konstellationen betreffen.
IV. Kriminologische Erkenntnisse zu Sexualdelikten
Neben der materiellen Rechtslage ist es hilfreich, die kriminologischen Erkenntnisse zum Hell- und Dunkelfeld in

Bezug auf sexualisierte zu betrachten. So kdnnen sich Probleme und deliktsspezifische Erkenntnisse ergeben, die

mit dem Blick nur auf das materielle Recht nicht sichtbar werden wiirden. Es folgt ein Uberblick iiber das Hell-

41 Ahnlich hierzu auch Klamer (Fn. 13), S. 136.

142 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, 2023, S.119, siehe zu den kriminologischen Erkenntnissen, wo auch dieser Aspekt
noch einmal aufgegriffen wird unter D.

Acker, NK 2021, 489 (490); Acker spricht hier das Problem der sog. sekundédren Viktimisierung durch das Strafverfahren an; so auch
Heinemann, KriPoZ-JuP 2021, 62 (75).

44 Siehe II1. 2. a) bb).

45 Siche II1. 2. a) aa).

46 BGH, Beschl. v. 13.12.2022 — 3 StR 372/22.
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und Dunkelfeld im Bereich der Sexualdelikte.

1. Sexualdelikte im Hellfeld

Das Hellfeld soll hier vor allem Anhand der Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS) dargestellt werden. Wichtig ist
im Kontext von Daten der PKS zu erwéhnen, dass es sich bei der PKS um eine sog. Ausgangsstatistik handelt,
dies bedeutet, dass die Daten vor Abgabe des Verfahrens an die Staatsanwaltschaften erhoben werden.!'*” Daher
konnen die Daten der PKS keinen Aufschluss dariiber geben, wie die Strafverfahren im Einzelnen entschieden
werden.

Bei den Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung zeigt sich zunéchst im Vergleich der Jahre 2016 auf 2017
ein Anstieg von 47.401 auf 56.047 Fille.!*® Allerdings ist der PKS selbst auch schon zu entnehmen, dass ein
Vergleich mit den Zahlen des Vorjahres nur eingeschriinkt moglich ist,'*® der Anstieg ldsst sich daher vor allem
mit der Anderung und Ergéinzung der Strafvorschriften erkldren.'>® Dieser Anstieg setzt sich allerdings in den
darauffolgenden Jahren bei dieser Deliktsgruppe fort. Im Jahr 2023 waren es beispielsweise 126.470 Félle, wih-
rend es 2022 noch 118.196 Fille waren.!*! Schaut man ausschlieBlich auf die Vergewaltigung, sexuelle Notigung
und die sexuellen Ubergriffe, so ist erkennbar, dass seit 2018 ein leichter Anstieg zu verzeichnen ist, der Wert sich
aber anfinglich noch unterhalb des deutlich erhéhten Wertes von 2017 bewegt.!>2

Ein kurzer Blick lohnt sich auch auf die Strafverfolgungsstatistik. Diese gibt Aufschluss dariiber, wie hoch die
Verurteilungsquoten einzelner Delikte sind.!** Die Verurteilungsquote ergibt sich dadurch, dass man die polizei-
lich registrierten Félle mit den vor Gericht verurteilten Téter:innen ins Verhiltnis setzt.!** Die Verurteilungsquote
bei sexuellem Ubergriff, sexueller Notigung und Vergewaltigung (gesamt) liegt seit liingerer Zeit im Bereich der
11-12 %, wobei hier ein leichter Anstieg seit 2017 zu verzeichnen ist.!>® Die allgemeine Verurteilungsquote betrug
2019 nach allgemeinen Strafrecht 84,2 %.!%6

Allerdings sind die genannten Zahlen aus dem Hellfeld durchaus kritisch zu bewerten, da sie, wie bereits darge-
stellt, auch Schwankungen enthalten, die auf Anderungen in Strafnormen beruhen und daher eine Vergleichbarkeit

miteinander nur bedingt moglich ist.

2. Sexualdelikte im Dunkelfeld

Das Bundeskriminalamt (BKA) hat in seinem Viktimisierungssurvey Sicherheit und Kriminalitét in Deutschland
(SKiD) 2020 eine umfassende Dunkelfeldstudie durchgefiihrt, anhand derer auch das Dunkelfeld der Sexualdelikte
umfassend betrachtet werden konnte. Wichtig anzumerken ist, dass bei den erfassten Delikten im Dunkelfeld der
hier analysierte Deliktsbereich nicht wie in § 177 StGB ,,sexueller Ubergriff, sexuelle Notigung, Vergewaltigung*
lautet, sondern ,,sexueller Missbrauch und Vergewaltigung*.

In Hinblick auf die Sexualdelikte insgesamt ist zundchst einmal festzuhalten, dass die Anzeigebereitschaft bei 1 %

Y7 Neubacher, Kriminologie, 5. Aufl. (2023), S. 60.

