Zur gesetzlichen Normierung des entgegenstehendenill&ns bei Sexualdelikten

Ein Beitrag zu aktuellen Reformiberlegungen

Von Privatdozent Jun.-Prof. DRsman Isfen Bochum

Seit jeher gehort das Feld der Sexualdelikte zuedeational
besetzten Bereichen der Kriminalpolitik. Seit egmigZeit
findet wieder — knapp 20 Jahre nach den letzteridgnoRe-
formen in den Jahren 1997/98 — eine offentlichiwgitsame,
bisweilen hitzige Debatte tber die Neugestaltung Riege-
lungen zum Schutze der sexuellen Selbstbestimnathgra
Mittelpunkt dieses Diskurses steht der Vorwurf, deib ge-
genwartigen Vorschriften sei ein umfassender Scldetz
Betroffenen vor unerwiinschten Sexualkontakten njeht
wahrleistet. Dem haben sich auch namhafte Stimmerdar
Politik, nach anfanglichem Zégermuch der Bundesjustiz-
minister Maas, angeschlossen und eine Reform ange?
Einen zusatzlichen Anschub gewinnen die jingstestrdBe
bungen durch Vorgaben aus internationalen Verpfliogen,
konkret aus der Umsetzung der Istanbul-Konventian sich

Reformbefurworter eine Reihe von Konstellationergean
fuhrt, die trotz eines substantiellen Eingriffsdie sexuelle
Selbstbestimmung nach gegenwaértiger Gesetzeslage bz
deren Auslegung und Anwendung durch Strafverfolgong
gane letztlich straflos blieben.

Bevor auf diese Schutzliickenproblematik eingegangen

wird, soll vorab die Systematik der Sexualdeliktecimals
in Erinnerung gerufen werden. Demnach ist — abgasehbn
Sonderkonstellationen der §§ 174a, 174b, 174c S&pRie
der sexuellen Ausbeutung in § 232 Abs. 4 Nr. 1 St&8n
sexuelles Verhalten unter Erwachsenen, das vorrkgasir
men) Einverstandnis des Betroffenen nicht gedestkteint-
weder als ,sexuelle Notigung” (§ 177 StGB) oder gksxu-
eller Missbrauch Widerstandsunfahiger* (§ 179 StGBaf-
bar, wobei das fragliche Verhalten von einiger Erhefikiit

an die entsprechende Rechtsprechung des EGMR #&fichl im Sinne des § 184h Nr. 1 St&Bein muss. Als Auffangtat-
Am 28.1.2015 fand im Bundestag eine Anhorung deh-Sabestand dient daneben § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StieéBdie

verstandigen statt, die sich mehrheitlich fir emenindest
partielle Uberarbeitung des 13. Abschnittes desif§&setz-

Noétigung einer Person zur Vornahme einer sexudfand-
lung unter Strafe stellt. Aus der Gesamtschau did&se-

buchs ausgesprochen habef&ine vom Bundesministerium schriften folgt, dass im Rahmen der sexuellen Nistignach

der Justiz am 20.2.2015 eingesetzte Kommissiorsi&dilin

§ 177 StGB — dem Tatbestand des klassischen Asgaiff

den kommenden Monaten mit einer ,sinnvollen Neuordias sexuelle Selbstbestimmungsrecht — nicht jedwr-u

nung“ der gesamten Sexualdelikte auseinandersetaem,
etwa im Frihjahr 2016 Empfehlungen fur eine Refales
Sexualstrafrechts auszusprecHemit Blick auf den bisheri-
gen Fokus der 6ffentlichen Auseinandersetzung weandeh-
folgend die zwischenzeitlich vorgestellten Vorsgblazur
Neufassung bzw. Ergdnzung des § 177 StGB einésckign
Wirdigung unterzogen.

I. Nicht strafbar, aber strafwiirdig? Strafbarkeitsl ticken
beim Schutz der sexuellen Selbstbestimmung

Bekanntlich ist ein rechtsstaatlich-freiheitlich&rafrecht
stets fragmentarischer Natur, da es als ultima @aim Ein-
satz kommt. Insofern sind ihm ,Liicken“ immanérsp dass
der Ruf nach der SchlieBung von Strafbarkeitsliickelm nur
auf solche Sachverhalte beziehen darf, die siclstedgwiir-
dig erweisen. In der aktuellen Diskussion wird esest der

1 Noch im Sommer 2014 sah sein Ministerium keinefes
fur eine Anderung des § 177 StGB, vgl.
http://www.taz.de/!140083/28.2.2015),
fernerAmann/Miiller Der Spiegel, v. 10.11.2014, S. 32.

2 http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/justizmisterkonfe
renz-wann-ist-eine-vergewaltigung-eine-vergewahignl 32
50864.html(28.2.2015).

3 http://www.bundestag.de/presse/hib/2015 01/-/358604
(28.2.2015).

* http://www.bmjv.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2015Rissing-van

20150220-Stn-Reform_Sexualstrafrecht.h(#8.2.2015).

winschter Sexualkontakt als strafwurdiges Unrecigeae-
hen wird, sondern nur solche, die mit Einsatz voditiN
gungsmitteln einhergehen: Gewalt (Nr. 1) oder Drghmit
gegenwartiger Gefahr fir Leib und Leben (Nr. 2) isodas
notigende Ausnutzen einer schutzlosen Lage (Nrin3yer
das Opfer aufgrund der Schutzlosigkeit keinen Witderd
leistet. Mit anderen Worten: Fehlt es an einemvegiéen
Notigungseinsatz im Sinne des § 177 Abs. 1 StGHlsibt
die Inanspruchnahme fremder Korper zur Befriedigsewu-
eller Interessen regelméRig ohne Folgen, selbstnwdar
entgegenstehende Wille ausdriicklich oder konkludekifirt
wurde? Das Eingreifen des Staates mit Mitteln des Straf-
rechts zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmutsg fegi-

det also darlber, ob und ggf. in welchem Umfangmin

® Zu diesen Auspragungen des Missbrauchs institeifiem
Abhéngigkeit Sick/Renzikowskiin: Hoyer/Muller/Pawlik/
Wolter (Hrsg.), Festschrift fir Friedrich-Christi@chroeder
zum 70. Geburtstag, 2006, S. 603 (609 f.).

" Zur grundsétzlichen Zweiteilung der Sexualdelikbater
Noétigungs- und Missbrauchsaspekten siétigcher, ZStwW
112 (2000), 75 (90 ff.).
® Dazu Laubenthal
Rn. 102 ff.

® Kritisch zu bestehenden Schutzliicken und Wertuitgsw
sprichen im deutschen Sexualstrafrédtitnle, in: Laufhitte/
Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Leipziger Kommentar, Bd. 6, 12. Aufl. 2010, Vor §41

Handbuch Sexualstraftaten, 2012,

® So zutreffendFischer. Stellungnahme in der Anhérung zuRn. 52;dies, ZStwW 112 (2001), 356 (361 ff., Irrtimer tber

dem Antrag ,Artikel 36 der Istanbul-Konvention urten —
bestehende Strafbarkeitsliicken bei sexueller Gewal
Vergewaltigung schlieBen“, BT-Drs. 18/1969, S. 1.

das Einverstandnis des Opfer§ick JZ 1991, 334dies,
Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewaltigjugg
griff, 1993, S. 347 f.Adelmann Jura 2009, 26.
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Betroffenen Beistand geleistet wird, der zum Obje&tnd-
bestimmter sexueller Ubergriffe degradiert wifd.

die betroffene Frau tberraschend ,mit einer Fadst @inem
stumpfen Gegenstand zumindest gleichen Durchmessiérs

In der gegenwartigen Reformdebatte werden insbesendhohem Kraftaufwand gewaltsam in deren Scheide” esing

folgende Fallgruppen als Beleg fir die Luckenh&#tiy der
geltenden sexualstrafrechtlichen Vorschriften ireddFge-
fuhrt'":

1. Uberrumpelung des Betroffenen (Ausnutzung desritb
schungsmoments)

Hierzu das in der Reformdiskussion regelmaRig aitged
Beispiel in BGH NStZ 2012, 268: Der Angeklagte srdas
vierzehnjahrige Opfer darauf an, ob er es als Mddelein
Tattoo zeichnen dirfe. Nachdem das Madchen seineEin
standnis erklart hatte, forderte er es auf, ,sidhamseinander
gestellten Beinen und an der Wand abgestitzten Anmie
dem Gesicht zur Wand zu stellen.” Das Madchen keaved
Aufforderung nach. Kurze Zeit spater trat der Ariggte —
von der jungen Frau unbemerkt — hinter sie, zoglbtzlich
und fir sie vollig unerwartet die Jogginghose umah &lip
herunter; er drang von hinten mit seinem erigierf®amis

drungen war, wodurch sie einen Dammriss erstenésradn
5 cm Léange erlitt und stark blutete: Nach den Fektmgen
des Landgerichts sei nicht ausgeschlossen, ,dassmtpe-
klagte die Nebenklagerin bei der Vornahme einveditéher
sexueller Handlungen mit der die schweren Verlegeun
herbeifiihrenden Handlung Uberrascht hat, so dassNdt
benklagerin einen Abwehrwillen nicht hat bilden kén.
Eine solche sexuelle Handlung erflllt den Tatbebtdes
§ 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB auch dann nicht, wenn d&eil
dabei zugleich Gewalt anwendét“.

Zu dieser Fallgruppe der Uberrumpelung gehort alieh
Straflosigkeit von ,Grapschereien* am Koérper dedr8fée-
nen® die nach neuerer Rechtsprechung regelmaRig auch
nicht gemaR § 185 StGB bestraft werderSo bleibt der
Uberraschende Griff unter den Rock einer Frau ddsrun-
vermittelte Anfassen ihrer Briiste in einer dichtgedten
Menschenmenge im Sinne einer sexuellen Handluadjcsr

ohne Kondom in ihre Scheide ein und filhrte den G&éhrend es eine strafbare Beleidigung darstellbnvaan sie

schlechtsverkehr bis zum Samenerguss durch. Eteyutsss
dies gegen den Willen des ,paralysierten Madchegs
schah. Hierbei nutzte er plangemafl} den Umstang, likkide
in dem Anwesen allein waren, sowie das Uberrascsmng
ment aus. Der BGH hob die instanzgerichtliche Vieilumg
wegen Vergewaltigung auf und verwies die Sachesroeu-
ten Verhandlung zurtick, da keine ausreichenderstedisin-
gen zur Ausnutzung einer hilflosen Lage nach § ABZ. 1
Nr. 3 StGB getroffen seien.

gleichzeitig als ,dicke Kuh* bezeichn&. Wenn man
~Schweigt und geniel3t*, bleibt der ganze Vorfaljao ganz-
lich ohne Folgen fur den ,Gentleman®.

2. Fehlende finale Verknupfung zwischen eingesetkiti-
gungsmittel und sexuellen Handlungen

Auch dazu ein Beispiel aus jungerer Zeit BGH NS4 2,
279: Der Angeklagte erschoss zunachst den Bekaseiaer

Ebenso hat der BGH eine Verurteilung wegen Vergewal gy NStz 2010, 698. Ahnlich OLG Kdln NStZ-RR 2004,

tigung in einem Fall aufgehoben, in dem der Anggtdeir

168, siehe ferner BGH HRRS 2013 Nr. 575 Rn. 9.
13vgl. BGHSt 31, 77; 36, 145; BGH NJW 2003, 1263;HBG

19 RenzikowskiLiicken beim Schutz der sexuellen SelbstbeNStZ-RR 2007, 13 f.Eisele in: Schénke/Schréder, Strafge-

stimmung aus menschenrechtlicher Sicht, Stellungyeam

setzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 177 Rn. 5;

der Anhérung zu dem Antrag ,Artikel 36 der Istanbul Eschelbachin: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,

Konvention umsetzen — bestehende Strafbarkeitsiiidies
sexueller Gewalt und Vergewaltigung schlieBen®, BB:
18/1969, S. 4 f. Zum Rechtsgut und der systemaisStel-
lung der SexualdeliktéMaurach/Schroeder/MaiwaldStraf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, 8RY. 14 ff.;
zur Reichweite der sexuellen Selbstbestimmung adsft
Sick/RenzikowsKFn. 6), S. 604 ff.

Kommentar, 2013, § 177 Rn. 1E&jscher, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, Kommentar, 62. Aufl. 2015, §RA.78,
14; Ziegler, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 10.1%201
§ 177 Rn. 13;Wolters in: Satzger/Schluckebier/Widmaier
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2084177
Rn. 14; Laue in: Ddlling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Hand-

1 vgl. Hérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus dekommentar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, B Ri. 5;

Istanbul-Konvention, Ein Gutachten zur Reform de&7d
StGB, 2015, S. 8 f.Deutscher Juristinnenbund (DJBYtel-
lungnahme vom 9.5.2014 zur grundsatzlichen Notwgkedi
einer Anpassung des Sexualstrafrechts an die Vergder
Konvention des Europarats zur Verhitung und Bekangpf
von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewaltnistia
Konvention) von 2011, S. 3 fGrieger u.a, ,Was |hnen
widerfahren ist, ist in Deutschland nicht strafafallanaly-
se zu bestehenden Schutzlicken in der Anwendundeléds
schen Sexualstrafrechts beziiglich erwachsener fates,
2014, S. 10 ff.;Rabe/v. NormannSchutzlicken bei der
Strafverfolgung von Vergewaltigungen, Menschenngztier
Anderungsbedarf im Sexualstrafrecht, Deutschestungtir
Menschenrechte, Policy Paper Nr. 21, 2. Aufl. 208.411 f.

Kindhauser Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
6. Aufl. 2015, § 177 Rn. 6tLaubenthal(Fn. 8), Rn. 182,
Anderer Ansicht-romme] in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd.. Zu4l.
2013, § 177 Rn. 2Renzikowskiin: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3ufl.
2012, § 177 Rn. 314ornle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar),

§ 177 Rn. 21, 61. Vgl. dazu auch Fn. 96.

