Der neue Straftatbestand des sexuellen Ubergriffs nach § 177 Abs. 1 StGB n.F.

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Mohamad El-Ghazi, Bremen

I. Einfuhrung

Lange wurde das deutsche Sexualstrafrecht als llickenhaft
und verkrustet angeprangert.” Aufschwung erhielt die Kritik
durch Inkrafttreten des Ubereinkommens des Europarates zur
Verhitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt (sog. Istanbul-Konvention) im Jahr 2011.
In Art. 36 dieses Ubereinkommens werden die Unter-
zeichnerstaaten verpflichtet, alle nicht einvernehmlichen
sexuellen Handlungen unter Strafe zu stellen.® Schon mit
Blick auf diese Vorgaben war abzusehen, dass es zu Modifi-
kationen im strafrechtlichen Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung kommen wird. Die GroRe Koalition war ohnehin
angetreten, um ,,inakzeptable Schutzliicken [zu schlieBen]
und Wertungswiderspriiche im Sexualstrafrecht zu beseiti-
gen“.* Endgiiltig entbrannt ist die Debatte durch die Vorfille
in der Kolner Silvesternacht 2015/2016. Spétestens seit dem
Tag darauf wurde die Uberarbeitung des Sexualstrafrechts
von Seiten der Regierung mit Nachdruck verfolgt.

Die lange, zahe und zum Teil polarisierend gefiihrte De-
batte®> um den richtigen und angemessenen strafrechtlichen
Umgang mit ,,Ubergriffen auf das Rechtsgut der sexuellen
Selbstbestimmung hat im Sommer ein Uberraschendes Ende
genommen: Ausgangspunkt fir die nunmehr beschlossene
Reform war ein vom Ministerium fir Justiz und Verbrau-
cherschutz erarbeiteter Gesetzesentwurf, der sich zum Ziel
gesetzt hatte, zunéchst die (vermeintlich) evidenten Méngel
im Sexualstrafrecht kurzfristig zu beheben.® Der Bundestag
hatte diesen Entwurf (und andere von Seiten der Opposition
stammende Entwiirfe’) im April 2016 beraten und an den
Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz zur federfihren-
den Beratung verwiesen. Mit den Stimmen der GroRRen Koali-
tion hat der Ausschuss gravierende Anderungen des ur-

! Uberblick tiber die behaupteten Liicken bei Isfen, ZIS 2015,
217 (218 ff.); vgl. auch Rabe/v. Normann, Schutzliicken bei
der Strafverfolgung von Vergewaltigungen, Policy Paper
Nr.24,S. 111,

2 Vgl. ausfuhrlich Blume/Wegner, HRRS 2014, 357; vgl.
auch Gerhold, JR 2016, 122 (123).

® Die Bundesrepublik hat diese noch nicht ratifiziert. Die
Ratifikation dirfte demnéchst anstehen.

* Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legis-
laturperiode, S. 145; abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/2013
[2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf? blob=publicationFile
(9.3.2017).

> Beispielsweise: Lembke, KJ 2016, 3; Hérnle, ZIS 2015,
206; dies., GA 2015, 313; Fischer, ZIS 2015, 312; Frommel,
in: Rotsch/Briining/Schady (Hrsg.), Strafrecht — Jugendstraf-
recht — Kriminalprévention in Wissenschaft und Praxis, Fest-
schrift fur Heribert Ostendorf zum 70. Geburtstag am 7. De-
zember 2015, 2015, S. 321 (326 f.).

® BT-Drs. 18/8210, S. 9. Anmerkung zu diesem Entwurf:
El-Ghazi, jurisPR-StrafR 9/2016 Anm. 1.

"Vgl. BT-Drs. 18/7719; BT-Drs. 18/5384.

springlichen Entwurfs beschlossen. Am 7.7.2016 hat der
Bundestag fraktionstbergreifend ein Gesetz beschlossen, das
die sog. ,,Nein heifit Nein“-Ldsung nun doch in das Strafge-
setzbuch implementiert.® Der Bundesrat hat dem Gesetzes-
vorhaben in seiner Sitzung am 23.9.2016 zugestimmt. Der
demnéchst in Kraft tretende § 177 StGB n.F. lautet dann:

,Sexueller Ubergriff; sexuelle Notigung; Vergewaltigung
(1) Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Per-
son sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder
von ihr vornehmen lasst oder diese Person zur Vornahme
oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem
Dritten bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu funf Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer sexuelle Handlungen an ei-
ner anderen Person vornimmt oder von ihr vornehmen
lasst oder diese Person zur Vornahme oder Duldung se-
xueller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt,
wenn

1. der Téter ausnutzt, dass die Person nicht in der Lage
ist, einen entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu &u-
Rern,

2. der Tater ausnutzt, dass die Person aufgrund ihres kor-
perlichen oder psychischen Zustands in der Bildung oder
AuRerung des Willens erheblich eingeschrankt ist, es sei
denn, er hat sich der Zustimmung dieser Person versi-
chert,

3. der Titer ein Uberraschungsmoment ausnutzt,

4. der Tater eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer bei Wi-
derstand ein empfindliches Ubel droht, oder

5. der Tater die Person zur Vornahme oder Duldung der
sexuellen Handlung durch Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel gendtigt hat.

(3) Der Versuch ist strafbar.

(4) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu er-
kennen, wenn die Unféhigkeit, einen Willen zu bilden
oder zu duBern, auf einer Krankheit oder Behinderung des
Opfers beruht.

(5) Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu er-
kennen, wenn der Téter

1. gegentber dem Opfer Gewalt anwendet,

2. dem Opfer mit gegenwartiger Gefahr flr Leib oder Le-
ben droht oder

3. eine Lage ausnutzt, in der das Opfer der Einwirkung
des Taters schutzlos ausgeliefert ist.

(6) In besonders schweren Fallen ist auf Freiheitsstrafe
nicht unter zwei Jahren zu erkennen. Ein besonders
schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. der Téter mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder
vollziehen l&sst oder &hnliche sexuelle Handlungen an
dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen l&sst, die
dieses besonders erniedrigen, insbesondere, wenn sie mit

8 \gl. BT-Drs. 18/9097. Einen Uberblick tiber die Anderung
liefert Papathanasiou, KriPoZ 2016, 133.
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einem Eindringen in den Korper verbunden sind (Verge-
waltigung), oder

2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich begangen wird.
(7) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu er-
kennen, wenn der Tater

1. eine Waffe oder ein anderes geféhrliches Werkzeug bei
sich flhrt,

2. sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fiihrt, um den
Widerstand einer anderen Person durch Gewalt oder Dro-
hung mit Gewalt zu verhindern oder zu tGberwinden, oder
3. das Opfer in die Gefahr einer schweren Gesundheits-
schadigung bringt.

(8) Auf Freiheitsstrafe nicht unter finf Jahren ist zu er-
kennen, wenn der Téter

1. bei der Tat eine Waffe oder ein anderes gefahrliches
Werkzeug verwendet oder

2. das Opfer

a) bei der Tat kdérperlich schwer misshandelt oder

b) durch die Tat in die Gefahr des Todes bringt.

(9) In minder schweren Féllen der Absatze 1 und 2 ist auf
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu drei Jahren, in
minder schweren Féllen der Absétze 4 und 5 ist auf Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in min-
der schweren Féllen der Absatze 7 und 8 ist auf Freiheits-
strafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren zu erkennen.*

Die den § 177 StGB betreffenden Anderungen sind so gravie-
rend, dass diese Vorschrift die Bezeichnung ,,sexuelle Noti-
gung® nicht mehr verdient.” Von der klassischen sexuellen
Nétigung wird kaum etwas Ubrig bleiben.’® Das Nétigungs-
element bRt seine integrale Stellung innerhalb des § 177
StGB n.F. ein. Auch die in Abs. 5 genannten Qualifikationen,
die sich hinsichtlich der ,,Mittel“ am bisherigen Grundtatbe-
stand der sexuellen N6tigung orientieren, setzen keine Noti-
gung mehr voraus.'* In den Mittelpunkt des neuen § 177
StGB n.F. riickt der entgegenstehende Wille des Opfers. Das
bisherige Paradigma, nach dem im Grundsatz Angriffe auf
die sexuelle Selbstbestimmung nur strafbar waren, wenn der
Tater die sexuelle Handlung kraft Notigung erreicht hat, wére
mit Inkrafttreten des beschlossenen Gesetzes tberholt.

8 177 StGB n.F. formuliert in den Abs. 1 und 2 zwei neue
Grundtatbestande. Dabei ist Abs. 1 die Strafbestimmung, die
die sog. ,,Nein heilit Nein“-Ldsung in eine Strafnorm gieft.
Wegen eines sexuellen Ubergriffs macht sich demnach straf-
bar, wer eine sexuelle Handlung gegen den erkennbaren
Willen einer anderen Person vornimmt. Abs. 2 hingegen soll
sexuelle Handlungen erfassen, gegen die das Opfer einen
erkennbar entgegenstehenden Willen aufgrund seiner Konsti-
tution oder aufgrund seiner konkreten Situation nicht bilden
kann oder will. Abs. 2 erfasst vor allem auch (aber eben nicht
nur) den sexuellen Ubergriff auf solche Personen, die bislang
unter dem Schutz des § 179 StGB a.F. standen (bisher: Sexu-

° Die amtliche Uberschrift lautet dennoch ,,Sexueller Uber-
griff; sexuelle Notigung; Vergewaltigung®.

0°Zu den Wurzeln des § 177 RStGB vgl. Kratzer-Ceylan,
Finalitdt, Widerstand, ,,.Bescholtenheit®, 2015, S. 81 ff.

' BT-Drs. 18/9097, S. 11.

eller Missbrauch widerstandsunfahiger Personen). Beiden
Absatzen ist gemeinsam, dass die sexuelle Handlung ohne
(tatbestandsausschlieRendes) Einverstdndnis des Opfers statt-
findet."? Strafbar sind demnach ausschlieBlich nicht einver-
nehmliche sexuelle Handlungen — leider wurde versaumt,
dieslBhinsichtIich des neuen Abs. 2 (ausdriicklich) klarzustel-
len.

Der vorliegende Beitrag widmet sich bewusst ausschlief3-
lich dem sexuellen Ubergriff nach § 177 Abs. 1 StGB n.F. Es
soll der Versuch einer ersten dogmatischen Analyse unter-
nommen werden.