8 BKA, PKS 2017, Band 4, 2.2, Tabelle 01.

149 BKA, PKS 2017, Band 4, Vorbemerkungen, S. 9.

130 Klamer (Fn. 13), S. 187.

1St BKA, PKS 2023, Grundtabelle 01, Anzahl der polizeilich registrierten Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung.

152 BKA, PKS 2023, Grundtabelle 01, Zahlen fiir Vergewaltigung, sexuelle Nétigung/Ubergriffe: 2017: 11.282, 2018: 9.234, 2019: 9.426,

2022:11.896, 2023: 12.186.

Statistisches Bundesamt, Erklarung der Strafverfolgungsstatistik.

54 Klamer (Fn. 13), S. 191.

155 Klamer (Fn. 13), S. 194, Berechnungen basieren auf: Statistisches Bundesamt, Strafverfolgungsstatistik; ebenso nachzulesen in: Kélbel,
StV 2020, 340 (345); seit 2022 werden die Zahlen nicht mehr nach den o.g. Deliktstypen aufgeschliisselt, sondern nur noch nach ,,Straf-
taten gegen die sexuelle Selbstbestimmung* und ,,Vergewaltigung®, weswegen hier eine Vergleichbarkeit nicht mehr méglich ist.

156 Dritter Periodischer Sicherheitsbericht, S. 37.
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liegt.!3” Sofern man sich bei den Sexualdelikten auf den Deliktstyp sexueller Missbrauch oder Vergewaltigung
fokussieren will, liegt die Anzeigequote bei 9,5 %.!%® Um diese Zahlen einordnen zu konnen: Bei der Kérperver-
letzung liegt die Anzeigequote bei 33,5 %.!% Die Griinde dafiir, warum Opfer von sexuellem Missbrauch oder
Vergewaltigung keine Anzeige erstattet haben, weichen auch erheblich von den Griinden bei anderen Gewaltde-
likten ab: 71,4 % haben keine Anzeige erstattet aus Mangel an Beweisen, 38,2 % hatten Angst vor dem/der Téter:in
und haben sich daher gegen eine Anzeige entschieden, gleichzeitig stammen 54,7 % der Téter:innen aus dem
sozialen Nahraum der Betroffenen.'® 32,2 % hatten Angst vor dem Gerichtsverfahren.!'¢! 51,3 % gingen auBerdem
davon aus, dass die Polizei den Fall nicht hitte aufklaren kdnnen und haben sich deswegen gegen eine Anzeige
entschieden.!®? In einer Dunkelfeldstudie des Kriminologischen Forschungsinstituts Niedersachsen (KFN) aus
dem Jahr 2014 gaben auBerdem die meisten Betroffenen mit 53,1 % an, dass sie keine Anzeige erstatteten, weil
ihnen ,,die Sache peinlich sei.*!%* In der Studie des KFN gaben auch 22,9 % an, dass sie Angst vor dem Verfahren

hitten.!o*

3. Zwischenfazit kriminologische Erkenntnisse

Die Daten der PKS und der Strafverfolgungsstatistik lassen den Riickschluss darauf zu, dass ein Anstieg bei den
Anzeigen zu verzeichnen ist, gleichzeitig aber die Verurteilungsquote (wenn auch leicht ansteigend) relativ niedrig
geblieben ist. Dies konnte ein Hinweis auf die weiter oben schon angesprochenen Probleme bei Aussage-gegen-
Aussage-Konstellationen im Prozess sowie etwaige Beweisschwierigkeiten sein.

Die beiden Studien aus dem Dunkelfeld lassen aulerdem vermuten, dass auch mit der neuen Rechtslage die Sorgen
der Betroffenen, welche sie von der Anzeigenerstattung abhalten, weiter bestehen. Viele Betroffene scheinen so-
wohl Angst vor dem/der Téter:in zu haben als auch vor einem bevorstehenden Prozess. Es liegt die Annahme nahe,
dass sie davon ausgehen, der Strafprozess konne negative Auswirkungen auf sie haben und es gebe keinen ausrei-
chenden Schutz fiir sie, wenn sie den Schritt der Anzeige gehen wiirden. Auch scheinen sich viele von vornhinein
sicher zu sein, dass mangels Beweisen eine Anzeigeerstattung nicht sinnvoll erscheint. Dies konnte mit den bei
Sexualdelikten typischen Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen einhergehen.

Dies lésst den Schluss zu, dass sich unabhéngig von der konkreten rechtlichen Ausgestaltung im Sexualstrafrecht
deliktsspezifische Probleme ergeben, die dazu fithren, dass das Dunkelfeld hoher ist als in anderen Kriminalitats-
bereichen und auch die Verurteilungsquote relativ niedrig ist, wenngleich sie in den letzten Jahren leicht angestie-

gen ist.

V., Ja heil3t ja*“- de lege ferenda?

Im Folgenden soll als Alternativmodell das ,,ja heifit ja“-Modell dargestellt werden und es soll eine Einordnung

der Kritik sowie der befiirwortenden Stimmen erfolgen.

157 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 66.