4 NaherAdelmann Jura 2009, 25 mit weiteren Nachweisen
aus der Rechtsprechung und Literatur.

3 vgl. Hornle, Pladoyer fiir eine sachlichere Debatte um den
Vergewaltigungstatbestand, online abrufbar unter:
http://www.verfassungsblog.de/plaedoyer-fuer-eiaehtiche
re-debatte-um-den-vergewaltigungstatbesi@&d2.2015).
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von ihm getrennt lebenden Ehefrau in ihrer Wohnuiudpte-
te danach seine Pistole auf diese und sagte, isikesdachs-
te, wenn sie jetzt nicht mit ihm komme. Das Opfddate
sich hierzu bereit und verlie mit dem Téater ausFudavor,
ebenfalls erschossen zu werden, die Wohnung. Didebe
fuhren mit dem Auto zu einem Hotel. Spatestens raim
entschloss sich der Angeklagte, den Geschlechtskienkit
seiner Ehefrau auszuliben. Er forderte sie auf,Aaictntklei-
den, zog sich ebenfalls aus und legte die Pistolseinen
Kleidern. Er fragte sie anschlieRend, ob er mitgbhlafen
kénne. Diese befand sich — wie der Angeklagte erlar
nach wie vor in Angst und antwortete daher, dieBegm
Ordnung. Sodann kam es zum Oral-, Vaginal- und varal
kehr. Auch hier hob der BGH die Verurteilung deggéklag-
ten wegen Vergewaltigung auf, da bei blof3 fortdader
Angst des Opfers ohne eine ,spatere Aktualisierdieger
Drohung zur Durchsetzung der neu gefassten serugle
sichten“ die erforderliche Finalverkniipfung feffe.

3. Vornahme oder Duldung der sexuellen Handlungeohn
notigende Gewalt, qualifizierte Drohung oder Auzuoag
einer schutzlosen Lage, aber aus Scham, Resignadien
Irrtum Uber die Anwesenheit hilfsbereiter Drittdce

Beispielhaft der in der 6ffentlichen Debatte ebbsfeegel-
maRig erwahnté Fall aus BGH NStZ 2013, 466 In der

ihr daraufhin zu verstehen, dass sie sich nicharsstellen
solle und zog ihr die Schlafanzughose herunter.

Das Opfer sah in dieser Situation keine Maglichkesthr,
sich dem Willen des Angeklagten zu widersetzen. dém
Fall einer Gegenwehr rechnete es mit Schlagen efiirdh-
tete zudem, dass dann die beiden gemeinsamen Kender
chen und ebenfalls Opfer von Tétlichkeiten des Afaggen
werden konnten. Der Angeklagte vollzog nun mit eein
weinenden und sich vor Schmerzen windenden Ehefesw
Analverkehr bis zum Samenerguss. Dabei driickteeesosan
eine Wand, dass sie sich aus ihrer Position niefitelen
konnte. Bei alledem ging der Angeklagte davon alass
seine Ehefrau den Analverkehr nur deshalb ohne (&ega
erduldete, weil sie unter dem Eindruck der regeim&fatt-
findenden Ubergriffe keine Chance sah, sich seilitten
zu widersetzen und Angst um ihre eigene korperlidheer-
sehrtheit und die ihrer Kinder hatte. Das Opfetenats zum
nachsten Tag Schmerzen beim Sitzen und erlitt Binring
im Analbereich.

Der BGH hob die Verurteilung wegen Vergewaltigung
mit der Begriindung auf, das Landgericht habe dem zus
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ergebenden Anforderungemulian
Ausnutzung einer schutzlosen Lage nicht hinreichRedh-
nung getragef®, Insbesondere fehle es an einer Auseinander-
setzung mit der Frage, ob der Ehefrau eventuelleh&nog-

gemeinsamen Ehewohnung &uBerte der Angeklagterseilighkeiten (,SchlieRzustand der Taren®) zur Verfaguge-
Ehefrau gegeniiber den Wunsch, mit ihr den Analierkestanden héatten oder sie sich durch Schreie oderargerau-

auszuiben. Obwohl sie sein Ansinnen entschiedezhatd,
holte der Angeklagte eine Fettcreme aus dem Badeem
und begab sich zu seiner Ehefrau, die sich beagitsiner

Schlafcouch im Wohnzimmer zum Schlafen niedergele

hatte. Als der Angeklagte erneut kundtat, jetzt Aealver-
kehr durchfihren zu wollen, lehnte sie dies wiedeab und

sche hatte fremde Hilfe holen kénnen. Die Feststgll dass
sie bei einer Gegenwehr mit Schlagen des Angeklagteh-
nete und alles unterliel3, was ihre Kinder weckennke,
mit nicht auch sie Opfer befiirchteter Ubergrifés Ange-
lagten werden, belege nur, dass sich die Ehefsahutzlos
fuhlte, weil sie keinen Weg sah, Dritte ohne Risfldo sich

figte hinzu, dass eine Ausiibung des Analverkehgeme Selbst und ihre Kinder auf ihre Situation aufmerksau

ihren Willen eine Vergewaltigung sei. Der Angekkagjab

16 Siehe zu ahnlichen Fallen der fehlenden finalerkivigp-
fung BGH NJW 1986, 1623; BGH NStZ 1995, 230; BG
NStz 2005, 269. Kritisch dazgenzikowsk({Fn. 13), Rn. 38.

Vgl. ferner Hornle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar), § 177

Rn. 60 ff., die weitere daraus resultierende Saddbits|i-
cken aufzeigt und sich im Ergebnis gegen das Esfoid

eines solchen Finalzusammenhangs ausspricht, alicfiin

dies, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissenfscabs
Analyse und Konstruktion, Festschrift fir IngebdPappe
zum 70. Geburtstag, S. 1156. AblehneiEnzikowski
(a.a.0.), Rn. 60.

machen. Ob und inwieweit ihre Beflrchtungen tatsélch
berechtigt waren und sie deshalb — worauf es ha&$gablich
ankommt — auch bei objektiver Betrachtung keine htbg
keit hatte, fremde Hilfe in Anspruch zu nehmen, Has
andgericht nicht geprif®® Immerhin war der BGH an-
cheinend um eine ,Lésung” im Rahmen der gelter@en
setzeslage bemuht und wies fiir die erneute Verbhagdhuf
die Fortwirkung der friheren Gewalthandlungen agemn-
wartige qualifizierte Drohung hiff. Allerdings blieb der Fall
hinsichtlich der erwédhnten Tat ohne Folgen fur derge-

9 Fischer, Die Zeit v. 9.10.2014, online abrufbar unter:

17 Siehehttp://www.sueddeutsche.de/panorama/sexualverbréttp://www.zeit.de/2014/42/strafrecht-vergewaltigemissbr

hen-maas-will-frauen-besser-schuetzen-1.2208298
(28.2.2015), sowie

http://www.zeit.de/2014/41 /verwaltigung-strafrechform
(28.2.2015).

18 Mit Anmerkungen vorRenzikowski/SigkNStZ 2013, 466
(468 f.). Der nachfolgend wiedergegebene Sachveigtain
BGH NStZ 2013, 466 nicht abgedruckt. Er findet sich.
unter:http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/11/4-561-11.php
(28.2.2015), Rn. 4-6.

auch (28.2.2015), ist der Auffassung, dass der Fatctal
entschieden worden sei (eberders [Fn. 5], S. 10 sowie
ders [Fn. 13], 8 177 Rn. 6), da das Dricken gegen/diad
eine ,Gewalt-No6tigung” darstelle: ,Man konnte undisste
den Fall damals wie heute als Vergewaltigung béerté
2BGH NStZ 2013, 467.

L Ebenfalls nicht abgedruckt in NStZ 2013, 466. 8ieh
http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/4/11/4-561-11.php
(28.2.2015), Rn. 15.
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klagten, da das Landgericht Essen in der erneutshavid- 5. Gewalt unterhalb der Schwelle des § 177 Abs.. 1 N
lung das Verfahren in diesem Punkt eingestellthat. StGB

) o ] o Die Rechtsprechung pflegt bei § 177 StGB traditiore
4. Nicht-qualifizierte Drohung, inshesondere miteeh emp-  engeres Verstandnis von nétigender Gewalt als bééren
findlichen Ubel Vorschriften, insbesondere enger als bei § 240 StG&
Von § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB sind zunéchst solchehDn- wurde z.B. das HerunterreiRen der Kleidung nicht@Géwalt
gen ausgenommen, die zwar gegen die korperlicheetdnvim Sinne des § 177 StGB angeseffeAuch in der Literatur
sehrtheit gerichtet sind, aber eine so geringenfiti#ét vorge- werden aus der Beschrankung auf eine qualifiziertthung
ben, dass eine Gesundheitsschadigung nicht zudbédir in 8 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB Riuckschlusse auf dietiBes
ist® z.B. Abschneiden der Ha&fe bloBe Drohung von mung der Gewalt abgeleitet, die darauf hinauslaudess an
Schlagen (,eine zu knallerfd oder Drohung mit einer Ver- die Zwangswirkung hohere Anforderungen zu stellad.¥
gewaltigung® Ebenso fallen Drohungen mit kiinftiger Ge-
fahr fur Leib und Leben (auch gegen Dritte wie zdi®2 na- Il. Internationale Vorgaben

hen Angehdrigen) nicht unter die Vqrschﬁf}. _ ~ Zu den hervorstechenden Merkmalen der aktuellemrRef
Die Drohung mit einem empfindlichen Ubel wie dasiWe giskussion gehért die Aussage, die Notwendigkeiteri
tererzahlen intimer Geheimnisse, Verlust des Aspét- gryndlegenden Anderung der sexualstrafrechtlichear- V
ze$® Veranlassung einer auslanderrechtlich bedingtén Aschriften gehe maRgeblich auf internationale Vespflingen
schiebung’ oder Anzeige wegen einer beobachteten Straftat,jick. die Deutschland eingegangen ist. Hier wirdachst
wird zwar gelegentlich im Zusammenhang mit ,Unzg@én 5uf die Rechtsprechung des Europaischen Gericttsfiof
lichkeiten“ des § 177 StGB erwahilt.Allerdings stellen Menschenrechte hingewiesen, in der sich ein umfasse
solche Handlungen — bei Bejahung ihrer Verwerfleihk-  schutz der sexuellen Selbstbestimmung etabliert Aas-
regelmaRig einen besonders schweren F_aII der Nt"glgach gangspunkt dieser Entwicklung war die Leitentscheg
§ 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB dar, soweit es umienah-  \j.c. gegen Bulgari€l, die spéter in anderen Urteilen mehr-

me einer sexuellen Handlung geht. Doch auch bepd#- fach pestitigt wurd® Die Grundaussage der EGMR-
tisch wohl bedeutsameren Duldung einer sexuellemdiiag

lasst sich nicht nur der Grundtatbestand des § A4€ 1
StGB, sondern auch ein unbenannter besonders sehiralt
nach Absatz 4 annehnm®nso dass von einer Strafbarkeitsliry, 59 die davon ausgehen, dass die Duldung sineellen

cke nicht die Rede sein karth. Handlung sogar bereits vom benannten Regelbeiepi@sst
wird.

22 hitp://www.sueddeutsche.de/panorama/sexualverbneche ** Einzig der Einwand steht diesbeziiglich im Raumi, be
maas-will-frauen-besser-schuetzen-1.22082%32.2015). § 240 StGB handele es sich um Vergehen, mit dengder
Z BGH NStz 1994, 556. KritischMaurach/Schroeder/ steigerte Unrechtsgehalt solcher Taten nur unzueeid
Maiwald (Fn. 10), 8 18 Rn. 11Renzikowsk{Fn. 13), § 177 wiedergegeben werden kénne. Hinsichtlich des Stnafens
Rn. 38. weist 8 240 Abs. 4 StGB jedenfalls eine Parallel#ém

2 KG Berlin, Beschl. v. 3.5. 2013 — (4) 121 Ss 69(18/13). minder schweren Fall der sexuellen Nétigung nach7%

% BGH StV 2001, 679. ZustimmenBischelbach(Fn. 13), Abs. 1, 4 StGB auf, so dass in Anbetracht des geren

§ 177 Rn. 19Wolters(Fn. 13), 8 177 Rn. 12. Unrechtsgehalts einer Drohung mit einem empfindiich
% BGH NStz 2001, 370. Anders bei einem 15-jahrigeidM Ubel im Vergleich zu einer mit gegenwartiger Gefdtir
chen fur den Fall ihres Widerstands, BGH NStZ 2(015. Leib und Leben eine durchaus angemessene Wirdigung
2" Wolters(Fn. 13), § 177 Rn. 12. moglich erscheint. Fir eine generell starkere Haedng

% Sinn in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentades § 240 Abs. 4 StGB als Sexualdefkbomme) Siiddeut-
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 240 Ril; sche Zeitung v. 4.2.2015, online abrufbar unter:

LaubenthalFn. 8), Rn. 218. http://www.sueddeutsche.de/panorama/rechtsprectuang-
29 BGHSt 51, 283 f.; BGH NStZ 2009, 263. beginnt-vergewaltigung-1.23318128.2.2015).

30 BGHSt 31, 195RenzikowksiNStZ 1999, 440. 3 Renzikowski(Fn. 13), § 177 Rn. 24dornle (Fn. 9 —
31 DJB (Fn. 11), S. 3Rabelv. NormaiFn. 11), S. 12. Leipziger Kommentar), § 177 Rn. 3Raubenthal (Fn. 8),

32 Laubenthal (Fn. 8), Rn. 217Eisele/Eser in: Schénke/ Rn. 170 m.w.N. in Fn. 60, sowie BVerfGE 92, 18 iné-
Schroder (Fn. 13), 8 240 Rn. 38sele Stellungnahme in der spielhaftem Verweis auf BGH NJW 1981, 2204. Néhen z
Anhérung zu dem Antrag ,Artikel 36 der Istanbul-Gewaltbegriff in der Rechtsprechung bei SexualdetfilSick
Konvention umsetzen — bestehende Strafbarkeitstiidded (Fn. 9), S. 100 ff.

sexueller Gewalt und Vergewaltigung schlieBen*, Bfs: ** BGH HRRS 2006 Nr. 599. Zustimmefischer (Fn. 13),
18/1969, S. 3fFischer, Die Zeit Online 10.2.2015, online § 177 Rn. 6.

abrufbar unter: % Wolter, NStZ 1985, 198Laubenthal (Fn. 8), Rn. 172;
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2025exuel Frommel(Fn. 13), 8 177 Rn. 40.
le-gewalt-sexualstrafrecli®8.2.2015). Ander8Volters/Horn  * EGMR, Urt. v. 4.12.2003 — 39272/98.

in:  Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zunmi® EGMR, Urt. v. 15.5.2012 — 53519/07 (I.G. gegen didol
Strafgesetzbuch, 148. Lfg., Stand: Dezember 20124@ wien), Rn. 45; EGMR, Urt. v. 24.7.2012 — 42418/IJ(
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Rechtsprechung lasst sich dahingehend fokussidess, die
Vertragsstaaten eine Verpflichtung aus Art. 3 (\é¢rder
Folter) und 8 EMRK (Schutz des Privatlebens) trififir eine
effektive Strafverfolgung bei Sexualdelikten zu geor®

Entsprechend den aktuellen Standards und Tend®nnéis-

se beriicksichtigt werden, ,dass die positiven Maipfun-

gen, die den Mitgliedstaaten durch die Artikel 3 uh des
Ubereinkommens auferlegt werden, die Kriminalisigruind
wirksame Strafverfolgung aller nicht einvernehméoh
(,non-consensual“) sexuellen Handlungen verlangeres

gilt auch in Fallen, in denen das Opfer keine uols# Ge-
genwehr leistete®

Fur die deutsche Rechtspraxis sind diese vom EGMR

aufgestellten Malstabe insofern von unmittelbaredds-
tung, als das Bundesverfassungsgericht in stindigeht-
sprechung betont, dass die EMRK als eine im Ramgese
Bundesgesetzes stehende Rechtsdetienauso wie die

dieser von Deutschland ebenfalls unterzeichffétend zur
Ratifizierung anstehenden Istanbul-Konventitfin“findet
sich bezuglich der vorliegend untersuchten Probligma
unter ausdricklicher Bezugnahme auf die erwahnt®EG
Rechtsprechuri§— folgende Regelung:

Art. 36 — Sexuelle Gewalt, einschlie3lich Vergevgalhg

1. Die Vertragsparteien treffen die erforderlicrgasetz-
geberischen oder sonstigen Mafl3nahmen, um sichelzust
len, dass folgendes vorsatzliches Verhalten unteafes
gestellt wird:

a) nicht einverstandliches (,non-consensual®), stixoe-
stimmtes vaginales, anales oder orales Eindringeden

Kdrper einer anderen Person mit einem Korpertedrod
Gegenstand;
b) sonstige nicht einverstandliche sexuell bestienmt

dazugehdrige Rechtsprechung des EGMR zu beachtemun  Handlungen mit einer anderen Person;

die Auslegung der Gesetze zu integrieren $intfie jedoch
ein Blick auf die BGH-Rechtsprechung zum Sexualistcht
deutlich macht, hat bis zum heutigen Tage einehsokusei-
nandersetzung nicht stattgefunden. Die eingangsféhgen
Beispiele, denen gemeinsam war, dass die Opfeekeiti-
derstand geleistet hatten, mdgen hierfir als Balesgeichen.