I1. Strafbarkeitslticken

Die dem bisherigen Paradigma zugrunde liegende Erwartung
an das Opfer, dass es sich unerwinschter Sexualkontakte
erwehrt, solange der Téater keine Gewalt oder qualifizierte
Drohung anwendet und die Lage des Opfers auch nicht ob-
jektiv aussichtslos ist,** wurde vielfach enttauscht.’® Es ist
kein Ausnahmeph&nomen, dass bestimmte Personen Angriffe
auf ihre sexuelle Selbstbestimmung einfach regungslos er-
dulden. Die Grunde hierfiir sind vielfaltig und héchst indivi-
duell (begriindete oder unbegriindete Angst vor Gewalt oder
Eskalation, falsche Scham, Uberrumpelung etc.). Immer
wieder wurden Falle bekannt, in denen ein sexueller Uber-
griff strafrechtlich nicht geahndet werden konnte, weil der
Angreifer (angeblich) ohne Einsatz eines No&tigungsmittels
oder das Ausnutzen einer schutzlosen Lage auskam.™® Insbe-
sondere in folgenden Sachverhalten wurden Schutzliicken im
Sexualstrafrecht ausgemacht:

= zwischen der Gewalt bzw. der Drohung mit Gewalt und
der sexuellen Handlung besteht kein finaler Zusammen-
hang,

= das Opfer hat Angst vor korperlicher Beeintrédchtigung,
vor Eskalation oder vor sonstigen Nachteilen, obwohl
solche Beeintrachtigungen objektiv nicht drohen,

= das Opfer fihlt sich dem Angreifer ausgeliefert, obwohl
die Lage objektiv nicht schutzlos ist,

12 Hierauf deutet die Gesetzesbegriindung hin, vgl. BT-Drs.
18/9097, S. 24. Vgl. auch El-Ghazi, jurisPR-StrafR 9/2016
Anm. 1.

3 Die Gesetzeshegriindung enthalt zumindest deutliche An-
haltspunkte dafiir, vgl. BT-Drs. 18/9097, S. 24: , Absatz 2
benennt Umsténde, unter denen der Téter sich auch dann
strafbar machen kann, wenn ein der sexuellen Handlung
entgegenstehender Wille des Opfers nicht erkennbar ist*.

4 Zur Bestimmung der schutzlosen Lage i.S.d. bisherigen
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nach den objektiven Umsténden vgl.
BGH NStZ 2012, 268 (269); BGH NStZ 2013, 466; vgl. dazu
auch Hornle, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 6,
12. Aufl. 2010, § 177 Rn. 104; Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 64. Aufl. 2017, § 177 Rn. 28.

5 Maiwald, in: Heger/Kelker/Schramm (Hrsg.), Festschrift
fur Kristian Kuhl, 2014, S. 539.

18 v/gl. BGH NStZ 2012, 268; BGH NStZ 2013, 466.
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= der Angreifer Uberrascht das Opfer. Aufgrund der Kurz-
zeitigkeit des Angriffs oder der Uberrumpelung kann es
sich diesem nicht erwehren.

Manche Autoren sahen die Rechtsprechung in der Pflicht,
ihre enge Auslegung des bisherigen § 177 Abs. 1 (Nr. 3)
StGB a.F. aufzugeben und die Vorschrift konventionskon-
form (EMRK und Istanbul-Konvention) zu interpretieren, um
dadurch einige der genannten Falle strafrechtlich erfassen zu
konnen.'” Beim bisherigen § 177 Abs. 1 StGB a.F. handelte
es sich jedoch um einen Verbrechenstatbestand. Zumindest
vor diesem Hintergrund hatte die Rechtsprechung, die stets
um eine enge Auslegung des Tatbestandes der sexuellen
Notigung bemiiht war,*® durchaus ihre Berechtigung. Das
neue Sexualstrafrecht liefert mit dem neuen Tatbestand des
sexuellen Ubergriffs in § 177 Abs. 1 und 2 StGB n.F. neue
Tatbestande, die zur SchlieBung dieser (vermeintlichen) Li-
cken fuhren sollen.

111. Der sexuelle Ubergriff nach § 177 Abs. 1 StGB n.F.
1. Geschiitztes Rechtsgut und Schutzumfang

8 177 Abs. 1 StGB n.F. schiitzt, wie die Vorschriften des
13. Abschnitts insgesamt, das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung.’® Auch der neue Tatbestand des sexuellen Uber-
griffs dient nicht dem Schutz irgendeiner Sexualmoral oder
-ehre und auch nicht der ,,Reinheit und Gesundheit des Ge-
schlechtslebens als ,,wichtige Voraussetzung fiir den Be-
stand des Volkes und die Bewahrung der natirlichen Lebens-
ordnung*.?®® , Das Strafgesetz hat nicht die Aufgabe, auf ge-
schlechtlichem Gebiet einen moralischen Standard des er-
wachsenen Biirgers durchzusetzen [...].“*

Die sexuelle Selbstbestimmung wird u.a. aus der Men-
schenwiirde abgeleitet.?? Zur sexuellen Selbstbestimmung
zahlt das Recht, frei dartber befinden zu kénnen, wann, wo
und mit wem sexuelle Handlungen vorgenommen werden.
Damit besitzt dieses hdchstpersonliche Recht sowohl eine
positive als auch eine negative Dimension.”® Solange Rechte
Dritter nicht unangemessen tangiert werden, soll jeder positiv
Uber seine Sexualitat disponieren dirfen. Zur negativen Di-
mension der sexuellen Selbstbestimmung zahlt das Recht,

" Frommel (Fn. 5), S. 326 f.; Gerhold, JR 2016, 122 (123).

8 \/gl. beispielsweise BGHSt 44, 232; 45, 256.

9 BT-Drs. 6/1552, S. 9, 17; BGH NStZ-RR 2013, 10 (12);
Hornle (Fn. 14), Vor § 174 Rn. 51 f.; Wolters, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
135. Lfg., Stand: August 2012, Vor § 174 Rn. 13e; der Be-
griff geht zurtick auf Schroeder, ZRP 1971, 14.

%0 50 BT-Drs. 4/650, S. 204, 350; vgl. auch Renzikowski, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, Vor §8 174 Rn. 2 ff.

2 BGHSt 23, 40 (43 1.).

2 Hornle (Fn. 14), Vor § 174 Rn. 32; Papathanasiou, KriPoZ
2016, 133.

% Sick/Renzikowski, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.),
Festschrift fur Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Ge-
burtstag, 2006, S. 603 (604).

von unerwinschten und aufgedrangten sexuellen Handlungen
frei zu bleiben.

Das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von einsichtsfahi-
gen Personen war bislang jedoch nicht vorbehaltlos straf-
rechtlich gewahrleistet. Strafbar war nur, wer das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung durch Anwendung von (qualifi-
zierten) Notigungsmitteln oder unter Aushutzung einer
schutzlosen Lage desavouierte. Natiirlich konnte man hierin
eine Inkonsistenz im Bereich des strafrechtlichen Rechtsgi-
terschutzes erblicken. Das deutsche Strafrecht schitzt manch
unbedeutenderes Rechtsgut besser und umfassender als das
hoéchstpersonliche (und hdchst schiitzenswerte) Rechtsgut der
sexuellen Selbstbestimmung. § 242 StGB schiitzt das Eigen-
tum vor jeder Wegnahme, also vor Bruch und Begriindung
neuen Gewahrsams gegen den Willen des Berechtigten.?* Vor
diesem Hintergrund konnte man bisher den Eindruck gewin-
nen, das Gesetz stelle das Eigentum unter einen besseren
Schutz als das hdchstpersonliche Rechtsgut der sexuellen
Selbstbestimmung. Nun ist das Gewicht eines Rechtsgutes
zwar ein wesentlicher, wahrlich aber nicht der einzige Faktor,
den der Gesetzgeber bei seiner Entscheidung fiir und wider
eine Kriminalisierung zu bericksichtigten hat. Andere As-
pekte, beispielsweise die schwere prozessuale Beweisbarkeit
oder der Umstand, dass es sich um kriminologische Ausnah-
mephdnomene handelt, kénnen gegen eine Kriminalisierung
sprechen.

2. Rechtsnatur des Abs. 1 und Uberblick iiber die Systematik
des § 177 Abs. 1 bis 9 StGB n.F.

Beim sexuellen Ubergriff i.S.d. § 177 Abs. 1 StGB n.F. han-
delt es sich um ein Verletzungsdelikt.”® Die sexuelle Hand-
lung muss zu einer Verletzung des sexuellen Selbstbestim-
mungsrechts gefuhrt haben; erst dann kann eine Handlung als
(vollendete) sexuelle Handlung qualifiziert werden. Zumin-
dest bei der ersten Verwirklichungsvariante, in der der Téter
die sexuelle Handlung an dem Opfer vornimmt, lasst sich
neben der eigentlichen Tathandlung kein eigenstandiger, von
der Tathandlung abgrenzbarer tatbestandlicher Erfolg ver-
zeichnen.?® Insofern handelt es sich hierbei um ein Tatig-
keitsdelikt.”” Léasst der Tater die sexuelle Handlung von dem
Opfer an sich vornehmen oder bestimmt er das Opfer zur
Vornahme oder Duldung sexueller Handlung an oder von
einem Dritten, weist der Tatbestand neben der Téterhandlung
(dem Bestimmen) auch einen hiervon gedanklich trennbaren
Erfolg auf. Die sexuelle Handlung wird in diesen Féllen als
Erfolg anzusehen sein. Diese Varianten sind damit als Er-
folgsdelikte einzustufen.

# vgl. nur BGHSt 16, 271 (272f); Kindhauser, in:
Kindh&user/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 242 Rn. 27, m.w.N.
2> Zur bisherigen Einordnung der sexuellen Nétigung nach
8 177 Abs. 1 StGB vgl. auch Renzikowski (Fn. 20), § 177 a.F.
Rn. 2 ff.

28 Zur Definition des Tatigkeitsdelikts Rénnau, JuS 2010, 961
(962).

" Firr die 8§ 173, 174, 176 StGB schon Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 10 Rn. 103.
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Dass es sich beim Tatbestand des sexuellen Ubergriffs
nach Abs. 1 nicht um ein eigenhéndiges Delikt”® handelt,
stellt schon die gesetzliche Formulierung eindeutig klar. Der
Tatbestand kann auch in der Variante verwirklicht werden,
dass der Tater eine Person zur Vornahme oder Duldung sexu-
eller Handlungen an oder von einem Dritten bestimmt.?
Mittater oder mittelbarer Tater kann damit auch derjenige
sein, der die unmittelbare sexuelle Handlung mit einem Drit-
ten gemeinsam begeht oder sie insgesamt einem Tatmittler
Uberl&sst.