158 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 66; zu einer dhnlichen Quote kommt auch eine Dunkelfeldstudie des KFN, hier
haben 15,5% der Befragten die Tat zur Anzeige gebracht, Hel/lmann, Reprasentativbefragung Viktimisierungserfahrungen in Deutschland,
KFN 2014, S. 147, online abrufbar unter: https://kfn.de/wp-content/uploads/Forschungsberichte/FB_122.pdf (zuletzt abgerufen am
12.5.2024).

139 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 66.

160 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 119.

161 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 92.

162 BKA, Sicherheit und Kriminalitit in Deutschland 2020, S. 92.

163 Hellmann, Reprisentativbefragung Viktimisierungserfahrungen in Deutschland, KFN 2014, S. 152, Anm. Verf.: bei der Befragung ist
allgemein von ,,sexueller Gewalt” die Rede, den Betroffenen wurde u.a. die Frage gestellt, ob sie schon mal jemand mit korperlicher
Gewalt oder unter Androhung von Gewalt zum Beischlaf oder zu beischlafdhnlichen Handlungen gezwungen habe.

164 Hellmann, Reprisentationsbefragung Viktimisierungserfahrungen in Deutschland, KFN 2014, S. 152.
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1. Ausgestaltung des Modells im deutschen Strafrecht

Als Alternativmodell zur ,,nein heiBt nein“-Losung wird oft das ,,ja heiBit ja“-Modell genannt.!®> Im Gegensatz zu
,.hein heilt nein“, wo eine generelle Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt verankert ist, ist bei ,,ja heifit ja* ein Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt verankert.!®® Die handelnde Person darf nur dann (gemeinsame) sexuelle Handlungen vor-
nehmen, wenn eine Erlaubnis der anderen Person vorliegt.!®” Das Modell kann in vielerlei Hinsicht umgesetzt
werden, daher gibt es auch unterschiedliche Ansétze zu den konkreten Anforderungen an die Ausgestaltung der
Zustimmung.'®® Uneinigkeit besteht dahingehend, wie die Zustimmung rechtlich ausgestaltet sein sollte, als tatbe-
standsausschlieBendes Einverstéindnis oder als rechtfertigende Einwilligung.'®® Bei der rechtfertigenden Einwilli-
gung wird kritisiert, dass es sich dann bei der sexuellen Handlung mit Zustimmung um eine tatbestandliche Hand-
lung handele, welche ,,nur* auf Rechtfertigungsebene entfiele.!”® Die Ausgestaltung als Einverstindnis wiirde au-
Berdem den Wortlaut der Istanbul-Konvention exakter umsetzen.!”! Im Gegensatz zur Ausgestaltung als Einver-
standnis wird bei der Einwilligung indes positiv bewertet, dass an die Existenz einer wirksamen rechtfertigenden
Einwilligung hohe Anforderungen zu stellen sind.!”? Die rechtfertigende Einwilligung ist némlich auszuschliefen,
wenn Willensmiingel vorliegen, wobei im Einzelnen umstritten ist, welche Willensmingel erforderlich sind.!”®
Daher wird auch vertreten, die Einwilligungsregeln auf das tatbestandsausschlieBende Einverstéindnis zu iibertra-
gen.!” Um einen dogmatischen Ankniipfungspunkt an das Einverstindnis zu vermeiden, wird in diesem Zusam-
menhang vertreten, auf die Wortwahl ,,ohne Zustimmung* zuriickzugreifen, so konne man die Anwendung der
Einwilligungsregeln fiir moglich erkldren, ohne den Bezug zu einem Rechtfertigungsgrund zwingend herzustel-
len.!” Unter diesem Gesichtspunkt scheint die Formulierung ,,ohne Zustimmung* vorzugswiirdig.!’® Ebenfalls
wird hier davon ausgegangen, dass auch bei einem ,,ja heifit ja“-Modell eine konkludente Zustimmung, wie dies
in der aktuellen Rechtslage mit dem entgegenstehenden Willen der Fall ist, mdglich ist.!”’

Unabhingig von der konkreten Ausgestaltung des ,,ja heifit ja“~-Modells wire die Folge eines solchen Modells,
dass die Person, die in die Rechtsphire eines anderen dringt, sich dessen Zustimmung versichern muss.!”® Es kiime
also zu einer Verschiebung der Verantwortung; aktuell ist die Person, die den sexuellen Kontakt nicht will, verant-
wortlich, ihren entgegenstehenden Willen der anderen Person gegeniiber zu &ufern, bei ,,ja heifit ja* wére das

mithin gegenteilig.

2. Kritische Auseinandersetzung mit einer Umsetzung im deutschen Strafrecht
Es stellt sich sodann die Frage, welche Vor- und Nachteile eine Umsetzung dieses Modells im deutschen Strafrecht
nach sich ziehen wiirde und ob die ,,ja heifit ja“-Losung das sexuelle Selbstbestimmungsrecht besser schiitzen

konnte, als dies aktuell der Fall ist.