In expliziter Form wurden die Leitlinien der erwéén

¢) Veranlassung einer Person zur Durchfiihrung rasht
verstandlicher sexuell bestimmter Handlungen mieei
dritten Person.

2. Das Einverstandnis muss freiwillig als Ergebdées
freien Willens der Person, der im Zusammenhangeder
weiligen Begleitumstande beurteilt wird, erteilt nden

EGMR-Rechtsprechung im Ubereinkommen des Europarats (,must be given*).
zur Verhitung und Bekdampfung von Gewalt gegen Fraue

und hauslicher Gewalt vom 5.11.2011aufgegriffen. In

gegen Kroatien), Rn. 86; EGMR, Urt. v. 24.9.2013
13424/06 (N.A. gegen Moldawien), Rn. 71.

¥ EGMR, Urt. v. 4.12.2003 — 39272/98, Rn. 153.

“ EGMR, Urt. v. 4.12.2003 — 39272/98, Rn. 156 ffit m
Verweis auf die Rechtslage in Irland (Rn. 98, 1Z&)pRbri-
tannien (Rn. 100, 139 ff.; ausfihrlich daddrnle [Fn. 11],

S. 11 f.;RenzikowskjFn. 10], S. 10 f.), Australien, Stdafrika

und Kanada (Rn. 147) sowie auf die Rechtsprechussy
Internationalen Strafgerichtshofs fir das friihargo3lawien
(Rn. 102 ff.), denen allen gemein ist, dass siekdastitutive
Element der Sexualstraftaten im fehlenden Einvedstis
des Betroffenen und nicht (mehr) im Einsatz vonig\éitgs-
mitteln sehen.

1 EGMR, Urt. v. 4.12.2003 — 39272/98, Rn. 166. \tiizu
auch die Empfehlung des Ministerkomitees an dieghit-
staaten des Europarats Rec (2002) 5 zum SchutEnraren
vor Gewalt, Anhang Nr. 35: Das staatliche Recht der-
tragsstaaten soll insbesondere ,jeden an Persaganghren
Willen begangenen Sexualakt bestrafen, selbst wenkei-
ne Zeichen des Widerstands zeigen“ sowie ,sexudties
dringen welcher Art auch immer oder auf welche iArner,
das gegen den Willen der betroffenen Person eyfblegtra-
fen”.

2 BVerfGE 82, 120.

“3vgl. BVerfGE 74, 370; 111, 327; 128, 366 ff.

* Europarat, CETS No. 210 v. 11.5.2011. Abrufban-ei
schlieBlich des erlauternden Berichts) unter:

In den Erlauterungen zur Konvention wird betontssddie
Vertragsparteien des Ubereinkommens dazu angetsitidn
+n ihrem Strafrecht den Begriff der fehlenden émiZu-
stimmungen zu den verschiedenen [...] sexuellen HeaAdI
gen aufzunehmen. Die Verfasserinnen und Verfadsenié-
TRen es jedoch den Vertragsparteien, Uber die gefauneu-
lierung in der Gesetzgebung sowie Uber die Faktareant-
scheiden, die eine freie Zustimmung ausschlieffen.

Im Hinblick auf die Umsetzung der Istanbul-Konventi
legten im Herbst 2014 sowohl die BundesregietUaty auch
die CDU/CSU und SPD-Fraktich jeweils einen Geset-

esentwurf vor, die allerdings gemein haben, dasg§ 477
tGB (zunachst) unverandert lassen wollen. Imméiihitet
sich dort der Hinweis: ,Ob und gegebenenfalls inva#é aus
Art. 36 der Istanbul-Konvention gesetzgeberischemdH

http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/conventidolenc

e/convention/Convention%20210%20German%20&%20expl

anatory%20report.pdP8.2.2015).

4 BT-Drs. 17/12996, S. 2. Nach Ratifikation durchhize
Staaten ist die Konvention im Jahr 2014 in Krafrgien.

46 Ausfithrlich zu den jeweiligen Umsetzungspflichtans
diesem UbereinkommeBlume/WegneHRRS 2014, 360.
" Europarat, CETS No. 210 v. 11.5.2011, Erlauterange
Konvention Nr. 191.

“8 Europarat, CETS No. 210 v. 11.5.2011, Erlauterange
Konvention Nr. 193.

49 BT-Drs. 18/2954 v. 22.10.2014. Zur Beschlussemipfeh
und dem Bericht des Rechtsausschusses v. 12.11s¥X¢
BT-Drs. 18/3202 (neu).

¥ BT-Drs. 18/2601 v. 23.9.2014.
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lungsbedarf im Hinblick auf die Strafbarkeit nichinver- gehéren ins Strafrecht, Grenzfélle ins ZivilreclBezie-
nehmlicher sexueller Handlungen folgt, ist noch &egand hungsdelikte werden am besten von Familiengerichtxe-
der Priifung.®* Wie eingangs erwahnt, hat nach der Sachvegelt“. Hinsichtlich des eingangs angefithrten Fa(lester |.
standigenanhérung Ende Januar 2015 eine Reformkssiami 1.: Uberrumpelung eines 14-jahrigen Madchens beitod-
on ihre Arbeit aufgenommen. Zeichnen) sei beispielsweise die Neugierde, Riskeit-

schaft und sexuelle Unerfahrenheit des Opfers duaieh
lll. Vorschlage zur Reform der Strafvorschriften zum  Tater strategisch ausgenutzt worden. Fir eine [Siriéit
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung genuge es aber nicht, ,wenn sich Jugendliche vevaéhse-
1. ,Keine Reformnotwendigkeit* nen, die keine formliche Funktion haben, Gberrumgpassen.

Eine insbesondere vdfischer— gelegentlich scharfziingig — Die junge Frau hat also gegen diesen Mann nur ’

gefuhrte Stromung aus der Justizpraxis vertritt &and-
punkt, einen Bedarf fur eine Reform der Sexualdelidebe
es grundsétzlich nicht, da die bestehenden Vorfsehriur
einen ausreichenden Schutz der sexuellen Selbistineshg
sorgten. Die als Schutzliicken bezeichneten Falk der
Rechtsprechung seien ,fehlerhafte Gerichtsentsahegien

satzanspriche. Da diese hoch sein kbnnen, waresidas
Gegenwehr gegen den ubergriffigen und offenbarimimut
vorgehenden Téter. Mit einer Reform des Verbredaine-
standes der Vergewaltigung kann man — und sollte, rsa
meine These — nicht auf solche als empdrend emphend

Grenzfalle reagieren. Die Nachteile Uberwiegen \digtei-
w54

im Einzelfall“** Cirullies stellt darauf ab, dass es sich bel

sexuellen Handlungen — etwa im Unterschied zuréfauhg
der korperlichen Unversehrtheit oder des Eigentamsicht
generell um missbilligenswertes Verhalten* bzw. clrti

2. Systemandernde Neufassung des § 177 StGB gnrit ein
grundsatzlichen ,Nur ein Nein ist ein Nein“-Modell

grundsétzlich unerwiinschte Taten* handele, so sasselle SOWeit erkennbar, wird in der aktuellen Diskussitrer die
Annaherungen nur dann fir strafwirdig zu erachteiens Reform der Sexualdelikte ein prinzipieller Andershgdarf
wenn weitere Voraussetzungen — wie etwa Gewaltanwefenrheitlich bejaht, wobei aber die Ansichten auseder-
dung — erfiillt sind. Es erscheine angemessen, neiméindi- 9ehen, wie eine Neufassung der betreffenden Vdfeahr
gen erwachsenen Menschen zuzumuten, sein mangeln@égsehen sollte. Es lassen sich drei Ansétze fesenadie

Einverstandnis eindeutig zum Ausdruck zu bringed sich
— vom Ausnahmefall der schutzlosen Lage oder dehidrg
abgesehen — in besonnener Selbstbehauptung eivessga
korperlichen Gegenwehr zu bedienen [...] Kéme esnadlaf
die subjektive Einstellung des Opfers an, wirde steaf-
rechtliche Verantwortungsbereich des Taters Ubertdaehd
eine ausufernde strafrechtliche Verfolgung warebetiirch-

ten“.53

zwar in ihren Ergebnissen regelmafig deckungsglsiict,
sich aber in der Frage der dogmatischen UmsetzumgTzil
erheblich unterscheiden. Am weitesten geht dabe al3-
geblich vonHo6rnle verfochtene Ansicht, die zur SchlieBung
der von ihr (seit Langerem) kritisierten Schutziéigk fiir
eine Neufassung des § 177 StGB pladiert, der sic&iund-
tatbestand vom Erfordernis eines Nétigungseinsaiztsind
auf den nicht-einvernehmlichen Charakter des Sé&wrual

Frommelist der Auffassung, die Kriterien der Istanbultakts abstellt’

Konvention erfillle Deutschland bereits seit derfi&jnng
des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Jahr 1997. Es gehe e
Faustregel, die laute: ,Klare Félle von Zwang unew@lt

°1 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. B3/29
S. 1.
*2Fischer(Fn. 5), S. 9; fernaders (Fn.19).

%3 Cirullies, Stellungnahme in der Anhérung zu dem Antrag

JArtikel 36 der Istanbul-Konvention umsetzen — ledstnde
Strafbarkeitsliicken bei sexueller Gewalt und Vergléigung
schlieRen“, BT-Drs. 18/1969, S. 2. Anders aus Sidét
StrafverfolgungEisenhuth Stellungnahme in der Anhoérung
zu dem Antrag ,Artikel 36 der Istanbul-Konventiomsetzen
— bestehende Strafbarkeitslicken bei sexueller @&eauvel
Vergewaltigung schlieen”, BT-Drs. 18/1969, S. 1 der
Schutzliicken im Sexualstrafrecht grundsétzlich Hiejaber
gleichwohl die Bedeutung praxistauglicher Lésunbetont.
Ebenfalls grundséatzlich offen fur eine Reform dex&lde-
likte ist die Neue Richtervereinigung, Stellungnahonline
abrufbar unter:
https://www.neuerichter.de/fileadmin/user_uploadémafrec
ht/FG-StR-_2014-07_Entwurf BMJV_Sexualstrafrechit.pd
S. 6 f. (28.2.2015).

Sexueller Angriff; sexuelle Nétigung; Vergewaltigun

(1) Wer gegen den erklarten Willen einer anderersdte
oder unter Umstanden, in denen fehlende Zustimnofing
fensichtlich ist, sexuelle Handlungen an diesemiromt

oder an sich vornehmen lasst oder diese PersoWaur
nahme oder Duldung einer sexuellen Handlung an oder
mit einem Dritten bestimmt, wird mit Freiheitssgafon
drei Monaten bis finf Jahren bestraft. Wird mit d&m-
fer der Beischlaf vollzogen oder nimmt der Tatenléghe

** Fromme| Novo Argumente v. 29.8.2014, online unter:
http://www.novo-argumente.com/magazin.php/novo_zeuti
artikel/vergewaltigung_haende weg_vom_sexualsihfre
(28.2.2015). Siehe fernedies, Suddeutsche Zeitung v.
4.2.2015, online abrufbar unter:
http://www.sueddeutsche.de/panorama/rechtsprectuag-
beginnt-vergewaltigung-1.2331813 (28.2.2015jies, in:

Rotsch/Bruning/Schady (Hrsg.), Festschrift fur Hert
Ostendorf, 2015 (erscheint im Dezember).

* Hérnle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar), Vor § 174 Rn. 52;
dies, ZStW 112 (2000), 364ies (Fn. 11), S. 8.

*Hornle (Fn. 11), S. 23.
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sexuelle Handlungen am Opfer vor oder lasst sieiwon dem unerwiinschten Sexualkontakt zunéchst ein fligjwi
an sich vornehmen, die das Opfer besonders ergesdri eingegangener kommunikativer Kontakt voran gingafien

insbesondere, wenn sie mit einem Eindringen inkfén
per verbunden sind (Vergewaltigung), oder wird @at
von mehreren gemeinschaftlich begangen, ist diafé&tr
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr.

(2) Wer eine andere Person
1. mit Gewalt,
2. durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leder

Beteiligten zuzumuten, Meinungsaul3erungen abzugeben
Missverstandnisse auszuraunien.