§ 177 Abs. 4 StGB n.F. enthalt eine erste Qualifikation,
die jedoch der in Abs. 2 Nr. 1 genannten Konstellation vor-
behalten ist.*® Fir Abs. 1 spielt sie damit keine Rolle. Die
Qualifikation des § 177 Abs. 5 StGB n.F. gilt hingegen fur
beide Grundtatbestdnde. Die Vorschrift arbeitet mit den tra-
dierten Merkmalen des bisherigen § 177 Abs. 1 StGB a.F.
(Gewalt, Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder
Leben, Ausnutzen schutzloser Lage). Der Tatbestand des
Abs. 5 setzt demgegeniiber keine Notigung mehr voraus.*
Damit kann aber auch kein klassischer Finalzusammenhang
zwischen Notigungsmittel und Erfolg mehr gefordert werden.
Dieses Merkmal entfallt ebenfalls.*> Ob hingegen irgendeine
Beziehung zwischen der sexuellen Handlung und den in Abs.
5 Nr. 1 bis 3 genannten Modalitdten bestehen muss und,
wenn ja, welche, wird hingegen die néhere Auseinanderset-
zung mit der Qualifikation ergeben miissen. Mindestens wird
man einen engen zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang
fordern missen. Es kann nicht genligen, dass die Qualifikati-
onsmodalitdten, insbesondere die in Abs. 5 Nr. 1 und 2 ge-
nannten, allein vom selben Téter am Opfer des sexuellen
Ubergriffs veriibt werden.

Abs. 6 entspricht dem besonders schweren Fall des bishe-
rigen § 177 Abs. 2 StGB a.F. und greift als Strafzumessungs-
regelung fir beide Grundtatbestdnde, mithin auch fir den
sexuellen Ubergriff nach Abs. 1. Bei den Abs. 7 und 8 han-
delt es sich um Qualifikationen zu beiden Grundtatbestanden.
Sie entsprechen den bisherigen Abs. 3 und 4. Abs. 9 letztend-
lich formuliert (unbenannte) minder schwere Félle fir die
Abs. 1 und 2, die Abs. 3 und 4 und die Abs. 7 und 8. Der
Versuch des § 177 Abs. 1 (und des Abs. 2) StGB n.F. ist
strafbar, vgl. Abs. 3.

3. Der objektive Tatbestand eines sexuellen Ubergriffs nach
§ 177 Abs. 1 StGB n.F.

a) Sexuelle Handlung, Erheblichkeit

Zur Verwirklichung des Grundtatbestandes des sexuellen
Ubergriffs nach § 177 Abs. 1 StGB n.F. wird vorausgesetzt,
dass eine sexuelle Handlung an einem Menschen vorgenom-

2 Vgl. allgemein dazu Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 288 ff.

9 vgl. auch Roxin (Fn. 28), § 25 Rn. 288, Fn. 381 zum Wort-
laut des § 177 Abs. 1 StGB.

% BT-Drs. 18/9097, S. 27.

%! Eindeutig auch die Begriindung, vgl. BT-Drs. 18/9097,
S. 27.

%2 A.A. wohl Papathanasiou, KriPoZ 2016, 133 (136).

men wird. Am Begriff der sexuellen Handlung hat sich durch
die Gesetzesreform nichts veréndert. Weiterhin findet sich im
Gesetz keine Legaldefinition der sexuellen Handlung. § 184h
Nr. 1 StGB weist ausschlieBlich darauf hin, dass die Hand-
lung ,,im Hinblick auf das jeweils geschiitzte Rechtsgut von
einiger Erheblichkeit* sein muss. Die Definition der sexuel-
len Handlung bleibt somit schwierig. Als unproblematisch
werden im Grundsatz solche Handlungen angesehen, die
»schon objektiv, also nach ihrem &uBeren Erscheinungsbild,
einen eindeutigen Sexualbezug aufweis[en]“.>® Bei solchen
evidenten Handlungen soll es auch nicht auf die Intention
oder Motivation des Handelnden ankommen; eine sexuelle
Absicht wird nicht vorausgesetzt.** Hier kommt es dann nur
noch darauf an, dass die Erheblichkeitsschwelle des § 184h
Nr. 1 StGB Uberschritten ist. Problematischer sind hingegen
duBerlich ambivalente Verhaltensweisen.*® Bei solchen
Handlungen soll ,,auf das Urteil eines objektiven Betrachters
abzustellen [sein], der alle Umstdnde des Einzelfalles
kennt“.* In die Betrachtung sei auch einzustellen, ob der
Angeklagte von sexuellen Absichten geleitet war.>” Auch hier
muss natlrlich die Schwelle zur Erheblichkeit berschritten
sein.

Eine erhebliche sexuelle Handlung sollte (nach bisheriger
Rechtslage) beispielsweise bei einem festen Griff in die Ge-
nitalen, auch wenn dieser oberhalb der Kleidung erfolgte,
beim Berilhren des nackten Geschlechtsteils®® oder beim
,eingehenden Betasten der Brust einer Frau zu bejahen
sein.* Auch ein (nicht nur kurzer) Zungenkuss sollte als
erhebliche sexuelle Handlung anzusehen sein.* Die Recht-
sprechung sieht solche Handlung als erheblich an, ,,die nach
Art, Intensitat und Dauer eine sozial nicht mehr hinnehmbare
Beeintrachtigung des im jeweiligen Tatbestand geschutzten
Rechtsguts besorgen lassen.*" Dies sei anhand einer ,,Ge-
samtbetrachtung aller Umsténde im Hinblick auf die Geféhr-
lichkeit der Handlung fiir das jeweils betroffene Rechtsgut
[zu ermitteln]; unter diesem Gesichtspunkt scheiden belang-
lose Handlungen aus“.“> Zwar beriihrt die Gesetzesanderung
nicht § 184h Nr. 1 StGB. Dennoch wird die Reform des Se-
xualstrafrechts m.E. nicht ohne Einfluss auf die Auslegung
des § 184h Nr. 1 StGB bleiben kdnnen. Die letztgenannte

% BGH StraFo 2015, 471; BGH StV 2009, 467; BGH NStZ-
RR 1999, 357; BGH NStZ-RR 2008, 339 (340); zuletzt auch
BGH NJW 2016, 2049; vgl. auch Eisele, in: Schoénke/
Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, Aufl.? Jahr?, § 184g
Rn. 6; Wolters (Fn. 19), 8 184g Rn. 2.

*Vgl. nur BGH NStZ-RR 2008, 339 (340).

% Ausfihrlich dazu Hornle, in: Joecks/Miebach (Fn. 20),
§ 184g Rn. 3 ff.

% S0 BGH NJW 2016, 2049; vgl. auch BGHR StGB § 184c
Nr. 1 Erheblichkeit 5; BGH NStZ 2002, 431 (432); Pfister,
NStZ-RR 2005, 361 (367).

S BGH NJW 2016, 2049.

% BGHSt 35, 76.

%% Miebach, NStZ 1992, 228.

%0 Renzikowski (Fn. 20), § 177 a.F. Rn. 57 m.w.N.

1 50 BGH NJW 2016, 2049; vgl. auch BGHSt 29, 336 (338).
*2 S0 BGH NJW 2016, 2049.
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Vorschrift muss als Verkdrperung des Grundsatzes der Ver-
haltnisméRigkeit und des ultima ratio-Prinzips verstanden
werden. Modifikationen im System des Sexualstrafrechts,
geschweige denn ein vollzogener Paradigmenwechsel, kon-
nen nicht spurlos an der Erheblichkeitsschwelle vorbeiziehen.
Die Erheblichkeit ist mit Blick auf den jeweiligen Straftatbe-
stand und das dadurch geschiitzte Rechtsgut,”® aber auch
unter Beriicksichtigung der Rechtsfolgen zu bestimmen. Der
Tatbestand und die angedrohte Sanktion missen die Rechts-
gutsverletzung angemessen erfassen. Es darf kein milderes,
zur Erfassung der begangenen Rechtsgutsverletzung hinrei-
chendes Mittel zur Verfligung stehen. Mit der Reform haben
sich insofern zwei Anderungen ergeben: Zum einen verzich-
tet der sexuelle Ubergriff nach Abs. 1 auf eine Notigungs-
komponente, und damit auf das Tatbestandsmerkmal, das das
Unrecht der klassischen sexuellen Nétigung bisher entschei-
dend mitgepragt hat. Dennoch hat der Gesetzgeber den sexu-
ellen Ubergriff nach Abs. 1 mit einer Mindeststrafe von sechs
Monaten Freiheitsstrafe versehen. AuRerdem steht ab Inkraft-
treten des reformierten Sexualstrafrechts ein milderes straf-
rechtliches Mittel in Gestalt der sexuellen Bel&stigung i.S.d.
8 184i Abs. 1 StGB n.F. zur Verfligung. Demnach macht sich
strafbar, wer ,,eine andere Person in sexuell bestimmter Wei-
se korperlich beriihrt und dadurch belastigt [...]*. Auch die
sexuelle Beldstigung tangiert die sexuelle Selbstbestim-
mung.** Insofern wird sich die Rechtsprechung in Zukunft
mit der Frage auseinanderzusetzen haben, welche Angriffe
auf die sexuelle Selbstbestimmung Uber den Tatbestand des
sexuellen Ubergriffs und welche durch die sexuelle Belésti-
gung nach § 184i StGB n.F. angemessen zu erfassen sein
werden.* Die Abgrenzung wird sich an der Erheblichkeit der
Handlung zu vollziehen haben. Da nun aber ein milderer
Tatbestand zur Verfligung steht, der neue § 177 Abs. 1 StGB
eine vergleichsweise ,,heftige” Mindeststrafe vorsieht und die
Alternative zur Negation der sexuellen Handlung nicht mehr
Straflosigkeit lautet, wird man Uber eine Nivellierung der
bisherigen Erheblichkeitsschwelle des § 177 Abs.1 StGB
a.F. nachzudenken haben. Dabei ist es unerheblich, ob der
Gesetzgeber Modifikationen an der Erheblichkeitsschwelle
vornehmen wollte oder nicht. Die Grenzen der Verhaltnismé-
Rigkeit sind von der Verfassung vorgegeben. Sie unterliegen
nicht dem Befinden des einfachen Gesetzgebers. M.E. wird
man bestimmte Verhaltensweisen, die nach bisheriger
Rechtslage gerade so die Schwelle des § 184h Abs. 1 Nr. 1
StGB uberschritten haben (fester Griff in die Genitalen ober-
halb der Kleidung), nunmehr mit § 184i StGB n.F. angemes-

* \/gl. Sick (ZStw 103 [1991], 43 [70]), die die dynamische
Bestimmung wie folgt begriindet: ,,Dem liegt der Gedanke
zugrunde, daR es innerhalb der 8§ 174 ff. eine Stufenfolge im
Hinblick auf die Bedeutung der einzelnen Rechtsgiter gibt.
Je hoherwertiger das Rechtsgut ist, um so geringere Anforde-
rungen werden an die Intensitdt einer sexuellen Handlung
gestellt”; vgl. auch Wolters (Fn. 19), § 184g Rn. 10.

* BT-Drs. 18/9097, S. 31.