165 Bspw. Herning/Illner, ZRP 2016, 77; Kempe (Fn. 4), S. 230 ff.

166 Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186); Kempe (Fn. 4), S. 230.

67 Herning/lllgner, ZRP 2016, 77 (78).

'68 " Siche hierzu ausfiihrlich: Vavra (Fn. 10), S. 324 ff.

19" Kempe (Fn. 4), S. 231.

170 Hérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 16.

7' Kempe (Fn. 4), S. 231; Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 (80).

72 Kempe (Fn. 4), S. 231.

'3 Siehe ausfithrlich zur rechtfertigenden Einwilligung und den Voraussetzungen Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, StGB,
Vor § 32 Rn. 45.

' Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 (80).

175 Isfen, ZIS 2015. 217 (228) hier umfassend zum Diskurs um eine konkrete Umsetzung in Deutschland; ebenso Kempe (Fn. 4), S. 232 ff.

176 Isfen, Z1S 2015, 217 (228); Herning/Iligner, ZRP 2016, 77 (80).

77" Hiervon geht wohl auch Isfen aus, ZIS 2015, 217 (229).

' Vavra (Fn. 10), S. 324.
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a) Erforderlichkeit fiir den effektiven Schutz der sexuellen Selbstbestimmung?

Fraglich ist, ob diese Regelung in Bezug auf Situationen mit ambivalentem Opferverhalten oder bei Mitwirkung
des Opfers'” Abhilfe schaffen konnte. Einerseits lieBe sich argumentieren, dass durch den Umstand, dass es sich
um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt handelt, Gerichte ihre Beweiswiirdigung von dem Standpunkt aus beginnen,
dass die Handlung grundsétzlich ungewollt ist. Allerdings scheint es fraglich, ob sich bei einer gednderten Rechts-
lage die Einstellung des BGH zu einer Mitwirkung der Geschddigten als konkludente Zustimmung &ndern
wiirde. '8 Auch hier hiitte man dann das Problem, dass ein erst geduBertes ,,Ja* zur sexuellen Handlung nur unter
im Einzelfall unklaren und strengen Voraussetzungen zuriickgenommen werden konnte. Daher scheint unter die-
sem Gesichtspunkt mit Blick auf die aktuelle Rechtspraxis wohl eine Anderung nicht den gewollten Erfolg zu
versprechen. Wohl aber miisste die Rechtsprechung, bei ausschlieBlich passivem Opferverhalten, eine Strafbarkeit
nach der ,,ja heiBt ja“-Regelung dem Grunde nach annehmen, da keine AuBerung zum Grundsatz des Verbots
fiihren miisste.'3! Hierbei ist besonders anzumerken, dass nach der aktuellen Rechtslage ein Fall einer sog. Schock-
starre des Opfers nicht erfasst ist.!8? Dies wire mit einer ,,ja heiBt ja“-Regelung demnach auch denkbar. Hiervon
miissten dann auch die oben diskutierten Félle erfasst sein, in denen sich das Opfer nicht getraut hatte seinen
entgegenstehenden Willen zu duBern. '3

Im amerikanischen Schrifttum wird allerdings bei der konkludenten Zustimmung kritisiert, dass es hier zu einer
geschlechtsspezifischen Fehlinterpretation von Verhalten kommen konne, was (insbesondere von Ménnern)
fdlschlicherweise als Zustimmung interpretiert werden konnte.!3* Die Zustimmung zu einer sexuellen Handlung
(,,petting*) konnte daher die Interpretation zu einer Zustimmung hin zur Penetration ausldsen.!®3 Somit scheint das
Problem dessen, was von wem als Zustimmung beziehungsweise als entgegenstehender Wille interpretiert wird,
keine rein rechtliche Fragestellung zu sein, welche man mit einer Gesetzesédnderung beheben konnte. Wie die
Vorinstanzen der weiter oben zitierten Entscheidungen auflerdem zeigen, ist es auch nach der aktuellen Rechtslage
in beweisrechtlich schwierigen Féllen moglich eine Entscheidung zu treffen, die der sexuellen Selbstbestimmung
gerechter wird. Unterstiitzt werden kann diese Argumentation mit dem Hinweis auf die bereits aufgefiihrte Rechts-
literatur, die bspw. auch Sonderwissen des Téters/der Taterin fiir eine Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1 StGB fiir
relevant und vertretbar hdlt. Daher ldsst sich an dieser Stelle festhalten, dass eine Einfiihrung eines ,,ja heif3t ja“-
Modells wohl in Anbetracht der bestehenden Liicken nicht erforderlich ist, da es die meisten dieser Liicken nicht

schlielen konnte.

b) Fehlende Opferobliegenheit

Fraglich ist auBerdem, ob der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung es erfordert, dass die initiierende Person bei
der sexuellen Handlung nach Zustimmung fragt, oder ob die Opferobliegenheit, den entgegenstehenden Willen zu
duern, durchaus geboten ist. Zum einen scheint es sinnvoll, dass die Person, die die sexuelle Handlung durchfiih-
ren will, in der Verantwortung ist, sich eine Zustimmung einzuholen. Andererseits ist die sexuelle Selbstbestim-
mung Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts, welches im Wesentlichen durch Kommunikation und Inter-

aktion geprigt ist.!®® Daher erfordert es seinem Wesen nach auch Kommunikation. Hérnle nennt hier explizit den

179" Siehe III. 2. a).