Auffallend an der vorHornle verfochtenen ,groRen Lo-
sung” ist der Wechsel unter Wertungsgesichtspunkiers
die Stellung des § 177 StGB im Kontext der Sexuiie
angeht. Im Unterschied zu den beiden sogleich wbeden-
den Konzepten, die den auf dem Noétigungskonzepthesr
den § 177 StGB unverandert als Leitvorschrift (\fedhen)

Leben oder belassen und subsidiar dazu einen Auffangtatbegtéede-
3. unter Ausnutzung einer Lage, in der das Opfer dben) schaffen wollen, schlagtérnle einen Grundtatbestand
Einwirkung des Téters schutzlos ausgeliefert ist, des 8§ 177 StGB vor, der als Vergehen gestaltetnidtsexu-
notigt, sexuelle Handlungen des Téters oder einéed elle Handlungen schlicht entgegen dem Willen de$eGp
an sich zu dulden oder an dem Tater oder einenteBrit d.h. ohne Einsatz von Nétigungsmitteln, unter tistellt>
vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe nicht untereen Die unverandert definierte Vergewaltigung soll nalidbsem
Jahr bestraft. Wird mit dem Opfer der Beischlalzamyjen Konzept selbst ohne Einsatz von Nétigungsmittefrerials
oder nimmt der Tater ahnliche sexuelle Handlungen aVerbrechen normierten Qualifikationstatbestand teddes,
Opfer vor oder lasst sie von ihm an sich vornehndém, der sich dem Grundtatbestand unmittelbar anschliBBt
das Opfer besonders erniedrigen, insbesondere, sienngegenwartige 8 177 StGB mit seinem No&tigungsgerust
mit einem Eindringen in den Korper verbunden sinbommt dann als weitere Qualifikation zum Vorscheuobei
(Vergewaltigung), oder wird die Tat von mehreren gedie Vergewaltigung nicht mehr als Regelbeispiehdson als

meinschaftlich begangen, ist die Strafe Freiheagst
nicht unter zwei Jahreti.

Den nicht-einvernehmlichen Charakter des Sexuatitst

eigenstandiger Tatbestand formuliert wird.

3. Schaffung eines eigenstandigen Tatbestandeghaitie
des § 177 StGB mit einem ,Nur ein Ja ist ein Ja“dét

beschreibiHornle demnach mit ,gegen den erklarten Willengenzikowskist zwar ebenfalls widornle der Auffassung,

einer anderen Person oder unter Umstanden, in dehtm-
de Zustimmung offensichtlich ist“: Nach dieser Fatia-
rungsvariante musse zunachst geprift werden, obiresn
(explizit oder konkludent) erklarten entgegensteleenWil-
len gab. War dies der Fall, so wirden sexuelle Hamgtn
den Tatbestand ohne weiteres erfullen.

Ansonsten ware als zweiter Schritt zu prufen, ob ekeh-
len einer Zustimmung angesichts der Umstande dffetis
lich war. Anders als bei der Formulierungsoptioeggn den
Willen" kdme es dabei nicht auf den mentalen Zuktals
solchen an, sondern es misste gepruft werden, obetden

dass Schutzliicken im deutschen Sexualstrafrechietzg
die sich vor allem in der Auslegung und Anwendures d
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB sowie in der Straflosigkein Uber-
raschenden Ubergriffen zeigt&hAllerdings halt er es fir
vorzugswurdig, § 177 StGB unverdndert zu lassenausa
Art. 36 der Istanbul-Konvention nicht die Pflicldlde, den
Straftatbestand der sexuellen Notigung/Vergewatiigu
selbst zu erweitern: ,Nicht jede Missachtung dedlans
einer anderen Person ist schon eine Nétigung. \ébinsetzt
Noétigung Zwang voraus. Dem Opfer wird vom Téater die
Wahl zwischen zwei unerwilinschten Verhaltensaltereat

einer wirksamen Zustimmung aus einer AuBenpersgektiayfgedrangt. Die schlichte Verletzung der sexueBielbstbe-
erkennbar war. Maflstab ware, ob ein auf das GeseoheRtimmung, deren Bestrafung Art. 36 der Istanbul-Weniion

schauender ,unsichtbarer Dritter* anhand der Unuséder
Interaktion in Kenntnis der Beziehungen zwischen Betei-
ligten unzweifelhaft erschlieBen kénnte, dass deseuelle
Handlung nicht von einer wirksamen Zustimmung ggra
ist. Die Einordung als ,offensichtlich” misse ermgnom-
men werden, so dass in ambivalenten Situationefvirifel

nicht von einer fehlenden Zustimmung auszugehen/¢enn

>" Den beiden Absétzen schlieRen sich in unverandEcten
die entsprechenden Qualifikationstatbestande iAB8Abs. 3
und Abs. 4 StGB sowie die Regelung der minder scémwe
Falle in Absatz 5 an, wobei davon — im Unterschiedishe-
rigen Lage — nur die Absatze 3 und 4 umfasst salarsund
im Falle einer Vergewaltigung die Strafandrohung r@iaht
unter zwei Jahren Freiheitsstrafe lautet. Im Zuge \brge-
schlagenen Neufassung legrnle ferner die Streichung der
88 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1, 179 StGB sowie eine Utigyng
der 88 174a-c StGB nahe.

verlangt, erfordert daher keine Anderung des Begrifer
Notigung.©*

Vielmehr pladiertRenzikowski- ohne einen konkreten
Vorschlag zu formulieren — fir die Schaffung eisgrafvor-
schrift ,unterhalb” des § 177 StGB, die einen nigeren
Strafrahmen bereithdlt. Bei einem solchen ,(sulasef)
weiten Tatbestand, der die Tathandlung allein aiss&th-

% Hornle (Fn. 11), S. 18.

%9 vgl. auchWolters(Fn. 13), § 177 Rn. 22, der im Rahmen
einer umfassenden Reform dafir pladiert, ,die hergehten
Grenzen zwischen Missbrauch und Noétigung dadurchuei
ebnen, dass fur § 177 der (vom Tater erkannte)egetiste-
hende Wille des Opfers zum wesentlichen Kriteriuhoben
wird*.

0 Renzikowsk{Fn. 10), S. 5 ff.

®1 Renzikowsk{Fn. 10), S. 8.
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tung des entgegenstehenden Willens beschr&itgei mit
Blick auf Art. 36 der Istanbul-Konvention (,must lgézen*)
auf ein ,Nur ein Ja ist ein Ja“-Modell abzustellemd daher
die Formulierung ,ohne Einverstandnis* bzw. ,ohne-Z
stimmung“ zu wahlen, wobei allein das faktische ein
standnis maRgeblich sei, das auch konkludent énki&rden

das Opfer dies nur subjektiv befurchtet, sofernTtier dies
ausnutzt bzw. zumindest sein Vorsatz darauf geiclst.
Dadurch kdnnten — unter der Voraussetzung, daserbgb-
licher Nachteil vorliegt — wesentliche Schutzliickelie die
aktuelle Reformdiskussion beherrschen, geschlosseden,
so in erster Linie die Falle der Angst vor Verlestes Ar-

kénne: ,Damit ist ein grundlegender Paradigmenwekhsbeitsplatzes, eines Klimas der Gewalt (erwartetevaleals

verbunden. Sexualitat ist nicht mehr weiter ein,@lais man
nutzen kann, so lange niemand widerspricht, sondesn
muss sich der Zustimmung des Sexualpartners versicBo
gehen wir jedoch mit allen anderen Rechtspositionam
insbesondere auch dem Eigentum, und es leuchtet kéu
weshalb es bei der sexuellen Selbstbestimmung srsen

sollte* 83

4. Positive Regelung der strafwirdigen Verhalternsarein
einem eigenstandigen Tatbestand

Im Unterschied ziH6rnle und Renzikowskidie einen allge-
mein gefassten Tatbestand gegen die Verletzungederel-
len Selbstbestimmung vorschlagen, verfdiggele ein ande-
res Konzept, indem er den nicht-einvernehmlichear@kter
des Sexualkontakts nicht als beherrschendes Merknugn

Vordergrund stellt, sondern alle (weiteren) Handkem posi-
tiv normiert, die aus Sicht des nationalen Reclithtrirei-

willig sind. Den Vorzug einer solchen Regelungsweigeht

erheblicher Nachtefl], der unterlassenen Widerstandsleis-
tung aus Scham oder des fehlenden Finalzusammemnhang
zwischen Noétigung und Ausnutzung der schutzlosegelim
Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 3 St&B.

IV. Wie lasst sich der entgegenstehende Wille deseB
troffenen als Unrechtsmerkmal normieren?

1. Zur Notwendigkeit einer Reform der Sexualdeliktdich-
te des Art. 36 der Istanbul-Konvention

Die Frage einer neuen Justierung der Strafvorgehritum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung betrifft Zm@nen:
Zum einen geht es dabei um die prinzipielle Aufstej des
Strafrechts, strafwirdige Verhaltensweisen nichaflsts zu
lassen. Hier ist vor allem die hohe Wertigkeit Betroffenen
Rechtsguts zu beachten, das einen gewichtigenspeika des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 BGM.

Art. 1 Abs. 1 GG) darstellt und tUber den starkezWBezur
Intimsphéare auch den Anspruch auf Achtung der Mesisc

Eiselein der vergleichsweise geringeren Gefahr, ,dass diyirde (Art. 1 Abs. 1 GG) tangiet.Selbst wenn man zum

Strafe in Konflikt mit dem Schuldprinzip geréat, Wdiier

Schluss kommen sollte, dass diesbeziiglich ein ssufags-

sozialadaquate Alltagssituationen ausgeklammertdever (ocntlich ausreichender Schutz mit Mitteln des f&tchts
kénnen.®* Konkret geht es ,als Diskussionsgrundlage ein€sereits gewahrleistet ist und daher eine Handluigspdes
Tatbestandes, der die Missachtung der sexuellebstBel staates insoweit nicht bestéhmiisste zum anderen dennoch
stimmung bzw. den sexuellen Missbrauch zum Gegedstaniersucht werden, inwiefern eine Verpflichtung adssr
hat*, um folgenden Vorschldy betreffenden EGMR-Rechtsprechung und der Istanbul-
Konvention besteht, das deutsche Sexualstrafrecimtarna-

/ : € - WEEHL tionale Standards anzupassen und ,nicht-einverktéed
ner Lage), in der Widerstand fiir das Opfer nichghed  sexyell bestimmte Handlungen mit einer anderen oPérs
ist (Variante 1) oder einer Lage, in der dem Opferer- (art, 36 Abs. 1 der Istanbul-Konvention) umfassamter
heblicher Nachteil droht (Variante 2) oder das O@fe  strafe zu stellen. Mit Blick auf diese Anforderungeiner-
nen erheblichen Nachteil befiirchtet (Variante 3gsels sejts und den dargelegten Strafbarkeitsliicken intsdben
dazu bringt, sexuelle Handlungen des Taters od®sei strafrecht andererseits lasst sich zunachst festhabiass

Dritten an sich zu dulden oder an dem Téater odezrei At 36 der Istanbul-Konvention eine Bestrafung detspre-
Dritten vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe voreid

Monaten bis zu funf Jahren (alternativ: sechs Meméls
zu zehn Jahren) bestraft.

Wer unter Ausnutzung einer Lage (alternativ: Weein

%7 Siehe dazu auch den Vorschlag &senhut(Fn. 53), S. 6,
. . . . . N . den § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB um eine Variante démlis
Mit der Variante 1 siehEiseledie Schutzliicken msbesonde—"unter Ausnutzung einer Lage [...], die vom Tater aur

re bei liberraschenden Ubergriffen beseitigt; ebgnsife der vorausgegangene Gewalt gegeniiber dem Opfer geschaff
Tatbestand ein, wenn der Tater ,sein Ansinnen ddi&ét- \yorden ist* zu erganzen
066 . . . ’ .
Durch die Varianten 2 und 3 wiirden dess gisele(Fn. 32), S. 12. In den Var. 2 und 3 si€igeledie

schung verbirgt®
Weiteren nicht nur die Féalle umfasst, in denen depfer Regelung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB mit umfassgass

tatsachlich ein Nachteil droht, sondern auch solehéenen ,5n diese streichen kénne: Gleiches gelte fiir § A9 4

S. 2 Nr. 1 StGB, der jedoch wegen des erhohterfrStiraens
aufgrund des Notigungseinsatzes ebenso gut insafwai-
recht verschoben werden kénne, a.a.0., S. 13.

% Statt vielerHornle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar), Vor
§ 174 Rn. 29, 32,8177 Rn. 1.

0 S0 offenbarEschelbach(Fn. 13), § 177 Rn. 3, der selbst
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht als verfassungsréathtjebo-
ten ansieht (ultima ratio-Prinzip).

62 Renzikowsk{Fn. 10), S. 9.

83 Renzikowsk{Fn. 10), S. 12. AucRischerzeigt sich offen-
bar — freilich mit einer gehdérigen Portion Skepsifiir eine
ahnliche ,Missbrauchs“-Lésung offen, vgl. Fn. 32.

% Eisele(Fn. 32), S. 13.

® Eisele(Fn. 32), S. 11.

 Eisele(Fn. 32), S. 11.
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chenden Verhaltensweisen als Sexualdelikt nicht- voBachverhalt wie im Beispielsfall 3 meint, zwar def ,0ohne-

schreibt™
Zusammenspiel von 88 177 und 240 StGB eine ansgbh
umfassende Grundlage fir den geforderten Schutzirer-
wiinschten Sexualkontakten, zumal durch § 177 Abér. B
StGB auch sichergestellt wird, dass der Einsatz Maii-
gungsmitteln sowie eine physische Gegenwehr deofimt
nen nicht zur Voraussetzung fir eine Strafbarkeingcht

Aus dieser Perspektive bietet das gegenwartiden autoritdre Erziehungsstil* des Angeklagten jgep von

Zornesausbriichen und Ausubung korperlicher Gewgdt’
wesen, wobei er seine Frau und Kinder ,aus nichtigelas-
sen“ gezlchtigt und eine ,Aura der Angst* um si@rnhreitet
habe, aber damit sei der geforderte Finalzusamnmgnit
spateren sexuellen Handlungen noch nicht béfegbenso
fragt sich, was noch passieren soll, um im Beisfadil unter

werden. Einzig das Ausnutzen von Uberraschungsmtamenl. 2. (zunéachst das ErschieBen des Bekannten sesneihm

zur Ermdglichung sexueller Handlungen lasst sich deim
bestehenden gesetzlichen Instrumentarium beghffticcht
erfassen, so dass diesbezuglich tatsachlich eimhtee
Schutzlicke besteht. Alle anderen Falle kdénnen ios-A
gangspunkt unter 88 177, 240 StGB subsumiert weiatame
gegen das Gesetzlichkeitsgebot des Art. 103 AbSG2zu
verstof3en.