%5 § 184i Abs. 1 StGB n.F. ist mit einer formellen Subsidiari-
tatsklausel versehen: ,[...], wenn nicht die Tat in anderen
Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist.

sen erfassen konnen. Auch hier muss Naheres der weiteren
Diskussion vorbehalten bleiben.

b) Vornahme der sexuellen Handlung oder Bestimmung des
Opfers zu einer sexuellen Handlung am Téater oder an einem
Dritten

Tater ist derjenige, der an einer anderen Person sexuelle
Handlungen vornimmt, von dieser sexuelle Handlungen vor-
nehmen l&sst oder eine andere Person dazu bestimmt, an
einem Dritten sexuelle Handlungen vorzunehmen oder solche
Handlungen eines Dritten an sich zu dulden. Erfasst sind
damit in jedem Fall weiterhin die sexuelle Handlung des
Taters am Rechtsgutstrager und die entsprechende Handlung
des Rechtsgutstragers am Téater. Weiterhin erfasst sind die
Félle, in denen die sexuelle Handlung von einem Dritten am
Rechtsgutstrager oder von diesem an dem Dritten vorge-
nommen wird.

8 177 StGB n.F. erfasst nunmehr aber auch den Fall, in
dem der Tater den Rechtsgutstrager dazu bringt, sexuelle
Handlungen an sich selbst vorzunehmen. Diese Variante
wurde vom Tatbestand der klassischen sexuellen Nétigung
bislang nicht erfasst*® und konnte bisher nur tber den beson-
ders schweren Fall der N&tigung nach § 240 Abs. 4 S. 1 Nr. 1
StGB geahndet werden. Nunmehr heift es in § 177 Abs. 1
StGB n.F. ,,Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen
Person sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder
von ihr vornehmen ldsst [...]*. Die sexuelle Handlung des
Rechtsgutstragers ist in dieser Variante nicht taterbezogen. Es
genugt, dass der Rechtsgutstrager dazu gebracht wird, eine
sexuelle Handlung vorzunehmen. Sie kann an dem Tiéter,
aber auch am eigenen Korper veribt werden. Der Wortlaut
wurde bewusst so gewéhlt. In der Gesetzbegriindung wird
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass diese Konstellation
nunmehr vom 13. Abschnitt erfasst sein soll.*” Notwendig
wurde die Anderung durch die gleichzeitig beschlossene
Streichung des besonders schweren Falles nach § 240 Abs. 4
S. 1 Nr. 1 StGB. Man stand somit vor der Alternative, diese
Konstellation (sexuelle Handlung des Opfers an sich selbst)
nur noch Uber die einfache No6tigung zu erfassen oder den
neu zu schaffenden Tatbestand auch fir diese Félle zu 6ff-
nen.*® Man hat sich fiir die letzte Variante entschieden.

Im Ubrigen bewegt man sich bei den anderen Alternati-
ven auf bekanntem Terrain. Eine sexuelle Handlung nimmt
vor, wer einen Kontakt seines Kérpers mit dem einer anderen
Person herstellt.*® Hierfir kann eine bloRe Beriihrung mit den
Hénden ausreichen. Die Zusammenfihrung der Koérper wird
in der ersten Variante vom Téter selbst betrieben; er wird also
aktiv, um den korperlichen Kontakt herzustellen. Bei der
Alternative, in der der Téter die sexuelle Handlung an sich

*® BGH StV 2011, 160; Hornle (Fn. 14), § 177 Rn. 13; Eisele
(Fn. 33), 8 177 Rn. 12; Wolters (Fn. 19), § 177 Rn. 4.

*" Ausdriicklich BT-Drs. 18/9097, S. 24.

“® vgl. auch die Ausfilhrungen des Abgeordneten
A. Hoffmann in der Sitzung des Ausschusses fur Recht und
Verbraucherschutz vom 1.6.2016, Protokoll-Nr. 18/101,
S. 20.

* Hérnle (Fn. 14), § 176 Rn. 8.
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vornehmen l&sst, wird die Zusammenfihrung der Korper
vom Opfer betrieben. Der Téter bleibt — zumindest wéhrend
der sexuellen Handlung — weitestgehend passiv.*® Man wird
aber auch bei dieser Variante nicht allein dadurch zum unmit-
telbaren Téater, dass man die sexuelle Handlung des Opfers
bloB ,konsumiert“.>" Fiir eine Begehungstaterschaft ist not-
wendig, dass der prasumtive Tater die sexuelle Handlung
durch eine eigene Handlung, die kausal fiir den Erfolg war,
ausgelost hat. Die (objektive) Zurechnung der sexuellen
Handlung dirfte in diesen Féllen deshalb keine uniiberwind-
baren Probleme bereiten, weil im neuen Tatbestand des § 177
Abs. 1 StGB n.F. stets vorausgesetzt wird, dass die sexuelle
Handlung ,,gegen den erkennbaren Willen“ der anderen Per-
son vonstatten geht (dazu sogleich).

Auch die Félle mit Drittbezug werden keine neuen Prob-
leme aufwerfen. Anknipfend an § 176 Abs. 2 StGB wird
man auch hier davon auszugehen haben, dass ein erfolgrei-
ches Bestimmen vorausgesetzt wird.> Es muss demnach zu
einer sexuellen Handlung gekommen sein. Im Ubrigen deckt
sich der Begriff (,,bestimmt®) mit dem in § 26 StGB.>® Der
Tater muss zumindest den Tatentschluss des Rechtsgutstra-
gers zur Vornahme oder Duldung der sexuellen Handlung an
oder von dem Dritten (mit-)hervorgerufen haben. Die tater-
schaftliche Verwirklichung eines sexuellen Ubergriffs i.S.d.
8 177 Abs. 1 StGB n.F. setzt in dieser Variante mit Drittbe-
zug eine (auch vermittelte) Einwirkung auf das Opfer voraus.
Die blof3e Einwirkung auf den Dritten, der die sexuelle Hand-
lung am Opfer vornimmt oder konsumiert, ist hingegen als
Beteiligung an der Tat des Dritten zu werten.>*

¢) ,,Gegen den erkennbaren Willen

Im Mittelpunkt des sexuellen Ubergriffs nach § 177 Abs. 1
StGB n.F. steht das Merkmal ,,gegen den erkennbaren Wil-
len“.>® Der Gesetzgeber hat sich damit firr eine Lésung ent-
schieden, die man mit ,,nur ein erkennbares Nein heif3t Nein*
umschreiben konnte. Ein entgegenstehender Wille ist dem-
nach notwendige, aber eben nicht hinreichende Bedingung
fir die Verwirklichung eines sexuellen Ubergriffes nach
Abs. 1. Der Wille muss zusitzlich (objektiv) ,,erkennbar® sein.

%0 Wolters (Fn. 33), § 176 Rn. 3.

* Ausfiihrlich Frithsorger, Der Straftatbestand des sexuellen
Kindesmissbrauchs gemaR § 176, 2011, S. 68 ff.; Ziegler, in:
v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, Stand:1.12.2016, § 176 Rn. 13.

%2 Eisele (Fn. 33), § 176 Rn. 8; Hornle (Fn. 14), § 176 Rn. 13.
%3 Renzikowski (Fn. 20), § 176 Rn. 30; Wolters (Fn.19), § 176
Rn. 7.

> Hornle (Fn. 14), § 176 Rn. 15.

% Nicht durchgesetzt hat sich der Vorschlag ,,gegen den er-
klarten Willen einer anderen Person oder unter Umsténden, in
denen fehlende Zustimmung offensichtlich ist* vgl. Hornle,
Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-
Konvention, Ein Gutachten zur Reform des § 177 StGB,
2015, S. 18f.

aa) ,,Gegen den Willen
(1) Nicht nur Fehlen eines Einverstandnisses

Ein Einverstandnis entfaltet seine Wirkung auf der Ebene des
Tatbestandes und beseitigt bereits das objektive Unrecht der
Tat.”® Gerade im Bereich des Sexualstrafrechts lasst sich der
dem Einverstandnis zugrunde liegende Grundgedanke gut
veranschaulichen. Eine sexuelle Handlung, die sich der
Rechtsgutstrager wiinscht und die mit seinem Willen {berein-
stimmt, beeintrachtigt nicht das Rechtsgut auf sexuelle
Selbstbestimmung. Gerade das Gegenteil ist der Fall: Der
Rechteinhaber macht in einem solchen Fall von seinem
Rechtsgut frei und eigenverantwortlich Gebrauch.

Ob eine Sanktionsnorm mit dem Institut des Einverstind-
nisses ,arbeitet”, muss dem jeweiligen Tatbestand entnom-
men werden (vgl. z.B. 88123, 242, 248b StGB). Hinzu
kommt, dass der Gesetzgeber grundsétzlich frei darin ist, die
Voraussetzungen eines tatbestandsausschlieBenden Einver-
stdndnisses zu kreieren. Tatbestandslosgeldste Grundsatze
zum Einverstandnis lassen sich daher kaum formulieren.®’
Entscheidend ist die konkrete gesetzliche Ausgestaltung im
Einzelfall. Das Merkmal ,,gegen den Willen* ist aber mehr
als das bloRe Fehlen eines tatbestandsausschlieBenden Ein-
verstandnisses im tradierten Verstandnis. Flr den sexuellen
Ubergriff nach § 177 Abs. 1 StGB n.F. kann es nach der
gewéhlten Formulierung nicht geniligen, dass das Einver-
standnis des Opfers zur sexuellen Handlung fehlt. Die Hand-
lung ist noch nicht deshalb ,,gegen den Willen®, weil sie
,ohne den Willen“ des Rechtsgutstrigers stattfindet.® Eine
solche Formulierung hétte einem strafrechtlichen Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt® entsprochen und liefe letztlich auf eine
,,Ja heift Ja“-Losung hinaus. In der Gesetzesbegrindung wird
aber an mehreren Stellen deutlich, dass der neue Grundtatbe-
stand fur die Falle gedacht ist, in denen das Opfer zum Aus-
druck gebracht hat, dass es keinen sexuellen Kontakt
wiinscht.®® Dem ,Opfer [sei] es zuzumuten, dem entgegen-
stehenden Willen [...] Ausdruck zu verleihen*.** Eine sexuel-
le Handlung ,,gegen den Willen” kann nur angenommen
werden, wenn das Opfer im konkreten Tatzeitpunkt einen
entgegenstehenden Willen tatséchlich gebildet hat. Uber
diesen entgegenstehenden Willen muss sich der Tater hin-
wegsetzen. Gegen den Willen ist eine sexuelle Handlung
schon dann, wenn sich das Opfer seinen Gegenwillen inner-
lich vorbehélt. Allein eine Missachtung eines innerlichen
Vorbehaltes sollte jedoch noch nicht strafbar sein. Auch dies
wurde in der Gesetzesbegriindung thematisiert. Die Notwen-
digkeit, dass der Gegenwille nach auflen getreten sein muss,

% Grundlegend zum Unterschied zwischen Einverstandnis
und Einwilligung: Geerds, Einwilligung und Einverstandnis
des Verletzten, 1953, S. 88 ff.