80" Eher ablehnend hierzu: Eisele, KriPoZ 2024, 88 (91).

81 Vgl. Vavra (Fn. 10), S. 324.

'82 Begriff der Schockstarre in Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (186); May, JR 2020, 130 (134).

83 Siehe hierzu IIL. 2. a).

184 Siche Anderson, 78 S. Cal. L. Rev. 2005, 1401 (1406) m.w.N; “Any theory that relies on a man’s ability to intuit a woman’s actual
willingness allows him to construct consent out of stereotype and hopeful imagination.”

185 Vgl. Anderson, 78 S. Cal. L. Rev. 2005, 1401 (1406).

136 Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 2021, S. 365 f.
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Aspekt der ,,faire[n] Verantwortungszuschreibung*.!®’ Somit wiirde das potentielle Opfer eben auch die Obliegen-
heit treffen, sich zu den sexuellen Intentionen der anderen Person zu duBern.!%® Dem kann allerdings entgegenge-
halten werden, dass bei ,,ja heift ja“ eine Obliegenheit dahingehend besteht, dass das potentielle Opfer sich eben
auf Nachfrage des/der potentielle:n Téter:in &uflern miisste, aber der erste Schritt in der Verantwortung der initiie-
renden Person liegt. Es besteht also auch nach dem ,,ja heif3t ja“-Modell eine Opferobliegenheit, allerdings erst im
zweiten Schritt. Mithin wiirde ,,ja hei3t ja* nicht dazu fiihren, dass das Opfer keinerlei Obliegenheit trifft, diese
kniipft nur zu einem spéteren Zeitpunkt an. Das ,,ja heift ja“-Modell wiirde demnach einer solchen Obliegenheit

auch gerecht werden.

¢) Verfassungsmdpigkeit

Fraglich ist, ob eine ,,ja heilt ja“-Regelung auch verfassungsgemal wire. Hinsichtlich der materiellen Verfas-
sungsmaéBigkeit von Strafthormen entschied das BVerfG, dass der Gesetzgeber den Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit zu wahren hat.'® Aus Sicht des BVerfG sei es Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, so-
wohl die Strafzwecke als auch die durch das Strafrecht zu schiitzenden Giiter zu bestimmen und entsprechend an
die gesellschaftlichen Entwicklungen anzupassen.!®® Daher ist es, sofern der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
gewabhrt ist, grundsétzlich moglich, eine solche Regelung einzufiihren.

Hinsichtlich der VerhdltnisméBigkeit konnten sich vor dem Hintergrund des strafrechtlichen ultima-ratio-Prinzips
Zweifel ergeben. Das Strafrecht soll als ,,schirfstes Schwert des Staates” nur dort greifen, wo weniger einschnei-

dende Mittel nicht ausreichen.!®! Zwar hat das Strafrecht auch symbolischen Charakter, !>

allerdings sollte es nicht
ausschlieBlich die symbolische Wirkung zum Zweck haben. Einerseits stellt die aktuelle Regelung in § 177 StGB
schon einen recht umfassenden gesetzlichen Schutz dar, wenngleich es einige wenige Schutzliicken gibt.!*> Ande-
rerseits konnte man mit Blick auf die Menschenwiirde, die ihren Ausfluss auch explizit im Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung findet,'* annehmen, dass hier ein umfassender Schutz wohl doch geboten sein sollte. Aller-
dings ist es nicht Wesen des Strafrechts, alle Rechtsgiiter so umfassend wie moglich zu schiitzen, dies wiirde dem
ultima-ratio-Grundsatz zuwiderlaufen. Angesichts des recht umfassenden Schutzes in §177 StGB, scheint es dem

ultima-ratio-Prinzip besser gerecht zu werden, hier keine verschirfte Rechtsdnderung hin zu einer ,,ja heif3it ja“-

Loésung vorzunehmen. '%?

d) Systematische Gesichtspunkte

Fraglich ist, ob unter systematischer Betrachtung das ,,ja heif3t ja“~-Modell Vorteile mit sich bringen wiirde. Wenn
von vornhinein eine Zustimmung erforderlich wire, miissten besondere Félle, die bei ,,nein heilit nein“ unberiick-
sichtigt blieben, nicht speziell in einem zweiten Absatz geregelt werden. Dies wiirde zu einer Ubersichtlichkeit der
Norm und einer stringenteren Systematik beitragen. Wie bereits oben schon erldutert, handelt es sich bei § 177
StGB um ein Kombinationsmodell, da sowohl ,,nein hei3t nein“ als auch ,,ja heiflt ja“ in § 177 StGB verankert

sind. Dies wire mit einer einheitlichen Regelung durch ein ,,ja heifit ja“-Modell nicht mehr erforderlich. So wiirde

87 Hornle, ZStW 2015, 851 (871); dhnlich auch Hoven, NK 2018, 392 (395).

88 Hérnle, ZStW 2015, 851 (871); Klamer (Fn. 13), S. 328.

%9 BVerfG, NJW 2008, 1137 (1137 f.).