Diese These von der (fast) lickenlosen Konforndigs
deutschen Sexualstrafrechts mit den internation&éam-
dards steht allerdings unter der Pramisse, dasaudikegung

getrennt lebenden Ehefrau und die anschlieRendeubgpan
sie, dass sie die Nachste sei, wenn sie jetzt mightihm
komme, wobei es nach einer Autofahrt spéater zu edwu
Handlungen kommt) eine finale Fortwirkung der fridre
No6tigung anzunehmen.

Gleiches gilt fur die von der ganz herrschendenidkrs
vorausgesetzte finale Verkniipfung zwischen derangde-

ten Gewalt im Sinne 8 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB und der

dadurch erméglichten sexuellen Handlungertier lasst
sich, wie vorHérnle vertreten’? auf die Notwendigkeit eines

und Anwendung der erwdhnten Strafvorschriften durctolchen Finalzusammenhangs verzichten, ohne daaei d

Staatsanwaltschaften und Gerichte das gefordehet8a-
veau auch in der gelebten Praxis tatsachlich HensteZur
Verdeutlichung die nachfolgenden Beispiele:

a) In den Beispielfallen unter I. 2. und 3. kondés Ver-
halten des Angeklagten von § 177 Abs. 1 Nr. 2 StibBe
weiteres umfasst sein, wenn die Rechtsprechun@iazen
der finalen Fortwirkung einer vorangegangenen Genal
wendung oder qualifizierten Drohung als gegenwériigo-

Gesetzlichkeitsprinzip zu verletzen. Dadurch konneitere
Schutzlicken geschlossen werden, die sich beigges in
den Serienstraftaten eines besonders brutal arftten Ta-
ters zeigen: Hat dieser durch vorangegangene Qévighei-
ten das Opfer eingeschichtert und weil3 er, dass@s ers-
ten erfolglosen Versuchen, sich zu widersetzenigmest
hat, so kénnen beim Erfordernis einer finalen Véguang
selbst gewalttatige Folgetaten nicht unter § 178.AbNr. 1

hung? weiter zége als gegenwartig praktiziert. Zwar neiiss StGB zu fassen sein, weil die spatere Gewaltanwendu

die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 177 Si®B
bei einer langer dauernden Serie von Tathandlumggend-
satzlich fir jede Tat konkret und individualisiéestgestellt

(etwa zur Machtdemonstration oder aus sadistisd¥ieti-
ven) nicht unter der Erwartung eines zu brechentféter-
stands zwecks Ermoglichung sexueller Handlungesigirtu

werderi®. Allerdings liegt es in den Handen des Tatrichtersein brauchf?

geringere Anforderungen an den Nachweis zu stellemn
er sich im Einzelfall die Uberzeugung eines von dEdter
erzeugten und bewusst eingesetzten ,Klimas standige

walt“ verschafft’* So erscheint es aber schwer nachvollzie
bar/® wenn der BGH beispielsweise in einem vergleichivar

der Wohnung herum; zwischen dem Ende der MiBhandlun

en und den vom Angeklagten verlangten sexuellendHa

j%mgen lag ein Zeitraum von etwa einer Stunde. ridieh

diente die Gewaltanwendung durch den Angeklagtehtni
dem Ziel, die Zeugin zur Vornahme sexueller Hangemzu

"™ Nur zum Teil zutreffend erscheint daher die Ausfasy bewegen. Denn erst nach Anwendung der Gewalt sagte
Hoérnles (Fn. 11), S. 9, wonach ein Handlungsbedarf fur desffenbar auf Grund eines neuen Entschlusses —rzuSh

Gesetzgeber schon deshalb bestehe, weil auch ilm d& und jetzt bedienst Du mich wie einen Deiner Fregmwie:

Drohung unterhalb der Schwelle in § 177 Abs. 1N&tGB ,So jetzt gehen wir ins Bett™.

,nach dem Gesetzestext eiBestrafung als sexuelle Noti- ® BGH NStZ 1992, 587; ablehnerRenzikowskiFn. 13),
gung/Vergewaltigungnicht maoglich* Hervorhebungdurch & 177 Rn. 38. Ahnlich opferfeindlich BGH NStZ 200®5;

Verf) sei. Richtigerweise reicht hier eine Strafbarkeach 2005, 269, anders aber BGH NStZ-RR 2003, 43. Vistgle

§ 240 Abs. 1, 4 StGB aus, um die Anforderungenlsizn-
bul-Konvention zu erfillen.

bar kritikwiirdig sind die teilweise zu strengen Waben der
Rechtsprechung, was den Zeitraum zwischen der Gawal

"2vgl. BGH NStZ-RR 2003, 43; BGH NStZ 2005, 269; BGHwendung und der spateren sexuellen Handlungen grdgh

NStz 2010, 571.

B BGHSt 42, 111.

" BGH NStZ-RR 2006, 270.

S Ebenfalls unverstandlich BGH StV 1984, 331: ,Dargk-
klagte hatte ,aus irgendeinem nicht mehr feststedh
Grund' mit einem Aschenbecher, einer Kaffeekanrneere
Kaffeetasse und einem Wandteller nach der Zeugwoge
fen, er schlug sie dann mit der Hand und mit deuastéhn
etwa zehn Minuten lang zusammen, anschlieBend &hite

bei der Beurteilung der noch bestehenden Wirkmégkaéii
der Erinnerung bedeutsam ist, vgiirnle (Fn. 9 — Leipziger
Kommentar), § 177 Rn. 88.

" Aus der LiteratuWolters (Fn. 13), § 177 Rn. 2&isele
(Fn. 13), 8 177 Rn. 6 fEischer(Fn. 13), § 177 Rn. 13;aue
(Fn. 13), 8 177 Rn. 5Kindhauser(Fn. 13), § 177 Rn. 6;
EschelbacHFn. 13), § 177 Rn. 17.

'8 Siehe Nachweise Fn. 16.

vgl. BGH NStz 1992, 587; 2005, 269, ferner BGH%} 5.
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b) Ahnlich verhélt es sich im Beispielsfall unterdl, bei
dem eine schutzlose Lage verneint wurde. Nach dsetg-
geberischen Intention sollte § 177 Abs. 1 Nr. 3 BtGem
Zweck dienen, Strafbarkeitslicken in den Fallenszhblie-
Ben, in denen das Opfer ,nur deshalb auf Widerstarzich-
tet, weil es sich in einer hilflosen Lage befindetd Wider-
stand gegen den Uberlegenen Tater aussichtsloseersc

cken schlie3t: Die ,schutzlose Lage” im Sinne ders¢hrift
wird in standiger Rechtsprechung dergestalt vedetiandass
sich die Schutzlosigkeit nach objektiven Malstaten
stimmt. Demnach ist fir eine subjektive Bewertueg ldage,
die fur den Betroffenen schutzlos erscheint, kedum: ,Es
reicht [...] nicht aus, dass das Opfer sich schutfilbé. Fur
das Tatbestandsmerkmal kommt es vielmehr alleiaudamn,

wobei der Gesetzgeber auch solche Situationen irgeAudass das Tatopfer nach objektiver ex-ante-Prognusgli-

hatte, in denen das Opfer ,vor Schrecken &asder aus
Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Tées-
sen sexuelle Handlungen uber sich ergehen* fasssofern
war dieser Schritt ein bedeutender legislativertlagi die
sexuelle Selbstbestimmung des Einzelnen starkschiitzen
und dabei der Realitéat gerecht zu werden, dasaMsdiem
nicht sdmtliche ungewollte Sexualkontakte mit Gévealer
qualifizierter Drohung einhergehen. Allerdings gehfust
diese Tatbestandsvariante zu den gegenwartig atestan
artikulierten Kritikpunkten an § 177 StGB.

Dies hat maRRgeblich mit den von der Rechtspreclaung
nehmend restriktiver ausgelegten Kriterien zur Basiung

chen nétigenden Gewalteinwirkungen des Taters shdwut
ausgeliefert ware®” Zwingend ist eine solche Lesart indes
nicht. Vielmehr ist es mit dem Wortlaut der Vorséthund
vor allem mit dem Gesetzeszweck des besseren @piers
zes vereinbar, eine schutzlose Lage dann anzunehweem
zwar objektiv Schutzmdglichkeiten bestehen, daseOpber
vom Téater dartber getduscht wird oder diese Mokéiten
selbst nicht erkenrit.

Ebenso moglich wére eine Lesart des § 177 Abs.. BNr
StGB, die ihn nicht in den Kontext mit den vorsteti@ufge-
fuhrten Noétigungsmitteln der Gewalt und Drohungliste
Entsprechend der erwéhnten Intention des Gesetryané

der schutzlosen Lage zu tun. Auch wenn der BGHrigeto der Einfiigung des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB auch Gextial-

dass eine schutzlose Lage nicht das ,génzliche ifdpse
jeglicher Verteidigungsméglichkeiten vorauss&zso sind
Tendenzen in der Praxis unubersehbar, ,unrealistiszhe
Anforderungen“ an die Bejahung einer objektiv setagen

te ohne Einsatz von Nétigungsmitteln zu erfassem,Straf-
barkeitsliicken zu schlieRen, ist die Rechtsprecliudgr Tat
anfanglich von einem weiten No6tigungsbegriff ausgegn:
,NOtigen bedeutet seinem Wortsinn nach einem amdeie

Lage zu stelle® Als Beispiel sei die Fallgruppe der (potenvon ihm nicht gewolltes Verhalten aufzwingen, ihaggn

tiellen) Anwesenheit hilfsbereiter Dritter erwahulie eine
schutzlose Lage grundsatzlich ausschlieRen kofnetier
zeugt es aber von richterlicher Realitatsferne, nvérei-
spielsweise bemangelt wird, dass bei nachtlicheaclssh-
nissen in einem LKW auf einem Rastplatz an der Bakm
mit zwei Madchen im Alter von 14 bzw. 9 Jahren higb-
prift worden sei, wie die Frequentierung des Rastpk war
und ob ein Dritter in Rufweite staffd Ebenso unvertretbar,
wenn nicht gar absurd, erscheint es, bei einemjaktigen
Kind eine schutzlose Lage mit Verweis darauf ingérau
stellen, dass sich sein siebenjéhriger Bruder -Abgiesen-
heit gleer Mutter — in einem anderen Raum der Wohraurfg
hielt.

Auch bei 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ware es denkblaneo
einen Verstol3 gegen das Gesetzlichkeitsprinzip &lne
mauslegung zu bevorzugen, die erhebliche Straflislike

seinen Willen zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen
stimmen*“® Allerdings wurde diese Sichtweise recht bald
wieder aufgegeb&hund im Sinne der ,inneren Stimmigkeit*
des § 177 StGB das Erfordernis eines — auch vom Wortlaut
nahegelegten (,unter Ausnutzung einer Lage [...] gtoti
[...]) — korperbezogenen Notigungskontextes aufdkste
was zu erheblichen Einschrankungen der Norm fiihrte.

8 BGH NStz 2012, 269, mit Verweis auf BGHSt 50, 362.
Ebenso im Beispielsfall unter I. 3. BGH NStZ 20487. Mit
instruktiver Kritik an diesem Verstandridaiwald, in: Heger/
Kelker/Schramm (Hrsg.), Festschrift fur Kristian lizum
70. Geburtstag, 2014, S. 539 (545 ff.).

8 Renzikowsk{Fn. 13), § 177 Rn. 44ters, NStZ 1999, 379.
Ebenfalls in diese Richtung/olters(Fn. 13), § 177 Rn. 19;
Frommel (Fn. 13), Rn. 51Eschelbach(Fn. 13), Rn. 24;

8 Bewegungsunfahigkeit, Erstarren, Widerstandslastgk Maiwald (Fn. 87), S. 548, 558ick(Fn. 9), Rn. 361 f. Dage-

oder aus ,objektiver* Perspektive ganzlich unlogesd¢iand-
lungen stellen durchaus weit verbreitete Reakticngrsexu-
alisierte Ubergriffe dar, vglLembke Zeitschrift fiir Rechts-
soziologie 34 (2014), 253. Siehe ferrddrnle, ZIS 2015,
206.

8 BT-Drs. 13/7324, S. 6.

82 BGHSt 44, 232; 45, 256.

8 Hornle (Fn. 11), S. 9. Ebenfalls kritisdisele (Fn. 32),

S. 4;Renzikowsk{Fn. 10), S. 6 f.

84 Vgl. BGHSt 44, 232; 45, 256; BGH NStZ 2003, 42%18

genHornle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar), 8§ 177 Rn. 104.
8 BGHSt 45, 258. Bestatigt in BGH NStZ-RR 2003, dify
VerstoR gegen Art. 103 Abs. 2 GG ist darin nichtsehen,
BVerfG NJW 2004, 3768 (3769 f.). Ebenso fur eincheb
Noétigungsverstandnigiornle (Fn. 9 — Leipziger Kommen-
tar), 8 177 Rn. 14 ffZiegler(Fn. 13), § 177 Rn. 23. Dagegen
Fischer NStz 2000, 142ders (Fn. 13), § 177 Rn. 36a ff.;
Eisele (Fn. 13), § 177 Rn. 1IRenzikowsk{Fn. 13), § 177
Rn. 21 sowie ausfihrlich 47 ff.