*"\/gl. nur Roxin (Fn. 21), § 13 Rn. 106, 117.

%8 Hornle diskutiert die Formulierung ,,ohne Einverstidndnis®,
vgl. Hornle (Fn. 55), S. 13 f.

%9'S0 Stein/Rudolphi, in: Wolter (Fn. 19), § 123 Rn. 13.

® BT-Drs. 18/9097, S. 23.

®! So BT-Drs. 18/9097, S. 23.
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folgt jedoch ausschlieBlich aus dem weiteren Merkmal ,.er-
kennbar* (dazu spéter).

(2) Vorhandensein eines tatsachlichen Gegenwillens zum
Tatzeitpunkt (mutmaBlicher/antizipierter Gegenwille?)

Der Rechtsgutsinhaber muss die sexuelle Handlung zum
Tatzeitpunkt innerlich ablehnen. In seinem Bewusstsein muss
der Wille erkoren sein, die sexuelle Handlung nicht zu wol-
len. Der Grund fir die Ablehnung, sei er nachvollziehbar
oder nicht, ist unerheblich. Der Gegenwille muss aber tat-
séchlich vorhanden sein. Es geniligt mithin nicht, wenn sich
der Téater gegen den nicht vorhandenen, aber mutmallichen
Willen des Opfers hinwegsetzt. Die Figur des mutmaBlichen
Einverstdndnisses wird zum Teil diskutiert und in bestimm-
ten Deliktsbereichen (wohl) anerkannt.® Im Zusammenhang
mit dem sexuellen Ubergriff nach § 177 Abs. 1 StGB n.F.
kann ein ,,mutmaBlicher Gegenwille* jedoch nicht geniigen.
Dies wirde der eben angesprochenen gesetzgeberischen
Grundentscheidung zuwiderlaufen. Es kann nicht darum
gehen, zu ermitteln, welche sexuellen Handlungen den Wiin-
schen oder Interessen des Rechtsgutstrdgers mutmaBlich
zuwiderlaufen und mit welchen er mutmaRilich einverstanden
waére. Dass ein tatsachlicher Gegenwille zum Tatzeitpunkt
vorhanden sein muss, findet auch in der Systematik zwischen
8177 Abs. 1 und Abs. 2 StGB n.F. Bestatigung. Die in
Abs. 2 genannten Fallgruppen waren zum Grofteil tberflls-
sig, wenn fiir die Verwirklichung des Abs. 1 schon ein mut-
malilicher Gegenwille genligen wirde.

Wohl aus den gleichen Griinden kann es fiir die Verwirk-
lichung des Merkmals ,,gegen den Willen* nicht geniigen,
wenn der Gegenwille des Rechtsgutstragers im sachgedankli-
chen Mitbewusstsein ,,mitschwingt®. Die Figur des ,,sachge-
danklichen Mitbewusstseins* wird im Rahmen der Betrugs-
dogmatik bemiht, um zum Ausdruck zu bringen, dass ein
positiver Irrtum auch dann angenommen werden kann, wenn
sich das Opfer im konkreten Tatzeitpunkt keine bewussten
Gedanken Uber das Vorhandensein von Tatsachen macht,
aber angenommen werden kann, dass das Opfer einen be-
stimmten Umstand auch ohne neuerliche bewusste Aktivie-
rung stets mitdenkt.%

Hierzu folgendes Beispiel: M befindet sich auf einem
Einkaufsbummel in der Innenstadt. Als sie gerade Schuhe im
Schaufenster betrachtet und dartber nachdenkt, ob sie noch
weitere Schuhe braucht, greift ihr der zuféllig vorbeikom-
mende P unvermittelt unter den Rock zwischen die Beine. M
stoRt P weg; dieser rennt davon.

M hat sich zum Tatzeitpunkt keine positiven Gedanken
Uber einen drohenden sexuellen Angriff gemacht hat. Daher
hat sie in diesem Moment auch keinen bewussten und kon-

%2 BGHSt 59, 260; Hohmann, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Munchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl.
2012, § 248b Rn. 13; Ludwig/Lange, JuS 2010, 450; a.A.
Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder (Fn. 33),
Vor § 32 Rn. 32d; Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1995, S. 387 Fn. 75.

8 Auch beim Betrug wird ein positiver Irrtum vorausgesetzt;
reines Nichtwissen geniigt nicht.

kreten Gegenwillen bilden koénnen, der das Ergebnis eines
,,im Bewusstsein substantiiert ablaufenden Denkprozesses“64
war. Man wird aber unterstellen kénnen, dass bei der ein oder
anderen Person stets ein genereller und standiger Begleitwille
vorhanden ist, mit bestimmten Personen (niemals mit einer
Frau), an bestimmten Orten (niemals im Biro) oder in be-
stimmten Situationen (niemals beim Autofahren) sexuell zu
agieren. Auch M wird wahrscheinlich im Nachgang des Ge-
schehens anfiihren, dass der sexuelle Ubergriff selbstver-
standlich ihrem Willen widersprach. Sie kdnnte wahrschein-
lich glaubhaft darlegen, dass sie sich schon vielfach tber die
Maoglichkeit sexueller Ubergriffe in der Offentlichkeit Ge-
danken gemacht habe, sie so etwas als widerwartig empfinde
und daher ablehne. Man konnte von einem generell antizi-
pierten Gegenwillen sprechen.% Dass dieser antizipierte Ge-
genwille fir Abs. 1 nicht genligen kann, ist ebenfalls der
Gesetzesbegrindung zu entnehmen. SchlieRlich soll ja dem
Opfer zugemutet werden, seinen Willen zum Zeitpunkt der
Tat entweder ausdricklich oder konkludent nach auflen zu
tragen.®® Und erneut streitet auch die Systematik des § 177
StGB n.F. gegen die Beachtlichkeit des antizipierten Willens
im Rahmen des Abs. 1. SchlieBlich kennt das Gesetz nicht
ohne Grund in § 177 Abs. 2 Nr. 3 StGB n.F. den sexuellen
Ubergriff durch Ausnutzung eines Uberraschungsmoments.
Tats&chlich waére dieser Sondertatbestand nicht notwendig,
wenn man einen antizipierten Gegenwillen geniigen lassen
wollte. Dies streitet fur eine enge Auslegung des Abs. 1.

(3) Qualitative Anforderungen an den Gegenwillen (natdrli-
cher Wille?)

Die Bildung eines akuten Gegenwillens durch den Rechts-
gutsinhaber ist Tatbestandsvoraussetzung fur den sexuellen
Ubergriff nach Abs. 1. Dennoch diirfen in qualitativer Hin-
sicht keine zu hohen Anforderungen an die Wirksamkeit
eines solchen Gegenwillens gestellt werden. Im Einklang mit
den anerkannten Regeln zum Einverstandnis® wird es genii-
gen, wenn der Rechtsgutstrager einen natirlichen Gegenwil-
len bilden kann und dies im konkreten Tatzeitpunkt auch
tut.%® Eine (uneingeschrénkte) Einsichtsfahigkeit in dem Sin-
ne, dass der Rechtsgutstrager in der Lage sein muss, Bedeu-
tung und Tragweite seiner Entscheidung zu erkennen und das

% S0 die Umschreibung eines bewussten Irrtums bei Wessels/
Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 39. Aufl.
2016, Rn. 511.

% Ob dieser generelle antizipierte Gegenwille ,.erkennbar
sein kann, ist hingegen eine andere Frage. M.E. wird man
dies nicht grundsatzlich ablehnen kdénnen. Schliefflich wird
auch einem objektiven Beobachter klar sein, dass die M zum
Zeitpunkt, als sie vor dem Schaufenster stand, keinen sexuel-
len Kontakt mit einem ihr Unbekannten wiinschte.

% \/gl. wieder BT-Drs. 18/9097, S. 23.

" BGHSt 23, 1; Kihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2012, § 9 Rn. 35. Zum Unterschied an die qualitativen An-
forderungen zwischen Einwilligung und Einverstandnis vgl.
Roxin (Fn. 27), § 13 Rn. 6.

% Die Gesetzesbegriindung spricht an mehreren Stellen vom
,.hatiirlichen Willen“ BT-Drs. 18/9097, S. 23.
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Fiir und Wider gegeneinander abzuwégen,® wird man nicht
voraussetzen diirfen. Wenn schon zur ,,Aufopferung eines
Rechtsguts durch tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis
der natdrliche Wille geniigt, dann muss dieser auch zum
Schutz bzw. Erhalt des Rechtsgutes genligen. Aus Abs. 2
lassen sich keine Anhaltspunkte fiir héhere Anforderungen an
den Gegenwillen ableiten. Im Falle des Abs. 2 Nr. 1 kann der
Rechtsgutsinhaber schon keinen natiirlichen Gegenwillen
bilden. Abs. 2 Nr. 2 ist hingegen fiir solche Félle geschaffen
worden, in denen die Betroffenen ,,zwar einen natirlichen
Willen bilden oder dufern kénnen, sie aber in dieser Féhig-
keit erheblich eingeschrinkt sind“.”® Diesen Personen, so die
Gesetzesbegrindung zu Abs. 2, soll — aufgrund ihrer Ein-
schrankungen — gerade nicht zugemutet werden missen,
einen Gegenwillen gegen die sexuelle Handlung bilden zu
mussen. Mehr lasst sich aus Abs. 2 Nr. 2 nicht schlussfol-
gern, inshesondere nicht, dass der nattrliche Gegenwille von
diesen (besonders schutzwirdigen) Personen im Rahmen des
Abs. 1 unbeachtlich bliebe. Im Ubrigen kann aus Abs. 2 Nr. 2
letzter Halbsatz die Erkenntnis gewonnen werden, dass die
Zustimmung einer dort angesprochenen Person, wenn sie
denn von ihr versichert worden ist, die Strafbarkeit aus-
schlieBt. Der Gesetzgeber erkennt hier an, dass ein natirli-
cher Wille zur ,,Aufopferung des Rechtsguts® (durch Einver-
stdndnis) genligt. Dann muss, wie bereits ausgefiihrt, aber
auch der natirliche Wille zum Anlass genommen werden
dirfen, den strafrechtlichen Schutz des Abs. 1 auszulGsen.
Einen natirlichen Willen kénnen mithin auch stark alkoholi-
sierte oder unter Drogeneinfluss stehende Personen und Kin-
der bilden, solange die natirliche Willensfahigkeit (schon
oder noch) besteht. Auch ihr Gegenwille ist im Rahmen des
Abs. 1 beachtlich, wenn sie den sexuellen Kontakt ablehnen.