90 BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138).

1 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, 53. Aufl. (2023), § 1 Rn. 15.

92 Drohsel, NJOZ 2018, 1521 (1525).

193 Siche hierzu IIL. 2.

94 Renzikowski, in: MiiKo-StGB, § 177 Rn. 1.

195 Klamer (Fn. 13), S. 349; zu einem #hnlichen Ergebnis kommt auch Torenz, Ja heiBt Ja? Feministische Debatten um einvernehmlichen
Sex, 2. Aufl. (2022), S. 159.
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es sich auch anbieten, den stark umstrittenen § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB mit der Ungleichbehandlung behinderter
Menschen zu streichen. Unter systematischer Betrachtung scheint eine ,,ja heif3t ja“-Losung daher durchaus vor-

teilhaft.

e) Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen und in dubio pro reo

Auch wird immer wieder im Zusammenhang mit der ,,ja heif3t ja“-Losung kritisiert, dass sich n der Beweisfithrung
aufgrund der Aussage-gegen-Aussage-Konstellation erhebliche Probleme ergeben wiirden und es auch zu einer
Verletzung des Grundsatzes des in dubio pro reo kommen konnte. Es wiirde zu einer unzulissigen Beweislastum-
kehr fithren, die reine ,,Verdachtsstrafen hervorbringen wiirde.!*® Allerdings lésst sich hiergegen einwenden, dass
auch die Drohung keine sichtbaren Spuren hinterldsst und es hier auch meist auf Aussage-gegen-Aussage-Kons-
tellationen hinaus lduft.!” In Prozessen, in denen Aussage gegen Aussage steht und ein:e Sachverstindige:r eine
Glaubhaftigkeitsbegutachtung vornimmt, kommt auch heute noch die sog. Nullhypothese zum Einsatz.!*® Nach
der Nullhypothese geht der/die Sachverstindige bei der Begutachtung zunéchst von der Unwahrheit der Aussage
aus.'” Dies fiihrt im Moment dazu, dass jede Aussage, vor allem solche von Opferzeug:innen, sehr eindringlich
auf ihren Wahrheitsgehalt iiberpriift wird.2’ Eine solche Herangehensweise wiirde bei der Einflihrung des ,,ja heiBt
ja“-Modells daher nicht zu einer Beweislastumkehr und damit einhergehend einer Verletzung von in dubio pro reo
fithren. Im Gegensatz dazu wird sich das Gericht fragen, ob nicht entweder durch spezifische Handlungen des
Opfers eine konkludente Zustimmung angenommen werden konnte und falls dies nicht der Fall sei, ob der/die
Angeklagte tatséchlich Kenntnis davon hatte, dass hier keine Zustimmung vorlag. Es ist insoweit nicht ersichtlich,
warum sich dies dndern sollte. Dass im Bereich der Sexualdelikte oftmals Aussage gegen Aussage steht, liegt im
Wesen der Deliktsgruppe. Wie bereits im kriminologischen Teil dieser Arbeit erldutert, finden viele Delikte im
sozialen Nahraum statt, hier sind hdufig nicht mehr Personen anwesend als der/die Téter:in und das Opfer. Dieses
Problem wiirde durch ,,ja heifit ja* nicht weiter verschirft, es kame nicht zu einer unzuléssigen Beweislastumkehr.
Gleichwohl wiirde es die Probleme, die sich fiir das Gericht in einer solchen Situation ergeben, allerdings auch

nicht unbedingt beheben.

1) Gesellschaftliche Risiken

Uber die gesellschaftlichen Risiken, die eine ,,ja heiBt ja“-Lésung nach sich ziehen wiirde, wurde auch im Zuge
der Reform 2016 diskutiert. Teilweise wird hier der Aspekt aufgegriffen, dass eine Einfiihrung der ,,ja heil3t ja“-
Losung ein riickstéindiges Geschlechterbild zeichnen wiirde.?! Dieser Annahme liegt die Behauptung zu Grunde,
eine solche Regelung wiirde vor allem von heteronormativen riicksténdigen Beziehungen geprégt, in denen die
Frau stets in ihrer passiven und ablehnenden Rolle ist und die Aufforderung des Mannes braucht, um ihren entge-
genstehenden Willen zu duBern.?2 Nach Hoven und Dyer wiirde so die Frau zu einer unmiindigen und ungleichen
Sexualpartnerin.?®® Diese Sichtweise nimmt allerdings fast ausschlieBlich selbst heteronormative Beziehungen
zum Bezugspunkt. Wenn man die Ebene des Geschlechts bei der Beobachtung auflen vorlésst, zeigt sich, dass die

Verantwortung, die Zustimmung aktiv einzufordern bei der initiierenden Person liegt, in dieser Betrachtung muss

196 Lederer, StraFo 2018, 280 (282); Frommel, Sex muss erlaubt sein, SZ Online, 28.12.2017, online abrufbar unter: https://www.sueddeut-
sche.de/politik/aussenansicht-sex-muss-erlaubt-bleiben-1.3807162 (zuletzt abgerufen am 14.5.2024).