0 BGHSt 50, 365 f.: ,Ausiiben von Zwang"“.

NStZ 2010, 273tackner/Kiih) Strafgesetzbuch, Kommentar,®* BGHSt 51, 280 (285 f.): Beschrankung der quabfizn

28. Aufl. 2014, § 177 Rn. &ischer ZStw 112 (2000), 80.
8 BGH NStz 2005, 380.
8 BGH NStz 2006, 165.

Drohung in 8 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB auf Leib und &eb
erfordere, Nachteile ,nichtkérperlicher Art* unbekichtigt
zu lassen.
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¢) Schliel3lich steht nicht der Wortlaut, sondere Aus-
legung und Anwendung auch in den Fallen (unter indi 5.)
im Vordergrund, in denen das Vorliegen einer Gewealt-
lung oder einer qualifizierten Drohung im Sinne &4&77
Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB verneint wurde. Auch wenn ash
vollziehbar erscheint, dass die Rechtsprechung igeinst,
§ 177 StGB angesichts seines Verbrechenscharakteden-

adaquate Ausdruck eines entgegenstehenden Willess a
zeitlicher Perspektive nicht mdglich ist. Ebensobeaenken
ist der Umstand, dass die Straflosigkeit solcheergtiffe
auch aus intrasystematischer Sicht zu Unstimmigkefihrt:
So sieht das Gesetz Zudringlichkeiten wie exhihiitische
Handlungen (8 183 StGB), die Erregung 6ffentlicieger-
nisses (§ 183a StGB) oder die beharrliche Zuwidethag

ziell eng auszulegéf) scheiterte es bei der SchlieRung vomegen das Prostitutionsverbot (§ 184e StGB) atdveiirdig

Schutzliicken jedenfalls nicht an der konkreten Nowmnn
sich beispielsweise die Auslegung der nétigendeawt"
im Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB an § 240 St@én-
tierte® Ein zwingender Bedarf an neuen Vorschriften
daher bei diesen Fallgruppen ebenfalls nicht gagebe

Als Ergebnis lasst sich festhalten: Die Straflosigkn
den als Schutzlicke kritisierten Sachverhalten gahht
zwingend auf das Gesetz an sich zurtick, sonderrhhex
mafgeblichen Grund in dessen restriktiver Auslegund
Anwendung durch héchstrichterliche Instanzen sosieh
daran orientierende Fachgerichte und Staatsanwaftea®
Inzwischen scheint sich jedoch diese — nicht sefitegwir-
dige — Handhabung in der Strafjustiz so verfestigthhaben,
dass eine alsbaldige Anderung der gegenwartigere ling
Richtung eines umfassenderen Schutzes der sex\sslest-
bestimmung nicht zu erwarten ist. Da es sich aus@n der
Gewaltenteilung verbietet, der Judikative konkiétegaben
durch die Legislative in Sachen ,zutreffender* Gessaus-
legung zu machen, kann der Gesetzgeber seiner I\brpf
tung aus Art. 36 der Istanbul-Konvention, ,nichinegr-
stéandliche sexuell bestimmte Handlungen mit eimatesen
Person* umfassend unter Strafe zu stellen, nurhdeine

an und ponalisiert damit den Zwang zur Wahrnehnae-
eller Vorgange, wahrend hingegen unmittelbar geden
Korper gerichtete sexuelle Ubergriffe straflos béi, wenn

istlas vorausgesetzte Nétigungselement f&hlt.

2. Der entgegenstehende Wille als gesetzlichee3tahds-
merkmal

Steht die Notwendigkeit einer neuen JustierungSdualde-
likte im Grundsatz fest, so fragt sich gleichwdhlwelchem
Umfang und vor allem mit welchem Regelungsmodeikeei
solche Reform vonstattengehen sollte.

Vorweg abzulehnen sind zwei Mdglichkeiten: Zum aine
darf nicht blof3 darauf abgestellt werden, dassS#smualkon-
takt ,gegen den Willen“ der Person stattfindeMit einem
solchen Konzept wirde die innere Einstellung desdffe-
nen zum MaRstab erklart werden, die allerdings ekgiNie-
derschlag in der AuBenwelt zu finden brauchte. Abben
von erheblichen Problemen bei der retroperspekiBener-
tung eines nicht kundgetanen entgegenstehenderend/ill
ware es fur die Beschuldigten in diesen Fallen mudgn
Leichtes, sich auf einen vorsatzausschlieBenderbeTat
standsirrtum zu berufen, da es aufRerlich kein Axtegi fur

entsprechende Gesetzesanderung nachkommen. Unabhaggn wahren Willen® gegeben halfeEs miissen daher im

von dieser internationalen Verpflichtung solltere diufge-
zeigten Schutzlicken jedoch auch mit Blick auf diend-
rechtlich bedeutsamen Schutzpflichten des Staatsships-
sen werden.

Dies gilt ebenfalls fur die verbliebene ,echte” 8tiu-
cke im deutschen Sexualstrafrecht: Die Uberrumpgeldes

Mindestmald objektivierbare Anhaltspunkte fir dieuBei-
lung der Freiwilligkeit des Sexualkontakts gegebeim. Dies
setzt voraus, dass ein kommunikativer Vorgang Zveieaden
Beteiligten stattfindet.

Zum anderen sollte einer erteilten Zustimmung kerei
tatbestandsausschlieende Wirkung zukommen. Dadiat b

Betroffenen bzw. Ausnutzung des Uberraschungsmaner§ch eine Tatbestandsformulierung ,mit Einwilligtingicht

stellen eindeutig strafwiirdige Verhaltensweisen dar nicht
nur einer Geschmacklosigkeit gleichkommen, tberndan
besser hinwegschaut. Vielmehr sollte beispielsweles
Uberraschende Griff unter den Rock einer Frau am Ge-
schlechtsteile als ein erheblicher Eingriff in daecht der
sexuellen Selbstbestimmung bewertet wettedenn der
Kdrper des Einzelnen als hdchstpersonliches Reahiisg
kein ,Freiwild-Territorium“ zur Befriedigung sexuet
~Jagdwinsche®, dessen man sich deshalb straflogeeu
kann, weil dem Betroffenen die situative Bildungduder

an, weil der Gesetzgeber dadurch nach Uberwiegehdier
fassung in Literatur und Rechtsprechung einen Rextit

% Sick JZ 1991, 334Adelmann Jura 2009, 26. Der systema-
tische Blick macht aber auch gleichzeitig deutlidass ein
eigenstandiger, als Vergehen ausgestalteter Tatimksiot-
wendig ist, der die Falle des Uberraschenden sexuéin-
griffs erfasst, denn blof3e ,Grapschereien“ ohneeRation
unter § 177 Abs. 1 StGB zu subsumieren (vgl. zwhsoi
Ansichten Fn. 13) bedeutete eine Einordnung der alst

92 vgl. auchFischer(Fn. 13), § 177 Rn. 5a, der mit VerweisVerbrechen (!), was selbst im Falle der regelmaRige-

auf den Rechtsfolgenunterschied den systematiséfidar-
spruch zu 8§ 240 (Abs. 4) StGB betont.

nahme eines minder schweren Falles dennoch eirfrigthe
gendes Ergebnis darstellte.

% SoHomle (Fn. 9 — Leipziger Kommentar), § 177 Rn. 337’ So aber z.B. der Vorschlag aus dem Bundesrat \2. 29

RenzikowskfFn. 13), § 177 Rn. 23.

2014, BR-Drs. 422/1/14: ,Wer eine andere Personegeg

% So nachdriicklicirromme] Festschrift Ostendorf (Fn. 54). ihren Willen dazu bringt, [...]*. Bereits mit dies€ormulie-

Bejahend auch aus der Strafverfolgungssi@isenhuth
(Fn. 53), S. 5.
% EbensdHérnle (Fn. 11), S. 18; fernaties, ZIS 2015, 206.

rung BT-Drs. 10/6137, S. 9, aus 1986 sowie BT-OIr!
5153, S. 3 aus 1989, dazu ausfuhrBbk(Fn. 9), S. 327 ff.
% Hornle (Fn. 11), S. 15.
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gungsgrund normieren wiirde.Damit wére aber die wer-
tungsmaRig unsinnige Aussage verbunden, alle Seomal
takte zwischen erwachsenen Menschen erfillten geiren
Unrechtstatbestand, und erst auf der zweiten Séefezu
prufen, ob im Einzelfall eine Rechtfertigung dudib erteilte
Einwilligung erfolgen kénné® Ferner ist bei Anwendung

hat'®®, ist die (vorherige) positive Erteilung der Zustimng
zum Sexualkontakt. Auch hier stehen zwei Formutigge
moglichkeiten zur dogmatischen Umsetzung zur Verfigg
Einerseits kénnte das betreffende Merkmal — in Anleng
an den Wortlaut des Art. 36 der Istanbul-Konventigron-
consensual“ bzw. ,consent must be given* — mit @in-

der Einwilligungsregeln zu beachten, dass Tauscmngverstandnis® umschrieben werd®h.Dadurch kniipfte man

grundsétzlich zur Unwirksamkeit der Einwilligung hfién
kdnnen, wobei im Einzelnen umstritten ist, welche der
Tauschung einen wesentlichen Willensmangel zu Imefgnii
vermag (nur rechtsgutsbezogene Tauschufijemer dar-
Uber hinaus auch eine durch Tauschung veranlas$iedf-
stellund® oder gar schon jeder Motivirrtdff}). Eine vorbe-
haltiose Ubertragung der allgemeinen Einwilligueggsin
auf einen Sexualstraftatbestand wirde daheReswikowski

begrifflich an die Kategorie des tatbestandsaussfgébhden
Einverstandnissé® an. Andererseits ware es auch méglich,
die Formulierung ,ohne Zustimmung“ zu wéhlen, une di
dogmatische Bezugnahme auf das althergebrachteefEinv
stéandnis zu vermeiden und sich den Weg zu einespest
chenden (teilweisen) Anwendung der allgemeinen Hinw
gungsregeln zu ebn#i ohne sich gleichzeitig auf eine Ka-
tegorisierung als Rechtfertigungsgrund festzulegénge-

zu einem Wiederauflebé¥ des Schutzes vor Tauschungersichts der vergleichsweise wenig erschlossenen tSfegir

fuhren, den er im Sexualstrafrecht fur tberholt.Hal

des Einverstandnisse$ erscheint die zweite Option vor-

Demnach lauft die Suche auf eine tatbestandsaisschiugswirdig.

Rende Formulierung hinaus, die einem Kommunikations
gang zuganglich ist. In diesem Sinne kommen beémin
Modell, das das strafbare Verhalten tatbestandlishMiss-

achtung des entgegenstehenden Willens umschreiidj z

Regelungsmoglichkeiten in Betracht.

a) ,Only yes means yes"
Kern dieses Modells, das in jungerer Zeit Einganyérhal-

Der herausragende Vorteil des ,Nur ein Ja ist eift J
Modells besteht ohne Zweifel darin, dass es — jdlertat-
bestandlich! — einen sehr umfassenden Schutz der sexuellen

1% v/gl. State of California, Senate Bill No. 967: Eihrung
von Section 67386 Education Code (,relating to shicsafe-
ty“), online abrufbar unter:

https://leginfo.leqgislature.ca.gov/faces/billNawit. xhtml?bi

tenskodizes US-amerikanischer Universitaten gefundg id=201320140SB96728.2.2015).

% vgl. nur BGHSt 16, 309; BGH NStZ 2004, 44Rsscheck/
Weigend Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, Y&
Lackner/Kuhl (Fn. 84), Vor 88 32 ff. Rn. 10tLenckner/
Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroeder (Fn.
8§ 32 ff. Rn. 33. AnderRoxin Strafrecht, Allgemeiner Telil,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 12 ff., der die Eilligung

generell als

Als leitende Verhaltensnorm wird dort aufgeste|in af-
firmative consent standard in the determinationvbither
consent was given by both parties to sexual agtiytffirm-

ative consent’ means affirmative, conscious, anblintary

13), Voragreement to engage in sexual activitys the responsibility

of each person involved in the sexual activity teuge that
he or she has the affirmative consent of the othethers to

tatbestandsausschliefend ansieht. s&beangage in the sexual activity. Lack of protest esistance

Schlehofer in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-does not mean consent, nor does silence mean doigen

mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 201dr, 88 32 ff
Rn. 126 ff.
10 Eisele(Fn. 32), S. 7Hornle (Fn. 11), S. 16.

firmative consent must be ongoing throughout a akmg-
tivity and can be revoked at any time. The existent a
dating relationship between the persons involvedhe fact

101 enckner/Sternberg-Liebgfn. 99), Vor §§ 32 ff. Rn. 46. of past sexual relations between them, should nieyétself
192 Rénnay Willensméangel bei der Einwilligung im Straf- be assumed to be an indicator of consemtérgorhebungen
recht, 2001, S. 410 ff. durchVerf) Siehe zum Ganzehttp://www.taz.de/!146940/
193 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil™® So auch der Vorschlag d&eutschen Juristinnenbundes

11. Aufl. 2003, § 17 Rn. 1009 ff.

1%%1m Zuge der Modernisierung und Entkriminalisierutes
Sexualstrafrechts wurde 1969 die Regelung des §StG®
a.F. als eine solche tduschungsschiitzende Voitseltnife-
schafft, wonach zu bestrafen war, wer ,eine Fraperson
zur Gestattung des Beischlafs dadurch verleite, élaeine
Trauung vorspiegelt, oder einen anderen Irrturrhinerregt
oder benutzt, in welchem sie den Beischlaf fur eieaeli-
chen hielt".

195 Renzikowsk{Fn. 10), S. 11 f. Ebenso ablehnéfidcher,
Interview in Legal Tribune Online v. 19.8.2014:
http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/intervie\gkbfische

(DJB), Stellungnahme v. 25.7.2014 zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Umsetzu
europaischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht des é&umid
nisteriums der Justiz und fur Verbraucherschut4. S.

1% Dazu Wessels/Beulke/SatzgeBtrafrecht, Allgemeiner
Teil, 44. Aufl. 2014, Rn. 366 ff.

199 Zur Méglichkeit der Ubertragung der Einwilligungseln
auf das tatbestandsausschlieRende Einverstandis l{ei

§ 266 StGB) siehe BGH NStZ 1997, 1Hisele Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, Rn. 865.

“OH6rnle (Fn. 11), S. 14.

11 Anders woméglich in der Praxis, wenn ein solchesmK

r-frommel-sexualstrafrecht(28.2.2015). Hingegen fiir eine zept aufgrund der Beweisschwierigkeiten die anestaljten

Einbeziehung von rechtsgutshezogenen TauschuBgsate
(Fn. 32), S. 9, 11.

Erwartungen nicht zu erfiillen vermag, dakdrnle, ZIS
2015, 206 sowie unten IV. 2. b) bb).
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Selbstbestimmung gewahrleistet. Samtliche Falle alis
Schutzlicken beklagt werden, wéren von diesem Madgl
Unrecht erfasst. Allerdings darf sich die Zweckng®it
einer Strafnorm selbstredend nicht an ihrem umenelién
Eingreifen messen (ultima ratio-Prinzip, materieliechuld-
prinzip), sondern maRgeblich daran, inwiefern sigsahliel3-
lich strafwirdige Sachverhalte pdnalisiert und nidariiber
hinaus in den Freiheitsraum des Einzelnen in deis&Vein-
greift, dass auch sozialaddquate Verhaltensweisermlie

die er dann nur bei Strafe ignorieren kann. Eineitevge-
henden Gegenwehr des Betroffenen, insbesonders leime
perlichen Widerstands, bedarf es ebenso wenig egeRBe-
stehens einer schutzlosen Lage, die von einer eolgtider-
standsleistung absehen lasst. Allerdings setzt aliebes
Modell eine erhohte Wachsamkeit in der sexuelléarskti-
on voraus, die sich aber im Unterschied zum voeijést
Alternativmodell nur auf das Fehlen eines Einverdtisses
bezieht, was — bei Sachverhalten ohne Einsatz voti- N

Néhe einer Strafandrohung geriickt werden. Diesega-ragungsmitteln — merklich weniger an Anspannung deth#/
héngt wiederum mit der Problematik zusammen, welchreehmung beanspruchen sollte als beim ,Nur ein tl&iis

Verhaltensmaxime die jeweilige Strafvorschrift deiffis.