(4) Tauschung, Drohung und Gewalt

Es kann natirlich Félle geben, in denen der Rechtsgutstrager
den sexuellen Kontakt zundchst ablehnt, er aber durch Tau-
schung, Drohung oder Gewalt dazu gebracht wird, nach au-
Ben eine Zustimmungserklarung abzugeben. Fraglich ist,
inwieweit eine solche, auf Willensméngeln beruhende Erkl&-
rung das vorherige ,,Nein“ nivelliert.

Als vergleichsweise unproblematisch dirfte sich die Tau-
schung erweisen. Grundsétzlich soll einer Tduschung kein
Einfluss auf die Wirksamkeit des Einverstandnisses zukom-
men.”t Wird der Rechtsgutstrager durch Tauschung (von
einem Nein zu einem Ja) umgestimmt, fehlt es zum Zeitpunkt
der Tathandlung an einem (innerlichen) Nein. Aus dem ur-
sprunglichen innerlichen Nein des Rechtsgutstrégers ist durch
die Tauschung ein innerliches Ja geworden. Die sexuelle
Handlung, die daraufhin stattfindet, erfolgt in diesem Fall
nicht ,,gegen den Willen“. Weist eine Frau das sexuelle An-
sinnen eines Mannes zundchst zuriick, l&sst sie sich jedoch

% Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der Einwilligungsfa-
higkeit: Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 62), Vor § 32 Rn. 40
ff.

"°So BT-Drs. 18/9097, S. 23.

™ Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 46.
Aufl. 2016, Rn. 367.

durch ein falsches Versprechen (beispielsweise Zahlung einer
bestimmten Geldsumme) umstimmen, ist weder Abs. 1 noch
Abs. 2 des § 177 StGB n.F. einschlagig.

Deutlich problematischer ist der Einfluss von Drohung
oder Gewalt auf das Einverstdndnis. Ob ein Einverstandnis,
das dem Rechtsgutsinhaber durch (strafbare) Drohung oder
Gewalt abgenétigt wurde, unwirksam ist, ist umstritten.”
Zumindest scheint man sich dariber einig, dass die Bedeu-
tung solcher Willensmangel nach den Spezifika des jeweili-
gen Tatbestandes zu bestimmen ist.”® In Bezug auf die recht-
fertigende Einwilligung ist hingegen allseitig akzeptiert, dass
ein auf (qualifizierter) Drohung oder Zwang beruhender
Willensmangel zur Unwirksamkeit der Einwilligung fiihrt.”*
Roxin hélt es mit Blick hierauf nicht fur gerechtfertigt, Dro-
hung und Zwang beim Einverstdndnis als unbeachtlich anzu-
sehen.” Die Problematik um die Auswirkungen von Néti-
gungsmitteln auf die Wirksamkeit eines Einverstandnisses
stellt sich hier jedoch in einem etwas anderen Gewand. Be-
herrschbar wird die Problematik, wenn man sich Folgendes
vor Augen fiihrt. Es geht hier um die Falle, in denen der pra-
sumtive Téter den Rechtsgutstrdger durch No&tigung dazu
bringt, aus einem Nein ein Ja zu machen. Bevor man in die-
sen Féllen aber zur Frage der Wirksamkeit des spdteren
(scheinbaren) Einverstdndnisses kommen kann, wird man
zunéchst die Frage zu beantworten haben, ob sich an dem
urspriinglichen inneren Nein uberhaupt etwas durch das dufe-
re Ja gedndert hat. Dies ist m.E. zu bezweifeln. Die innere
Ablehnung wird durch ein erzwungenes &ulleres Ja oder
durch sonstige AuRerungen, die der prasumtive Tater dem
Rechtsgutsinhaber abnétigt, noch nicht zu einem inneren Ja.
Lehnt eine Person einen sexuellen Kontakt zunéchst erkenn-
bar mit Nein ab und lasst sie sich erst durch Bedrohung mit
einer Waffe dazu bringen, ,,nimm mich“ oder dhnliches zu
sagen, wird man wohl kaum davon ausgehen kdnnen, dass
sich an der inneren Einstellung tatsachlich etwas geéndert
hat. Allein ein &uBeres Ja beseitigt noch kein inneres Nein.
Die zum ,Ja-Sagen® gendtigte Person wird in der Regel an
ihrem inneren Nein festhalten. Die erzwungene Erklérung
stimmt nicht mit dem inneren Willen des Rechtsgutstrégers
Uberein, und dies weil} der N6tigende auch. Ein inneres Nein
bleibt ein Nein auch dann, wenn der Rechtsgutstrager ge-

2 \/gl. Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 62), Vor § 32 Rn. 32
f.; Roxin (Fn. 27), 8 13 Rn. 7, 106.

" Schlehofer, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, Vor § 32
Rn. 180; Blei, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 18. Aufl. 1983,
§ 37 | 1; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
Abschnitt 7 Rn.104.

™ vgl. dazu nur Rénnau, in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2010, Vor § 32 Rn. 198 ff., m.w.N.
> Roxin (Fn. 27), § 13 Rn. 117; auch er verweist darauf, dass
dies aber im Grundsatz von Tatbestand zu Tatbestand unter-
schiedlich zu betrachten ist.
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zwungen wird, nach auRen ein Ja zu bekunden.”® Hilfsweise
lasst sich der hinter 8§ 116 BGB (geheimer Vorbehalt) stehen-
de Gedanken fur die hiesige Problematik fruchtbar machen.
Zwar wird demnach eine Erklarung nicht deshalb als unwirk-
sam angesehen, weil sich der Erklarende insgeheim vorbe-
hélt, das Erklarte nicht zu wollen, § 116 S. 1 BGB. Jedoch ist
die Erklarung dann nichtig, wenn der Erklarungsempfanger
den inneren Vorbehalt kennt, § 116 S. 2 BGB. Wenn der
Empféanger einer Erklarung weil, dass der Erklarende das
Erklarte innerlich nicht will, dann ist er nicht schutzwirdig.
Auch die Existenz des § 177 Abs. 2 Nr. 5 StGB n.F. (sexuelle
Nétigung durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel)
muss an diesem Ergebnis keine Zweifel wecken. SchlieBlich
bleibt dieser Vorschrift ein sinnvoller und breiter Anwen-
dungsbereich: Sie erfasst alle Félle, in denen das Opfer zuvor
keinen erkennbaren Gegenwillen gebildet hat. Abs. 2 dient
gerade dazu, die Falle zu erfassen, in denen dem Opfer ein
Nein nicht zugemutet werden kann, beispielsweise weil der
Tater sein Opfer gleich von Anfang an ndtigt. Eine andere
Frage ist hingegen, ob das &uRere Ja die Erkennbarkeit des
(weiterhin vorhandenen) inneren Neins beseitigt (dazu so-
gleich).

bb) Erkennbarkeit als objektives Tatbestandsmerkmal
(1) Erkennbarkeit als Korrektiv

Die Besonderheit des sexuellen Ubergriffs nach § 177 Abs. 1
StGB n.F. besteht darin, dass der innerliche Gegenwille er-
kennbar sein muss. In der Einverstandnisdogmatik ist grund-
sétzlich anerkannt, dass ein Einverstdndnis — und damit auch
sein Antonym (also der Gegenwille) — nicht nach auf3en hin
erklart werden muss, um seine rechtliche Wirkung zu entfal-
ten.”” Allein das innere Vorhandensein geniigt. Bei der Er-
kennbarkeit handelt es sich um ein Korrektiv, das gewéhrleis-
ten soll, sozialtypische, aber auch ambivalente sexuelle Inter-
aktionen und Verhaltensweisen zwischen Menschen bereits
aus dem objektiven Unrechtsurteil herauszufiltern. Solange
ein Gegenwille nicht erkennbar wird, sollen Menschen ihre
Grenzen im Bereich der Sexualitdt mit anderen weiterhin
ausloten durfen. In diesem Bereich kommt es natiirlich vor,
dass ein Akteur dabei manchmal weiter geht, als dies seinem
Kontaktpartner lieb ist. Greift der Student S seinem ,,Disko-
aufriss”“ D wiéhrend eines einvernehmlichen innigen Kusses
auf der Tanzflache unter das T-Shirt an die Brust, dann l&uft
er in diesem Moment natlrlich Gefahr, dass dies der D nicht
gefallt und sie diese Handlung (als verfriht oder Ubergriffig)
ablehnt. Auch die bewusste Hinnahme dieser Gefahr wird
weiterhin akzeptiert. Es sei nicht gerechtfertigt, bestimmte
sozialtypische Sachverhalte, auch wenn hier die sexuellen
Handlungen gegen den Willen des Rechtsgutstrégers passier-

® vgl. auch die Ausfilhrungen des Abgeordneten Eisele in
der Sitzung des Ausschusses fur Recht und Verbraucher-
schutz vom 1.6.2016, Protokoll-Nr. 18/101, S. 20.

" Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Rn. 51; Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 62), Vor § 32 Rn. 32
ff.; Schlehofer (Fn. 73), Vor § 32 Rn. 146; Ronnau (Fn. 74),
Vor § 32 Rn. 158.

ten, mit dem Verdikt des objektiven Unrechts zu versehen.”
Erst wenn der Wille des Partners, die angestrebte Handlung
nicht zu wollen, nach aufien erkennbar wird, ist die Grenze
erreicht, deren Uberschreitung zukiinftig mit Strafe bedroht
sein wird.

Das Merkmal der Erkennbarkeit ist im Bereich des Kern-
strafrechts ein Novum. Kein anderes Strafgesetz im Strafge-
setzbuch verlangt auf Tatbestandsebene, dass der entgegen-
stehende Wille des Opfers schon objektiv erkennbar sein
muss. Diese ,,Innovation” hat aber ihre Berechtigung: Ohne
die Erkennbarkeit wiirde sich die Strafbarkeitsfrage im Straf-
prozess allein an der inneren Einstellung des Rechtsgutstré-
gers entscheiden. Denn die sexuelle Handlung ist fir sich
betrachtet grundsétzlich objektiv unverfanglich. Objektiv
verfanglich wird sie erst dann, wenn die Umsténde darauf
schlieRBen lassen, dass die sexuelle Handlung gegen den Wil-
len des Rechtsgutstragers ablduft. Die Schwelle zwischen
Strafbarkeit und Straflosigkeit ist durch das Merkmal der
Erkennbarkeit nicht ausschlieflich subjektiv zu bestimmen.
Das Resultat des Strafverfahrens hangt damit eben nicht nur
»an den Lippen® des Opfers. Das ist sachgemdB, wenn man
die Gefahr bedenkt, dass das Sexualstrafrecht als Waffe ge-
gen den ehemaligen Partner eingesetzt werden kann.