7 Kempe (Fn. 4), S. 236, n.w.N.

9% Bublitz, ZIS 2021, 210 (210).

99 Bublitz, ZI1S 2021, 210 (210 £.); BGH, NJW 1999, 2746.

200 Buplitz, 18 2021, 210 (211).

201 Hoven/Dyer, ZStW 2020, 250 (262).

202 Hoven/Dyer, ZStW 2020, 250 (262).

203 Hoven/Dyer, ZStW 2020, 250 (263).
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das Geschlecht keine Rolle spielen.?*

Des Weiteren wird immer wieder argumentiert, dass eine ,,ja heifit ja“-Regelung das Wesen der Sexualitét ins
Negative verdndern wiirde, indem es erforderlich sei, die Zustimmung vor jeder sexuellen Handlung einzuholen
und so die der Sexualitéit innewohnende Spontanitit verloren gehe.2® Dem lésst sich allerdings entgegen halten,
dass auch bei einer ,,ja heiit ja“-Losung eine konkludente Zustimmung moglich wire und damit auch wéhrend
des Geschehens von einer konkludenten Zustimmung aufgrund von eindeutigem Verhalten des anderen Teils aus-
gegangen werden kann.?% AuBerdem liegt dieser Sichtweise die Annahme zugrunde, dass Sexualitit mit der Ab-
wesenheit von Kommunikation einhergeht. Sobald allerdings eine andere Person involviert ist und auch ihre In-
timsphére verletzt werden konnte, scheint es nicht angemessen davon auszugehen, eine solche Interaktion wiirde
génzlich ohne Kommunikation von Wiinschen, Priferenzen und Vorlieben ablaufen, ohne dass es dabei fast
zwangsliufig zu Missverstindnissen kommt.?’” Das Einholen einer Zustimmung kann vielmehr auch als Zeichen
des gegenseitigen Respekts gesehen werden.

Auf einer gesellschaftlichen Ebene scheint es daher vorzugswiirdig, Konsens und sexuelle Kommunikation in

Form eines ,,ja heifit ja“-Modells mehr Raum zu geben.

3. Zwischenfazit

Die Erwigungen zeigen, dass auch das ,,ja heiflt ja“-Modell nicht alle Schwéchen des aktuellen Systems {iberwin-
den kann, gleichwohl es auch Vorteile mit sich bringen wiirde. Es wiirde den Normtext des § 177 StGB etwas
verkiirzen und auch durchaus umstrittene Varianten dieser Norm obsolet machen. Ebenfalls wiirde es nicht dazu
fithren, dass dem Opfer keinerlei kommunikative Verantwortung zukommt, sondern dass diese nur gleich verteilt
wird. Allerdings ergeben sich hinsichtlich der VerhéltnisméaBigkeit einer solchen Regelung Zweifel. In Anbetracht
dessen, dass eine solche Regelung wohl kaum alle bestehenden Liicken im Sexualstrafrecht schliefen kann und
auch vor dem Hintergrund des ultima-ratio-Grundsatzes scheint daher eine Einfithrung dieser Regelung nicht ge-
boten. Die sexuelle Selbstbestimmung ist schon jetzt konsensorientiert und weitgehend in § 177 StGB geschiitzt.
Eine verbesserte Kommunikation und Verantwortungsverteilung kann und sollte nicht durch das ,,schirfste
Schwert des Staates*,2%® das Strafrecht, durchgesetzt werden.

Was allerdings in Hinblick auf die Probleme der Beweisbarkeit des Vorsatzes im Gegensatz zu einer ,,ja heif3t ja“-
Regelung tatsichlich Abhilfe schaffen konnte, wire die Einfiihrung einer Fahrldssigkeitsstrafbarkeit.?%® Hieriiber
wurde auch im Zuge der Reform 2016 diskutiert und von vielen Expert:innen abgelehnt, meist unter dem Verweis,
es wire unmoglich Sorgfaltspflichten zu konstruieren.?'® Klamer bezeichnet eine Einfiihrung einer leichtfertigen

Fahrléssigkeitsstrafbarkeit indes als ,,wohl nur konsequent*?!!

. Wenn sich ein entgegenstehender Wille einem ver-
niinftigen Dritten aufdringen wiirde, scheine es nur der Situation entsprechend, wenn sich der/die Téter:in der
Zustimmung positiv versichert, das Opfer selbst hat ja auch nach der aktuellen Rechtslage die Pflicht, ihren ent-

gegenstehenden Willen zu kommunizieren.?!? Die Einfiihrung einer Strafbarkeit fiir leichtfertige Eingriffe scheint

204 So auch Klamer (Fn. 13), S. 347.

205 Vavra (Fn. 10), S. 326.

206 FEisele, KriPoZ 2024, 88 (92).

27 Klamer (Fn. 13), S. 346.

208 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, § 1 Rn. 15.