Ja“-Modell. Eine solchermaflen konstituierte erhdRteck-

Wenn die ausdrickliche oder konkludente Zustimmungjchtnahme auf die Sexualitdt anderer stellt emes&quente

des Gegenilbers zur Voraussetzung eines straflosemalS
kontakts gemacht wird, so steckt darin die Auffoutg, die
sexuelle Selbsthestimmung des Anderen als vorauss-
los geschiitztes Rechtsgut anzusehen und daher lieam
sexuellen Handlungen — auch ohne Einsatz von Gexdait
Drohung — von vornherein abzusehen, die nicht vemvdr-
her erteilten Zustimmung des hdchstpersonlich Bfetmen
gedeckt sind. An sich ist gegen eine solche maxrfalck-
sichtnahme auf die Sexualitdt anderer nichts eienaen;
allerdings durfte sich die praktische Handhabeeti¢tand-
lungsmaxime als schwierig erweisen. Denn sexuelierak-
tion ist ihrer Natur nach weniger von Formalités alon
Spontanitat und situativer Abwechslung gepragt. kvean
jeder Abfolge von unterschiedlichen Formen des shom

und begriRRenswerte Folge einer Grundsatzentschgidian
bestimmte nétigungsfreie, aber gleichwohl strafviged/er-
haltensweisen unter Strafe zu stellen.

a aa) Die nahere Betrachtung bringt aber auch beiedie
Modell grundlegende Schwierigkeiten zum VorscheBa
kénnen zum einen neben dem lIdealfall einer ausdtdiick
erklarten Ablehnung auch konkludente, u.U. ambiviae
Verhaltensweisen im Raum stehen, die einer Bewgrais
Ausdruck des Widerwillens bedirften. Zum anderegibibl
bei dieser Konzeption — das ist der entscheidendikunkt
— der angestrebte Ausbau des Schutzes der sex$slbst-
bestimmung insofern unvollstandig, als einige sttatliige
Sachverhalte weiterhin straflos bleiben. Konkrefitges da-
bei einerseits um die Uberrumpelungsfille, bei ded&

Korperkontakts in einem zusammenhangenden, nétggundundgabe eines entgegenstehenden Willens beghifflicht

freien Gesamtgeschehen (vom ersten Kuss bis zummhAlss
des sexuellen Verkehrs) jeweils eine Zustimmungusge-
hen misste, ware dies eine lebensfremde Anfordeanrdje
menschliche Sexualitat. Dies gilt selbst dann, wsatt einer
ausdricklichen auch eine konkludente Zustimmungaaks
reichend betrachtet wird, die sich dem — ggf. auksem zu

beobachtenden — Gesamtkontext der sexuellen Inimnak

entnehmen lasst. Auch mit einer solchen Entschgrhleibt
es fraglich, ob diese ,hohen Anforderungen an @sg#-
genwartigkeit und Selbstkontrolle den spezifisctizadin-
gungen befriedigender sexueller Begegnungen gergeht
den* kénnen'?

b) ,Only no means no*

Der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung des Bmze
vor aufgedrangten Sexualkontakten lasst sich kokisr
nicht allein durch eine fehlende positive Zustimmuson-
dern ebenso durch ein Handeln gegen den erklarteteryv
willen des Betroffenen darstellen. Dieses ,Nur Biein ist
ein Nein“-Modell erlaubt mehr Spielraum in sexuell@ater-
aktionen als das Alternativkonzept: Hier wird fiie Gexual-
partner keine stetige Aufmerksamkeit hinsichtlicts Beste-
hens bzw. der Fortdauer des Einverstandnisses labger
die u.U. eine ,lustkillende* Bewertung subtiler Fwen von
Kdrpersignalen einschlielen kann. Vielmehr siebh sder
Ubergreifende — im Idealfall — mit einer fiir ihn kvaehmba-
ren und eindeutigen Ablehnung (,rote Linie*) koniteert,

H2H6rnle (Fn. 11), S. 17. Ebenso ablehndtidele(Fn. 32),
S. 8.

mdglich ist. Andererseits kann es an ausdriicklietierauch
konkludenter Ablehnung fehlen, wenn beispielsweise
Gewaltbeziehungen (Beispielsfall unter I. 3.) ooeranfang-
lich brutalem Gewalteinsatz (Beispielsfall unter2l) das
Opfer resigniert und sich dem Willen des Téaterseotweite-
res beugt.

Zur Vermeidung solcher Schutzlicken bei einem ,Only
no means no“-Modell eignet sich zwar ein auffangsnd
Merkmal wie die vonHo6rnle vorgeschlagene Tatvariante
soder unter Umstanden, in denen die fehlende Zumsting
offensichtlich ist“. Allerdings fiihrt eine solcheoistruktio-
nen zu dogmatischen Sonderwegen im subjektiveneTatb
stand, die sich in der Stellung der Offensichtleihkler feh-
lenden Zustimmung zeigen. Es fragt sich namlichrawb
sich der Vorsatz des Taters bei solchen Sachverhakzie-
hen muss. Der Begriff ,offensichtlich* kommt im 8ige-
setzbuch an keiner Stelle als Tatbestandsmerknmaf*V&r
ist nicht deskriptiver, sondern normativer NatuerWorsatz
des Taters muss sich demnach nicht auf die Offetiisic-
keit als solche, sondern auf die fraglichen Umstahdzie-
hen: ,Ihre Bewertung als Indiz fir eine offensiattlfehlen-
de Zustimmung muss er nicht selbst nachvollziehgal-
mehr handelt es sich dann strafrechtsdogmatischeimen
unbeachtlichen Subsumtionsirrtum, der allenfallseri ver-
meidbaren Verbotsirrtum (8 17 StGB) nach sich zieht
Dadurch wird aber die Dogmatik des subjektiven €stands

113 Bei § 326 Abs. 6 StGB handelt es sich insoweitainen
StrafausschlieBungsgrund vgHeine/Hecker in: Schénke/
Schroder (Fn. 13), § 326 Rn. 17.
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veréndert. Grobe Fahrlassigkeit und Unvernunft wimd
bedingtem Vorsatz umdeklariert:

Abgesehen davon, dass es in der Tat auf3erst sapwier-
den durfte, ambivalente, von subtilen Formen vosti&aind

bb) Daruber hinaus wohnt dem ,Nur ein Nein ist eitMimik beherrschte Verhaltensweisen (,schiichterngs L

Nein“-Modell — &hnlich wie beim ,Nur ein Ja ist eifa“-
Modell — ein konstruktives Beweisproblem inne. Bakidich
gestaltet sich die Beweislage bei Sexualdelikteih jsber
schwierig, weil in der Regel Aussage gegen Aussagjet’™®
Doch die Befiirchtung lautet, mit dem Verzicht aghcEin-
satz von Notigungsmitteln kdnnten sich die forectstn
Probleme bei der retroperspektiven Bewertung désitUati-
on potenzieren, da es dann nur auf die (sogar onklédent
mogliche) Kundgabe des (Wider-)Willens ankomitfeDem
ist zunachst entgegenzuhalten, dass auch gegegwiéctit

cheln“) nach Monaten oder Jaht€nals Zustimmung (zu
welcher Handlung?) bzw. Ablehnung (ab welchem Zeit-
punkt?) zu qualifizierel®, wird die Schaffung erweiterter
Straftatbestdnde gerade im Bereich des Sexuatstraf
naheliegender Weise eine Zunahme der Strafanzeigen
Folge haben. Insofern wird bereits ein Anfangsvehntiazu
bejahen sein, wenn der Sexualkontakt feststehtdandBe-
troffene das Fehlen der Zustimmung bzw. die Kuneégads
entgegenstehenden Willens behauptet, da es einébeda
hinaus hinausgehenden Anknupfungspunktes nicht rbeda

bei allen Notigungsvarianten des 8§ 177 StGB mdterie Allerdings ist nicht zu erwarten, dass dadurch didnl der

objektivierbare Anknipfungspunkte fir den entgetgmen-
den Willen des Betroffenen existieren miisSémm ehesten
ist das denkbar beim Gewalteinsatz, wenn sich digeh am
Korper gerichtsverwertbar feststellen lassen; néeliten fehlt
es aber an solchen Beweisen im Prozess, so dassiesauf

Verurteilungen wegen Missachtung der sexuellen sHedh
stimmung steigt. Vielmehr liegt es nicht fern, daks er-
wahnten Beweisschwierigkeiten und die zweifelhafiéo-
tivlagen (z.B. Rache nach zerrittetem Ende eineidBeng;
Druckmittel in familien- und sorgerechtlichen Stigkeiten

die Bewertung der Aussagen uber die Gewaltanwenduets.)* unter konsequenter Anwendung des Zweifelsgrund-

ankommt. Bei der schutzlosen Lage nach § 177 Abr. B
StGB ist deren nétigende Wirkung schon etwas njEbss-
bares”, jedoch immerhin ein objektivierbares Infiiz die
empirisch gestitzte Annahme einer Zwangslage. Bui
gegenwartigen Drohung mit Leib und Leben hat mangie
genuber regelmaRig allein auf die Glaubhaftigkeit delas-
tenden Aussage abzustellen.

Letztlich gilt fir den Nachweis des bestehenderr ¢ele-
lenden Willens zum Sexualkontakt nichts anderegalslie
Feststellung anderer Willenslagen wie Vorsatz, élfitsetc.:
Als Zuschreibungen lassen sie sich im Prozess usirden
auBeren Umstanden des rekonstruierten Geschehleiteab
so dass etwa die Behauptung eines zum Tatzeitpanige-
genstehenden Willens nichts weiter als ein Indistdlt, das
sich — unter Beachtung des Zweifelsgrundsat?es mit
ubrigen Erkenntnissen zur Uberzeugung des Gerigtken
muss-*
Einbeziehung auch nétigungsfreier Verhaltenswegiaher-

satzes zu Verfahrenseinstellungen bzw. Freisprudiién
ren’® Dies wiirde zwangslaufig die (hohen) Erwartungen an
den besseren Schutz der sexuellen Selbstbestimohunaty

ddie neuen Tatbestande nachhaltig enttauschen.

SchlieRlich darf im Kontext der Beweisfuhrung nicim-
berucksichtigt bleiben, dass die den beiden Modélema-
nente starkere Fokussierung auf den Willen desoBetren
noch mehr als bisher dazu fihrte, den Blick im Psszauf
das Opferverhalten zu richten: Das sexuelle Voreloer
wverflhrerische" Blick vor der Tat, der ,aufreilsche” Aus-
schnitt usw. kdnnten durchaus bestandige Teiler eftmn-
fliktverteidigung sein, die darauf abzielt, den selen Uber-
griff als gewollt oder gar provoziert darzustellemas die
sekzléndére Traumatisierung von Opfern vor Gerichstéek-
te:

Unuberwindbare Beweisschwierigkeiten, die mit dec) Positive Normierung des unfreiwilligen Sexuatiadis
Die Suche nach einem Modell, das das strafbare altern

gehen und die Norm praktisch unanwendbar machen, Siathestandlich als Missachtung des entgegenstehewtie

nicht zu befuirchter?®

lens umschreibt, hat gezeigt, dass sowohl das gituda ist

Und dennoch sollte der Hinweis auf zunehmende Beweigin ja“-Modell als auch das ,Nur ein Nein ist eimiii-

schwierigkeiten in der Praxis nicht bagatellisigverden.

2L v/gl. zur langen Dauer der Verjahrung § 78b Ab&rl1

114 Renzikowski(Fn. 10), S. 13. Mit gleichlautender Kritik StGB, der ein Ruhen der Verjahrung bis zur Volletgides

ebenfalls ablehnengéromme] Festschrift Ostendorf (Fn. 54).

30. Lebensjahres des Opfers anordnet.

15 Siehe zur Beweiswiirdigung in diesen Konstellatione'? In diesem Zusammenhang ist vor allem zu bederdass
BGHSt 44, 158 f.; BGH NStZ 2000, 496; BGH NStZ-RRmenschlichen Aussagen Uber vergangene Geschelpgsse

2003, 304.

18 Fischer (Fn. 5), S. 12 ff.;Eisenhuth(Fn. 53), S. 2 f.;
Cirullies (Fn. 53), S. 2 f.

17 Eisenhuth(Fn. 53), S. 2 f.

18 7ur tatgerichtlichen Anwendung des Zweifelsgrurzss
bei Sexualdelikten siehe BGH NStZ 2012, 172.

se einer Vielzahl von Storfaktoren ausgesetzt sli@lgerade
mit zunehmendem zeitlichem Abstand zur Tat an Beoheu
gewinnen, vgl. dazisenberg Beweisrecht der StPO, Spe-
zialkommentar, 9. Aufl. 2015, Rn. 1363 ff.

123y/gl. EschelbachFn. 13), § 177 Rn. 8.

124 Cirullies (Fn. 53), S. 3Eisenhuth(Fn. 53), S. 3Fischer

19 RenzikowskfFn. 10), S. 13, ferner BGH NJW 1991, 2094(Fn. 5), S. 17Eisele(Fn. 32), S. 9. Umgekehrt besteht selbst-
Zu den ,Exkulpationsstrategien* des Angeklagtenhsie redend auch die Gefahr, dass es verstérkt zu ~Falstichti-

Renzikowsk{Fn. 13), Rn. 60 f.
120 Hornle, ZIS 2015, 206. So audkischer (Fn. 5), S. 16 f.,
der freilich die ,erhéhte Gewahr der Richtigkeitiaveifelt.

gungen kommt, die belastende Ermittlungsverfahaer gar
Fehlurteile nach sich ziehen kdnnen.
12 Eisenhuth(Fn. 53), S. 4.
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Modell kriminalpolitisch und dogmatisch gangbare g&e ligkeit ausschlieRen, qualitativ anderer Natur upatiiirfen
darstellen, die ihre Vorbilder in anderen Landeabdn. Sie einer gesonderten Regelung, um deren eigenstandiges
sind gleichwohl aufgrund der dadurch aufgesteldanhal- recht zu erfassen. Zum anderen ist zu befurchtass die
tensmaximen, der mdoglicherweise zu unklaren Bestingemeinsame Regelung nétigender und nicht-nétigexider

mungskriterien hinsichtlich der Zustimmung bzw. ésge-
genstehenden Willens und der damit einhergehenad¢ah®
einer Einbeziehung auch sozialadaquater Verhalteissw
ernst zu nehmenden Vorbehalten ausge$&tator diesem
Hintergrund bietet sich eine ,evolutionare Fortsihung”
der geltenden Regelungssystematik an: Wenn essbhéah-
formitat des deutschen Sexualstrafrechts mit désrnatio-
nalen Vorgaben im Kern darum geht, den
einvernehmlichen Charakter des Sexualkontakts afeeid
willige Beteiligung am Geschehen zu umschreiberkagsm —
der Konzeption vortisele folgend — unterhalb des § 177
StGB ein weiterer subsididrer Tatbestand des Missibrs
geschaffen werden, in dem der Gesetzgeber Umstiniéy

haltensweisen in demselben Tatbestand dazu futienté,
auch bei nicht-nétigenden Merkmalen einen notigande-
sammenhang zu verlangen, wie dies bei § 177 Abér. B
StGB der Fall wat?®

Was nun die Formulierung einzelner Merkmale zur Be-
schreibung der Falle der Unfreiwilligkeit angeho, Isesteht
die Herausforderung darin, die vorhandenen Schekekii zu

nichtschlieBen, ohne gleichzeitig sozialadaquate Verhaleisen

einschlie8lich eines zumutbaren ,Nein“-Sagens zweken
Aufforderungen zu pdnalisieren. Dabei ist besondlrauf
zu achten, dass die jeweiligen Unrechtsbeschredungbg-
lichst objektivierbar sind, damit dem Beweis le@htugang-
liche Anknupfungspunkte im Prozess bestehen. Hitigit

normiert?’, die jenseits des Einsatzes von Nétigungsmittelder Uberrumpelungsfélle lasst sich dies mit derrdglich-

die sexuelle Selbstbestimmung in strafwirdiger \&egrlet-
zen.