(2) Kein Fahrlassigkeitstatbestand

Die Beflirchtung, mit dieser Formulierung habe der Gesetz-
geber einen Fahrlassigkeitstatbestand geschaffen,” erweist
sich hingegen als unbegriindet. Das Merkmal der Erkennbar-
keit schrénkt die Strafbarkeit objektiv (und damit naturlich
auch subjektiv) ein. Der Téter muss den Gegenwillen fiir
maglich halten und billigen. Es gentgt nicht, wenn er diesen
hétte erkennen kdnnen. Das Adverb ,,erkennbar® nimmt auf
ein objektives Tatbestandsmerkmal, ndmlich auf den ,,Ge-
genwillen®, Bezug. Es heif3t nicht, ,,Wer erkennbar gegen den
Willen®, sondern es heifit, ,,Wer gegen den erkennbaren Wil-
len. Es gilt damit weiterhin die in 8 15 StGB getroffene
Grundregel:* Strafbar ist nur vorsatzliches Handeln, wenn
nicht das Gesetz fahrlassiges Handeln ausdrticklich mit Strafe
bedroht. Anhaltspunkte fiir eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
enthélt § 177 Abs. 1 StGB n.F. nicht. Bei der Erkennbarkeit
handelt es sich um ein ,,normales objektives Tatbestands-
merkmal. Sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die Geset-
zesbegrindung machen dies unzweifelhaft deutlich. Die
Funktion des Merkmals besteht — wie gesagt — ja gerade
darin, deutlich zu machen, dass die Ablehnung in irgendeiner
Form (ausdriicklich oder konkludent) nach auBen getreten
sein muss. Diese Funktion erfllt die Erkennbarkeit aber nur
als objektives Tatbestandsmerkmal. Dass gerade nun die

78 7.B. Isfen, ZIS 2015, 217 (228).

™ Inshesondere Fischer, Die Zeit Online v. 28.6.2016, abruf-
bar unter:
http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2016-
06/rechtspolitik-sexualstrafrecht-nein-heisst-nein-fischer-im-
recht/seite-3 (9.3.2017).

8 H. E. Miiller, beck-blog v. 8.7.2016, abrufbar unter:
http://blog.beck.de/2016/07/08/der-erkennbare-wille-nach-
dem-neuen-sexualstrafrecht-erkennbar-fehlerhaft (9.3.2017).
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Mohamad El-Ghazi

Kritiker der ,,Nein heifit Nein“-Losung meinen, die Erkenn-
barkeit sei als Fahrlassigkeitsmerkmal zu interpretieren, ist
bezeichnend flr den zum Teil populistisch gefiihrten Kampf
um das Sexualstrafrecht. Die Erkennbarkeit eignet sich schon
nach dem Wortlaut der Vorschrift eindeutig als objektives
Tatbestandsmerkmal. Nach den Bekundungen in der Geset-
zesbegrindung soll sie auch ein solches Merkmal sein und
eine (sinnvolle) Einschrankung des objektiven Unrechtstatbe-
standes bezwecken.

(3) Bestimmung der Erkennbarkeit aus Sicht eines objektiven
Dritten

Ob der entgegenstehende Wille erkennbar ist, soll aus Sicht
eines objektiven Dritten zu beurteilen sein.®* Fir diesen ist,
so die Gesetzesbegriindung, der entgegenstehende Wille
erkennbar, ,,wenn das Opfer ihn zum Tatzeitpunkt entweder
ausdrucklich (verbal) erklért oder konkludent (zum Beispiel
durch Weinen oder Abwehren der sexuellen Handlung) zum
Ausdruck bringt“.® Auch objektiv verstanden bringt der
Begriff ,.erkennbar“® erhebliche Probleme mit sich. Der
Verweis auf einen ,,0bjektiven Dritten* liefert allein noch
keinen prazisen Malistab. Da es sich um eine hypothetische
Betrachtung handelt, kann man zunéchst nur konstatieren,
dass nicht danach gefragt werden kann, ob dieser Dritte den
Gegenwillen tatsachlich erkannt hat. Dies ist bei dieser hypo-
thetischen Betrachtung ausgeschlossen. Genigt es aber, dass
der (besonnene und gewissenhafte) Dritte erkennen konnte,
dass die sexuelle Handlung dem Willen des Rechtsgutstrégers
widerstreitet, oder will man den Begriff so verstehen, dass
der Dritte diesen Gegenwillen sogar hatte erkennen miissen?
Im letzteren Sinne verstanden kénnte man auch von Offen-
kundigkeit oder Evidenz des Gegenwillens sprechen. Der
Gegenwille miisste fiir einen Dritten quasi ,,auf der Hand*
liegen, augenfallig oder gar uniibersehbar sein.* Die Geset-
zesbegrindung weist eindeutig auf einen strengen Mafstab
hin. Wie bereits mehrfach angesprochen, nach der Gesetzes-
begrindung soll das Opfer seinem entgegenstehenden Willen
,eindeutig Ausdruck verleihen*.®® Dieser Forderung wirde
wohl nicht entsprochen, wenn man den Begriff ,,erkennbar*
weit auslegte und so interpretierte, dass fur den Dritten nur
die Mdglichkeit bestanden haben muss, den entgegenstehen-
den Willen zu verifizieren. Hierfr misste das Opfer in der
Tat seinem Willen keinen eindeutigen Ausdruck verleihen.
Nach diesem MaRstab ware der entgegenstehende Wille auch
in ambivalenten Situationen ,,erkennbar®. In der Gesetzbe-
grindung wird aber gerade darauf hingewiesen, dass ambiva-
lente Situationen nicht von § 177 Abs. 1 StGB n.F. erfasst
sein sollen.®

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

% S0 BT-Drs. 18/9097, S. 23.

8 vgl. z.B. § 20 GastG.

8 Zu Beschreibung und moglichen Synonymen fiir , erkenn-
bar®, vgl.

http://www.duden.de/rechtschreibung/erkennbar (9.3.2017).
% BT-Drs. 18/9097, S. 23.

% Siehe BT-Drs. 18/9097, S. 23.

Als objektives Merkmal verstanden, bedeutet ,,Erkenn-
barkeit®, dass der entgegenstehende Wille des Rechtsgutstré-
gers aus Sicht eines objektiven Dritten eindeutig sein muss.
Dies ist dann der Fall, wenn der objektive Dritte das Verhal-
ten des Opfers als ,,Nein® interpretieren muss. Sagt das Opfer
ausdriicklich Nein zur sexuellen Handlung und gibt es keine
Anhaltspunkte dafir, dass diese Aussage nicht ernst gemeint
war, wird der Gegenwille als erkennbar anzusehen sein. Der
Gegenwille kann natirlich auch in vielen anderen Aussagen
des Opfers Ausdruck finden: ,,Lass das!“ oder ,,Lass mich!“,
,Nee!“, , Jetzt nicht!*, | Nicht mit Dir!“, ,,Hau ab!“ etc. Man
wird — abhéngig von den Umsténden des Einzelfalles — hier
davon ausgehen konnen, dass ein objektiver Dritter die Ab-
lehnung gegen die sexuelle Handlung erkannt hdtte, auch
wenn er keinen Einblick in die Gedankenwelt des Opfers
gehabt hatte. Bei der Interpretation des Opferverhaltens mis-
sen auch die Gestik und das korperliche Verhalten des
Rechtsgutsinhabers berlicksichtigt werden. Ein deutliches
WegstolRen, sonstige korperliche Abwehrreaktion, ein Um-
sich-Schlagen, ein Wegrennen, ein Zusammenklemmen der
Oberschenkel, Weinen, Zittern oder auch Schreie kdnnen
(mussen aber nicht) solche duBeren Verhaltensweisen sein,
aus denen der Dritte den entgegenstehenden Willen ableiten
kodnnte. Stets ist aber eine Betrachtung im Einzelfall notwen-
dig. Immer ist erforderlich, dass der Gegenwille ,auf der
Hand* liegt.

Der Gegenwille muss fiir den objektiven Dritten zum
Zeitpunkt der sexuellen Handlung noch erkennbar fortbeste-
hen. Es ist also stets danach zu fragen, ob das ausdrticklich
oder konkludent zum Ausdruck gebrachte Nein zum Tatzeit-
punkt noch anhalt. Ist dies zweifelhaft, weil sich das Opfer
danach wieder gegenséatzlich oder auch nur ambivalent ver-
hélt, kann es an der Erkennbarkeit (zum Zeitpunkt der Tat)
fehlen. Der durch ein Nein zum Ausdruck gebrachte Gegen-
wille kann aber auch dann noch erkennbar bleiben, wenn der
Rechtsgutstrager durch Drohung oder Gewalt zum ,Ja-
Sagen gezwungen worden ist. Auch fiir den AuBenstehen-
den ist deutlich zu ersehen, dass es sich dabei h&ufig nur um
ein blofes ,,Lippenbekenntnis“ des Rechtsgutstrigers handeln
kann, welches auf seinen inneren Willen keinen Einfluss hat.

4, Der subjektive Tatbestand des sexuellen Ubergriffs nach
8 177 Abs. 1 StGB n.F.

Bei 8 177 Abs. 1 StGB n.F. handelt es sich um ein Vorsatz-
delikt. Auch aus dem Begriff ,,erkennbar folgt nichts ande-
res.’” Die Erkennbarkeit ist — wie bereits ausgefiihrt — als
objektives Tatbestandsmerkmal zu verstehen. Nur so kann
dieses Merkmal die ihm von Seiten des Gesetzgebers zuge-
wiesene strafbarkeitslimitierende Funktion erfillen.

Nach der Kongruenzregel muss sich der Vorsatz auf alle
objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen® — damit also
auch auf das Tatbestandsmerkmal der Erkennbarkeit. Daflr
genugt aber bedingter Vorsatz. Der Téter muss es demnach
zundchst fur moglich halten und billigend in Kauf nehmen

8 Vgl. bereits 111. 3. ¢) bb) (2).
8 Zum Gegenstand des Vorsatzes vgl. Jakobs (Fn. 73),
8. Abschnitt Rn. 43; Rénnau, JuS 2010, 675 (676).

ZIS 3/2017

166


http://www.duden.de/rechtschreibung/erkennbar

Der neue Straftatbestand des sexuellen Ubergriffs nach § 177 Abs. 1 StGB n.F.

bzw. sich damit abfinden, dass der Sexualkontakt gegen den
Willen des Opfers stattfindet.®® Der Tater muss den Gegen-
willen dabei aber nicht im Sinne sicheren Wissens (dolus
directus 2. Grades) selbst erkannt haben. Es geniigt der einfa-
che Vorsatz hinsichtlich der objektiven Erkennbarkeit des
Gegenwillens. Alles andere ware eine Abweichung von der
Kongruenzregel, die weder vom Wortlaut noch andernorts
gefordert wird. Der Vorsatz des Taters muss sich daher genau
genommen auf die objektive Erkennbarkeit des Gegenwillens
fur einen Dritten beziehen. Der Téter muss die Umstande
kennen, aus denen die Erkennbarkeit geschlussfolgert wird
und billigend in Kauf nehmen, dass ein Dritter daraus den
Gegenwillen des Rechtsgutstrédgers schlussfolgern wirde.
Sind diese objektiven Umstande dem Téter entgangen, unter-
liegt er einem Tatbestandsirrtum, 8 16 Abs. 1 S. 2 StGB. Es
genligt aber nicht, dass der Téater diese Umstande — unter
Zugrundelegung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt —
hatte erkennen kénnen. Die fahrlassige sexuelle Handlung
gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person ist wei-
terhin nicht strafbar — auch dann nicht, wenn der prasumtive
Tater in Bezug auf den entgegenstehenden Willen vorsétz-
lich, hinsichtlich der Erkennbarkeit fiir einen objektiven Drit-
ten nur fahrlassig handelt.