209 Klamer (Fn. 13), S. 344; zur a.F. des § 177 auch Hornle, ZStW 2000, 356 (370).

21030 beispielsweise Schulz, StraFo 2017, 447 (449); Merkel, ZRP 2020, 162 (162), welcher lediglich anmerkt, eine Fahrlissigkeitsstrafbar-
keit habe im Sexualstrafrecht nichts zu suchen.

2 Klamer (Fn. 13), S. 344; dhnlich auf Vavra (Fn. 10), S. 262 ff., welche auch eine Strafbarkeit wegen grober Fahrlissigkeit oder Leichtfer-
tigkeit fiir moglich hilt.

212 Vavra (Fn. 10), S. 262.
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daher durchaus angemessen, wobei hier eine geringere Strafandrohung wohl geboten wiire.2!?

VI. Fazit

Nach einer umfassenden Betrachtung der Stérken und Schwéchen und der Probleme in der Rechtspraxis sowie mit
Blick auf die Kriminologie lisst dies den Schluss zu, dass der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung ausbaufihig
ist. Nur wenige Betroffene entscheiden sich fiir eine Anzeigenerstattung, aus unterschiedlichen Griinden, wobei
die Griinde oft angst- oder schambehaftet sind. In den Gerichten scheinen die Anforderungen an erkennbar ableh-
nendes Opferverhalten sehr hoch zu sein, sodass dies auch die relativ niedrige Verurteilungsquote erklirt. Die
Probleme, die sich im Rahmen der Sexualdelikte ergeben, wird allerdings eine neue Rechtslage mit dem Grundsatz
,ja heiBt ja*“ nicht 16sen konnen. Das Strafrecht hat zwar auch einen symbolischen Charakter?!* und kann daher
zumindest dazu beitragen, dass es zu gesellschaftlichem Wandel kommt, allerdings kann es diese Aufgabe wohl
kaum allein iibernehmen. Was indes den Schutz verbessern konnte, wire eine Sensibilisierung der Rechtsanwen-
der:innen, Aufklarungsarbeit und Opferschutz. Aufklarungsarbeit und ein Umdenken dahingehend, dass Opfern
von sexualisierter Gewalt das Erlebte nicht ,,peinlich® ist, und sie sich hiufiger fiir eine Anzeige entscheiden.
Hinsichtlich des Opferschutzes zeigt sich, dass seit Einfithrung des Gewaltschutzgesetzes der Anteil an Féllen in
denen eine nahe Beziehung zwischen Titer:in und Opfer bestand gestiegen ist.>!> Diese Entwicklung lisst den
Schluss zu, dass die Verbesserung von Opferschutz auch im Bereich des Sexualstrafrechts die Anzeigebereitschaft
erhohen konnte. Das Strafrecht sollte immer nur ultima ratio sein. ,,Ja heif3t ja* kann und sollte gesellschaftlicher
Konsens werden, allerdings kann dies nicht durch eine Anderung des Strafrechts erreicht werden.

Dabher scheint die Beibehaltung der ,,nein heifit nein*“-Lésung sinnvoll, allerdings um Ergdnzung um eine Fahrlds-
sigkeitsstratbarkeit, in Hinblick auf einen effektiveren Schutz der sexuellen Selbstbestimmung. Des Weiteren ist
es essentiell, die praktischen Probleme der Sexualdelikte anzugehen, Opferschutz zu betreiben und auch ein Um-

denken in den Gerichten und den Strafverfolgungsbehdrden anzuregen.

Die Kriminalpolitische Zeitschrift (KriPoZ) darf dieses Werk unter den Bedingungen der Digital Peer Publi-
shing Lizenz (DPPL) elektronisch iibermitteln und zum Download bereitstellen. Der Lizenztext ist im Internet

abrufbar unter der Adresse http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:0009-dppl-v3-de0.

213 Klamer (Fn. 13), S. 344; Vavra (Fn. 10), S. 265.

214 Drohsel, NJOZ 2018, 1521 (1525).

215 Torenz, Ja heiBit Ja? Feministische Debatten um einvernehmlichen Sex, S. 152; Elz, Verurteilungsquoten und Einstellungsgriinde, was
wissen wir tatsdchlich? in: sexuelle Gewalt als Herausforderung fiir Gesellschaft und Recht, 2017, S. 1376 f.; das Gewaltschutzgesetz
wurde 2001 eingefiihrt, in Bezug auf diese Quelle ist aber anzumerken, dass die Datenlage hier zwar korreliert, der Kausalbeweis fiir den
Zusammenhang von GewSchG und Anzeigebereitschaft aber noch zu fiihren ist.
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