Auf eine solche Zweiteilung im Wege der Erganzueg d
No6tigungskonzepts in § 177 StGB um einen eigengg@&nd
Tatbestand sollte unter keinen Umstanden verziohtetlen.
Zum einen ist es verfehlt, das blol3e Handeln geigenWil-
len des Opfers in irgendeiner Form als No&tigunguaaz
hen!?

des Taters entgegen stehenden Willens durch Ausiben

keit der Widerstandsleistung” (Variante 1 ligisele errei-
chen, wovon aber auch die Félle einer Tauschungassnf
waren; diesbezilglich sollten, wenn Uberhaupt, raohts-
gutshezogene Tauschungen bericksichtigt werdeBehug
auf das Klima der (erwarteten) Gewalt in Beziehunbew.
bei Geschehnissen unmittelbar vor der Tat (soweiniht
von § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst sind), dendnatén

Denn ,Nétigen ist das Beugen eines dem Ansinnefinalzusammenhang, die Drohung mit einem empfihdlic

Ubel sowie die Gewaltanwendung unterhalb der Geimalt

Zwang."?® Fehlen erzwingende Umstidnde wie GewaltarSinne des § 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB eignet sich fedss

wendung oder qualifizierte Drohung, so sind dietbar
hinaus vorliegenden strafwiirdigen Faktoren, dieFa@wil-

126 Aus Raumgriinden kann vorliegend nicht auf die dmgm
tisch-systematischen Folgen der Implementierungsesol-
chen weiten Tatbestands auf den gesamten 13. Alttscties
Strafgesetzbuchs eingegangen werden, étiuale (Fn. 11),

S. 22 f.;Renzikowski(Fn. 10), S. 14. Fest steht jedenfalls

dass es mit lediglich punktuellen Anderungen ni#in Be-
wenden haben kann, sondern ein neues Gesamtkogirept
schlielich harmonisierter Strafrahmen unumgéanglish
Siehe zu einer solchen grundlegenden Neukonzegéeri 3.
Abschnitts den DJB-,Diskussionsentwurf fir eine [go
Reform des Sexualstrafrechts” (Fn. 107), S. 4 ff.

127 Art. 36 der Istanbul-Konvention ist nicht zu erfineen,
dass er zwingend eine Regelung erfordert, die stdbdlich
die Missachtung des entgegenstehenden Opferwilgasst,
insbesondere nicht mit dem Merkmal ,ohne Einverditést,
zutreffendBlume/WegnerHRRS 2014, 358Eisele(Fn. 32),
S. 11. Insofern gewahrt die Konvention den Vertpagien
einen Handlungsfreiraum ,lber die genaue Formutigrin
der Gesetzgebung sowie Uber die Faktoren [...], idie feeie

Merkmal des ,erheblichen Nachteils”, das dem Opigjek-
tiv droht (Variante 2 bekiselg. Das Kriterium der Erheb-
lichkeit sollte hier als Korrektiv zur Ausscheidungn Baga-
tellfallen einschlieBlich einer zumutbaren Zuriclsuag des
sexuellen Ansinnedd fungieren; als Leitbild schladgisele
den MaRstab des empfindlichen Ubels nach den faa®@
StGB entwickelten Grundsatzen V6t.

Teilweise problematisch erscheint hingegen digedxion
Eisele vorgeschlagene Variante des vom Opfer ,beflirchte-
ten" erheblichen Nachteils. Dieses Merkmal kann dann
einschlagig sein, wenn ein erheblicher NachteilSimne der
zweiten Variante objektiv nicht droht, aber gleidiw das
Opfer einen solchen annimmt und seine Befiirchtuamgud
beruht. Die entsprechende Fehlvorstellung las$t siede-
rum maRgeblich auf zwei Umsténde zurtckfihren: iSigies
kann der Tater erfolgreich vorgeben, fur einen lelibleen
Nachteil zu Lasten des Opfers sorgen zu kénneng olass
ihm die Moglichkeit hierzu gegeben ist. In diesemnk
besteht an der Strafwirdigkeit des Verhaltens kéivei-
fel.’® Andererseits ist es ebenso méglich, dass die Befir

10 Ejsele(Fn. 32), S. 4, 11. Siehe auch oben IV. 1. b).

Zustimmung ausschlieBen®, Europarat, CETS No. 216'Vgl. dazuRenzikowski/SigRNStZ 2013, 469.

v. 11.5.2011, Erlauterungen zur Konvention Nr. 193.

128 50 aber BGHSt 45, 258. Vgl. ferner Fn. 89. Zu damit
verbundenen systematischen FriktionEischer (Fn. 13),
§ 177 Rn. 39ders (Fn. 5), S. 4.

129 BGHSt 50, 365 f. unter Aufgabe der friheren Ramiets
chung in Fn. 128. Ebend®lkers NStZ 2005, 182Fischer,

ZStW 112 (2000), 84.

132 Fisele(Fn. 32), S. 12.

133 |nsofern besteht hier eine Parallele zu § 240 ALStGB,
bei dem die Drohung sich nicht auf ein Ubel zu &een
braucht, das tatsachlich in Handen des TatersgstBGHSt
23, 295 f.;Fischer (Fn. 13), 8§ 177 Rn. 15Renzikowski
(Fn. 13), 8 177 Rn. 3T;ackner/Kuhl(Fn. 84), § 240 Rn. 12;
Valerius in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 13), Stand: 10.11.
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tung des Opfers Uber das Bestehen eines erheblidhen-
teils nicht durch den Téater hervorgerufen wurdendson
ihren Ursprung in einer Verkennung der Situationctwdas
Opfer hat: So konnte dieses z.B. irrtimlich davasgehen,
dass alternative Verhaltensweisen oder hilfsbeiitge zur
Abwendung des erheblichen Nachteils nicht zur \fgufig
stehen. Sind dem Téater diese Umstande der Fehdllorsy
bekannt (Uberlegenes Téaterwissen), lasst sich\seihalten

Vorzugwirdig ist das vorliegend favorisierte Modalber
deshalb, weil es zur Beschreibung der Unfreiwidigkdes
Sexualkontakts objektivierbare Momente und Korrekti
merkmale enthalt wie z.B. das objektive Vorliegenes
Nachteils an sich und zuséatzlich dessen Erheblithiezner
das ,berechtigte” Ausgehen von einem erheblichechiédl,
so dass irrationale Vorstellungen des Opfers deterTia
einem ndétigungsfreien Umfeld nicht zur Last fallém sol-

ebenfalls als strafwiirdig ansehéh.Ausgeschlossen ist eschen beweisrelevanten Ankniipfungspunkten fehltnedein

aber nicht, dass die Befurchtung des Opfers in hemdé-al-
len auf dessen (situativen) irrationalen Erwagungesh Wer-
tungen basiert, zu denen der Tater keinen Anlagelgmn hat.
Hier besteht in der Tat die Gefahr, dass der Tdwrsich in
einem notigungsfreien Kontext bewegt, einer redffusen
und nicht vorhersehbaren Situation ausgesetztdist,ihm
eine rechtskonforme Orientierung erschwéttDaher sollte,
um den erheblichen Nachteil nicht vollstandig ie &phére
bzw. zur alleinigen Disposition des Opfers zu stelldie

beiden anderen Modellen, die sich allein auf detidenen
fixieren und dessen Zustimmung bzw. Widerwillen zum
Bezugspunkt der Norm erklaren.

V. Ausblick

Der gegenwartige Stand des deutschen Sexualstrtdrec
weist Lucken beim Schutz der sexuellen Selbstbesting
auf, die weder mit den grundrechtlichen Schutzpféo des
Staates noch mit internationalen Vorgaben in Emdlau

subjektive Sicht auf das Geschehen vom psycholbgisgringen sind. Entgegen der auf den ersten Blicleleden-

schwer fassbaren Begriff der Befurchtung losgeltost auf
eine moglichst empirisch gestltzte, objektivierb&reindla-
ge gestellt werden, die sich freilich weiterhindan konkre-
ten Gegebenheiten des Einzelfalles aus der Opfgrektive
orientiert. Alternativ empfiehlt sich die Formulisrg ,oder
das Opfer von einem erheblichen Nachteil berecfitigus-
geht".

Der Vorteil des hier verfochtenen Regelungskonzegpts
geniber den beiden Alternativmodellen besteht nicbtster
Linie darin, dass es die erwarteten Beweisprobleder die
bedenklichen Berlihrungspunkte mit sozialadaquadened-
len Interaktionen weitgehend oder gar ganzlich \eedet.
Fallt eine Grundsatzentscheidung zu Gunsten eingeite-
rung der Reichweite der Sexualdelikte durch Ergégzdes
bestehenden No6tigungskonzepts um nétigungsfreicnaler
tensweisen, so gehen damit zunehmende Unscharfetebe
forensischen Rekonstruktion des Geschehens genamso
vermeidbar einher wie die Ndhe zum Grenzbereiclscdvdn
dem noch tolerierten und dem bereits strafbareru&@ear-
halten. Das Eine wird ohne das Andere nicht zu hatsén,
einerlei welche Regelungstechnik sich letztlich cthgetzt.

2014, § 240 Rn. 35Eser/Eisele(Fn. 13), Vor 8§88 234-241a
Rn. 31.
134350 auchviaiwald (Fn. 87), S. 546.

den Erwartung ist dieser Zustand aber hauptsachiatit auf
die geltenden Vorschriften an sich zuriickzufihsondern
auf deren restriktive Auslegung und Anwendung in -
xis, die nicht zwingend erscheint und teilweisegfvérdige
Ausmale annimmt. Wie die vorliegende Untersuchueg g
zeigt hat, erzwingt die zumindest durch Art. 36 ganbul-
Konvention unumganglich gewordene Abhilfe keine uihw
zenden Anderungen in der Systematik der Sexuatdelik
auch wenn dies selbstredend mdglich ist, etwa durgiie-
mentierung eines ,Nur ein Ja ist ein Ja“- oder ,Mur Nein
ist ein Nein“-Modells. Eine solche tatbestandlicheswei-
tung musste allerdings teuer erkauft werden, zuBchd Auf-
stellung lebensfremder Verhaltensmaximen zur meicsen
Sexualitéat oder Beschreiten von Sonderwegen imektilagn
Tatbestand. Daher sollte einer evolutionaren Fbrésbung
des bisherigen Regelungsansatzes der Vorzug gewaint
den; in diesem Sinne ist die Einfihrung eines 278 StGB
subsidiaren, eigenstandigen Tatbestands zu empfetkr
im Gegensatz zu beiden anderen erwahnten Modei@d n
den entgegenstehenden Willen des Betroffenen in\tten
dergrund stellt, sondern strafwirdige Verhaltenseiposi-
tiv normiert, die die unfreiwillige Beteiligung a®exualkon-
takt beschreiben. Die hierdurch bewirkte erhéhtekRitht-
nahme auf die Sexualitdt anderer stellt eine kamseig und
begrifRenswerte Folge einer Wertentscheidung dardemi

135 Ahnlich Fischer (Fn. 13), § 177 Rn. 28a, beziglich defestimmte notigungsfreie, aber gleichwohl strahigedver-

Merkmals der schutzlosen Lage bei 8§ 177 Abs. 13N\8tGB.

Denkbar ist ferner die Konstellation, in der diefiBehtung

des Opfers als eine subjektive Empfindung nichthireaf3en
dringt und auch sonst keine objektivierbaren AnKatigs-

punkte fur diese Annahme bestehen. In solchen r-alied

es freilich in aller Regel am entsprechenden Varsis
Taters fehlen, so dass eine unangemessene Auswealtm
Strafbarkeit nicht naheliegt.

haltensweisen unter Strafe gestellt werden.
Selbstverstandlich wird es auch bei einem solchede
Grenzfalle geben, die den sozialadaquaten Berainogigren
oder vermehrt Beweisprobleme nach sich ziehen;edies
Schwierigkeiten liegen jedoch in der Natur der Sdwar-
schriften begriindet und kdnnen nicht als Hindergngsd
fur eine sinnvolle Schutzerweiterung angesehen everd
Gemeinsam mit den vorgeschlagenen Korrektivmerkmale

136 Dieses Korrektivmerkmal dient der umfassenden G&'maglicht das hier vorgeschlagene Modell eine amegsene

samtwirdigung des Sachverhaltes, ohne dass esliadjsr
dahingehend zu verstehen ist, dass beispielswerseeidba-
re Irrtimer auf Seiten des Betroffenen stets tatinelsaus-
schlieRend wirken.

Handhabung in der Praxis. Zuletzt ware es sehreguiifden,
wenn der Gesetzgeber die aktuellen Diskussionendiem
SchlielBung von Schutzlicken zum Anlass nimmt, d&n 1
Abschnitt des Strafgesetzbuchs grundsétzlich newrzid
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nen®” was auch Aspekte der Entkriminalisierung mit ein-
schlieft.

137 Sick/RenzikowsKFn. 6), S. 607: ,Systematik und Wider-
spruchsfreiheit sind Gesichtspunkte, auf die deseGmgeber
im Sexualstrafrecht anscheinend nie besonders groart
gelegt hat.”
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