Der Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB n.F. formuliert
Uber den allgemeinen Vorsatz hinaus keine UberschieRende
Innentendenz. Weder ein Finalzusammenhang noch ein Aus-
nutzungsbewusstsein sind erforderlich.

1V. Zusammenfassung und abschlieRendes Fallbeispiel

Der objektive Tatbestand setzt eine (nicht unerhebliche)
sexuelle Handlung voraus, die gegen den Willen des Rechts-
gutstragers stattfindet. Mit Blick auf den neuen Tatbestand
der sexuellen Belastigungen (8 184i StGB n.F.) missen wohl
noch hohere Anforderungen an die Intensitat der sexuellen
Handlung gestellt werden als im gegenwartigen Recht. Der
Trager des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung muss,
damit die sexuelle Handlung ,,gegen seinen Willen* stattfin-
det, in der konkreten Situation einen bewussten und akuten
Gegenwillen gebildet haben. Weder ein mutmaRlicher noch
ein antizipierter Gegenwille geniigen hierfir. Dariiber hinaus
muss dieser tatséchliche Gegenwille nach auflen ,,erkennbar*
gewesen sein. Die Erkennbarkeit ist ein objektives Tatbe-
standsmerkmal und meint, dass der Gegenwille deutlich nach
aullen getreten sein muss. Dies ist aus Sicht eines objektiven
Dritten zu bestimmen. Bei § 177 Abs. 1 StGB n.F. handelt es
sich um ein Vorsatzdelikt. Der (bedingte) Vorsatz des Téaters
muss sich auf den tatsachlich vorhandenen Gegenwillen des
Opfers und zudem auf die Erkennbarkeit beziehen.

Schon vor Verabschiedung der ,,Nein heifit Nein“-Ldsung
ist vielfach die Befurchtung geduBert worden, die Kriminali-
sierung von jeder non-konsensualen sexuellen Handlung
berge die Gefahr, in zwischenmenschliche Bereiche vorzu-
dringen, aus denen sich das Strafrecht besser heraushalten

8 Zum bedingten Vorsatz vgl. nur Joecks, in: Joecks/Mie-
bach (Fn. 73), § 16 Rn. 31 ff.; Sternberg-Lieben/Schuster
(Fn. 62), 8 15 Rn. 72 ff.; zur Rechtsprechung vgl. nur BGHSt
7,363; 21, 283 (284).

sollte (Gefahr der Uberkriminalisierung).*® Manch einer be-
firchtet gar eine Verrechtlichung des Sexuallebens.® Die
sexuelle Interaktion zwischen Menschen sei vielschichtig,
spontan und zu dynamisch,* sie lebe davon, dass die Sexual-
partner agieren und probieren. Es sei daher kaum mdglich,
sachgerecht zwischen straf- und strafunwirdigen Verhal-
tensweisen zu differenzieren. Dazu folgender Beispielsfall,
der schon im Gesetzgebungsverfahren mehrfach zur Sprache
gekommen ist. * Die hiesigen Erkenntnisse sollen auf diesen
angewendet werden.

A kommt abends spat nach Hause und muss am néchsten
Tag fruh raus. Unter Hinweis auf seine Mudigkeit lehnt er
den Wunsch seiner Ehefrau E nach Geschlechtsverkehr mit
dem Hinweis auf seine Midigkeit ab. Dennoch stimuliert E
den A so lange, bis es zum einvernehmlichen Geschlechts-
verkehr kommt.

Auch unter Verweis auf diesen Fall wurde zum Teil die
Gefahr einer Uberpénalisierung unter Geltung einer ,,Nein
heiBt Nein“-Regelung begriindet.” Es soll hier nicht behaup-
tet werden, dass ein solches Geschehen kategorisch nicht
vom neuen Tatbestand des 8 177 Abs. 1 StGB n.F. erfasst sei.
Jedoch wird man wohl die meisten solcher Sachverhalte aus
dem Tatbestand des sexuellen Ubergriffs ausklammern kon-
nen. Stets bedarf es einer subtilen Betrachtung des Gesche-
hens im Einzelfall. Die Ehefrau, die sich vornimmt, ihren
Ehemann zum Geschlechtsverkehr zu animieren, wird sich,
wenn wir den Sachverhalt lebensnah unterstellen wollen,
sicher nicht auffithren ,,wie ein Elefant im Porzellanladen.
Sie wird sich ihrem Ziel Uber viele Zwischenschritte elegan-
ter ndhern, und zwar (ber solche Aktionen, bei denen sie sich
als Partnerin jeweils noch der generellen Zustimmung ihres
Gegenibers sicher sein wird. Nur wenn sie keinen Wider-
stand von ihrem Partner spirt, wird sie zum ndchsten Akt
schreiten, um auf diesem Weg ihrem Ziel ndher zu kommen.
Auch wenn ihr Ehemann den Geschlechtsverkehr zunéchst
ablehnt, muss er sich dadurch noch nicht erkennbar gegen
reine Zéartlichkeiten ausgesprochen haben. Wenn eine Ehe-

% BT-Drs. 18/8210; BR-Drs. 162/16, S. 10; vgl. auch Isfen,
ZIS 2015, 217 (231); Herzog, KritV 2015, 18 (24).

% Beispiel bei Herzog, KritV 2015, 18 (24), unter Verweis
auf die Praxis an amerikanischen Universitaten.

%2 \/gl. auch Isfen, ZIS 2015, 217 (229).

% Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigen-
anhdrung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages, 31.5.2016, S. 14, abrufbar unter:
http://www.bundestag.de/blob/425524/a950a0666f21cb3e7b7
f177118dec89b/eisele-data.pdf (9.3.2017); vgl. auch die
Ausfuhrungen von Ohlenschlager in der Sitzung des Aus-
schuss flr Recht und Verbraucherschutz vom 1.6.2016, Pro-
tokoll-Nr. 18/101, S. 24; oder Hérnle, Interview aus der Taz
v. 5.7.2016, abrufbar unter:

http://www.taz.de/!15315782/ (9.3.2017).

% Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigen-
anhorung im Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages, 31.5.2016, S. 14, abrufbar unter:
http://www.bundestag.de/blob/425524/a950a0666f21cb3e7b7
f177118dec89b/eisele-data.pdf (9.3.2017).
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frau ihren Ehemann streichelt und dabei keinen Widerwillen
von seiner Seite versplrt, wird sie vielleicht voranschreiten
und mit der Stimulation fortfahren. Nahert sie sich dabei
seinen erogenen Zonen und spiirt sie auch dabei noch keinen
Widerwillen, wird sie langsam zu eindeutigeren sexuellen
Handlungen schreiten. In diesem Moment ist das anfanglich
erkennbare Nein des Mannes aber langst Uberholt. Ihm ist es
zumutbar, wenn er denn weiterhin noch keinen Geschlechts-
verkehr wiinscht, dies eindeutig zum Ausdruck zu bringen.
Erneuert er diesen Gegenwillen nicht, wird man nicht von
einer Handlung ausgehen konnen, die zum Tatzeitpunkt er-
kennbar dem Willen des Partners widerspricht. Naturlich
kann es auch anders sein. Benimmt sich ein Partner deutlich
weniger ,.elegant®, ignoriert den Willen seines Partners, greift
unvermittelt zu einer sexuellen Handlung, die der andere
erkennbar abgelehnt hat, dann wird dieses Verhalten von
8 177 Abs. 1 StGB n.F. erfasst. Dies ist m.E. aber auch keine
Tragodie. Es besteht nicht das Bedirfnis, auf einen solchen
Partner Ricksicht zu nehmen, nur weil sich der sexuelle
Angriff innerhalb einer Partnerschaft abspielt. Auch (und
insbesondere) innerhalb von Partnerschaften ist das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht des anderen zu achten.

Rickblickend ist festzuhalten, dass § 177 Abs. 1 StGB
n.F. einige neue Friktionen schaffen wird. Diese werden sich
aber bewaltigen lassen. Die Mihe wird sich auszahlen.
Schliellich gewahrleistet der neue § 177 Abs. 1 StGB n.F.
einen besseren Schutz des sexuellen Selbstbestimmungs-
rechts. Kritischer zu bewerten ist hingegen das Beiwerk der
beschlossenen Reform: Rechtsstaatlich und verfassungsrecht-
lich bedenklich sind die Qualifikationen, die an den Grund-
tatbestand des Abs. 1 anknlpfen und teils drastische Straf-
barkeitsspriinge verursachen (vgl. Abs. 7 und 8). Bedenklich
sind auch die neuen Tatbestande in § 184i StGB n.F. (,,Sexu-
elle Beldstigung) und § 184j StGB n.F. (,,Straftaten aus
Gruppen®). Gerade der Tatbestand ,,Straftaten aus Gruppen*
weckt mit Blick auf das Schuldprinzip und den Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit erhebliche Bedenken. Natlrlich bedarf
die bereits anklingende Kritik® an diesem Tatbestand einer
deutlicheren Substantiierung. Was man aber ohne néhere
Auseinandersetzung zu 8§ 184j StGB n.F. konstatierten kann,
ist, dass es sich bei diesem Tatbestand um ein weiteres Bei-
spiel fiir eine ,,symbolische Strafgesetzgebung® handelt.®
Ohne die Vorfélle aus der Kdlner Silvesternacht hatte es
diese Vorschrift nicht gegeben! Alles Weitere wird die Ent-
wicklung zeigen.

% Inshesondere Frommel, Interview bei Deutschlandradio
Kultur v. 7.7.2016, abrufbar unter:
http://www.deutschlandradiokultur.de/sexualstrafrecht-das-
neue-gesetz-ist-unsinn.1008.de.html?dram:article id=359391
(9.3.2017); Fischer, Die Zeit Online v. 28.6.2016, abrufbar
unter:

http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2016-
06/rechtspolitik-sexualstrafrecht-nein-heisst-nein-fischer-im-
recht/seite-3 (9.3.2017).

® Zu diesem Begriff und zu weiteren Beispielen, vgl.
Hassemer, NStZ 1989, 553; v. Frankenberg, ZRP 2015, 92.
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