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Einleitung

Die Zustimmung als negatives Tatbestandsmerkmal. Der Titel der Arbeit
mag sachlich erscheinen, tridgt jedoch eine Provokation in sich, jedenfalls in
Anbetracht der herrschenden Strafrechtsdogmatik. Provozierend ist dabei
weder die Einordnung auf tatbestandlicher Ebene noch die Einordnung als
negatives Merkmal. Nein: Provokation ist die Zustimmung selbst! Denn fiir
die herrschende Lehre existiert im Strafrecht die Zustimmung nicht. Stattdes-
sen unterscheidet sie zwischen Einwilligung und Einverstindnis. Zustim-
mung ist hierbei ein Oberbegriff, jedoch keine eigenstindige Institution.!
Und nicht nur, dass die Lehre begrifflich zwischen zwei verschiedenen Arten
der Zustimmung unterscheidet, sie verkniipft mit beiden Arten auch verschie-
dene Voraussetzungen und Rechtsfolgen. Das Einverstdndnis im Tatbestand
und die Einwilligung in der Rechtswidrigkeit entfalten ihre Wirkung auf je-
weils verschiedenen Ebenen des Deliktsaufbaus und sind verschiedenen An-
forderungen unterworfen: niedrigen fiir das Einverstdndnis, hohen fiir die
Einwilligung. Es stellen sich Fragen: Warum? Warum erfolgt im Strafrecht
eine Zweiteilung der Zustimmung? Welche Zwecke und Interessen stehen
dahinter? Und wird sie in der Praxis konsequent berticksichtigt?

Diese grundlegenden Fragen stellte die Lehre bislang nicht und so fragt es
sich, warum sie nun diese Arbeit erhebt. Deren urspriingliches Untersu-
chungsthema war im Sexualstrafrecht angelegt und beschiftigte sich mit ei-

I Der Begriff der Zustimmung ist ein strafrechtseigener und darf nicht mit dem
zivilrechtlichen verwechselt werden. Im Zivilrecht wird aufgrund der §§ 183, 184
BGB zwischen vorheriger Zustimmung (Einwilligung) und nachtraglicher Zustim-
mung (Genehmigung) unterschieden. Im Zivilrecht selbst ist aber auch der Begriff
des Einverstdndnisses bekannt, etwa beim Scheingeschift nach § 117 BGB, beim
einseitigen Rechtsgeschdft nach § 180 BGB oder der Beweisaufnahme nach § 284
ZPO. Eine nachtrigliche Zustimmung hat im Strafrecht aufgrund des Koinzidenzprin-
zips keine Bedeutung. Dennoch kann und wird Zustimmung als Oberbegriff im straf-
rechtlichen Diskurs verwendet, vgl. etwa: Hornle, ZStW 2015, 8511f.; Lenckner/
Sternberg-Lieben, Sch/Sch, Vor §§ 32ff. Rn. 29; Paeffgen/Zabel, NK-StGB, Vor
§§ 32 1f. Rn. 156; Schlehofer, MK-StGB, Vor § 32 Rn. 140. Auch der Strafgesetzgeber
bediente sich dieses Begriffs bei der tatbestandlichen Formulierung eines sexuellen
Ubergriffs in § 177 II Nr. 2 StGB; in der StPO wird der Begriff der Zustimmung so-
gar hiufiger als der der Einwilligung verwendet. Vor Verwechslungen ist auch bei der
Arbeit mit fremdsprachigen Texten zu warnen: So ist das englische ,,consent™ mit
Zustimmung, Einverstdndnis oder Einwilligung zu iibersetzen und nicht mit ,,Kon-
sens®, denn das wire das englische ,,consensus®. Gleiches gilt fiir spanische Texte mit
,consentimiento (Zustimmung) und ,,consenso (Konsens).
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ner Reform des Vergewaltigungstatbestands. Die damalige Diskussion drehte
sich einerseits um die kriminalpolitische Frage, ob es eines Grundtatbestands
bedarf, wie er heute mit dem sexuellen Ubergriff in § 177 I StGB Gesetzes-
fassung ist, und andererseits der dogmatischen Frage, wie eine solche gesetz-
liche Regelung, die nur auf den Willen des Opfers und nicht auf zusitzliche
Notigungsmittel abstellt, zu formulieren wére. Der Ansatz bestand darin, je-
ner zweiten Fragestellung nachzugehen. Dabei zeigte sich rasch, dass die
Abgrenzung zwischen Einwilligung und Einverstédndnis problematisch ist.2
Die Arbeit begab sich auf die Suche nach den theoretischen Grundlagen fiir
jene Zweiteilung, um die daraus gewonnenen Erkenntnisse fiir den Vorschlag
einer Neuformulierung von § 177 StGB zu verwenden. Nur: Uberzeugende
Antworten fehlten. Es blieb einzig die Erkenntnis, dass die Frage, warum das
Strafrecht iiber keine einheitliche Zustimmungsdogmatik verfiigt, eine Frage
genereller Bedeutung ist, die es wert ist, in einer sich darauf konzentrieren-
den Dissertation behandelt zu werden, einer Disseration, wie sie hier nun
vorliegt.

Diese Arbeit bewegt sich dabei auf einem wissenschaftlichen Konfronta-
tionskurs zur etablierten Unterscheidung zwischen Einwillung und Einver-
standnis. Daher seien die — fiir die vorliegende Untersuchung passenden —
Worte Michael Pawliks angefiihrt:3

,,Dal etablierte Rechtstraditionen Respekt verdienen, kann nicht ernsthaft bestritten
werden; deshalb trifft denjenigen die Beweislast, der fiir ihre Aufgabe pladiert.
Dieser Respekt darf aber nicht so weit gehen, ihnen die Konfrontation mit Funda-
mentalkritik von vornherein zu ersparen [...].“

Diese Arbeit bricht mit der etablierten Rechtstradition der Zweiteilung der
Zustimmung: Ziel ist ihre Dekonstruktion. Es geht nicht darum, fiir sie eine
Begriindung zu liefern, sondern darum, ihre Begriindungslosigkeit aufzuzei-
gen. Mag es auch historische und intentionelle Griinde geben, eines zeigt
sich: Die Zweiteilung beruht auf keinem dogmatisch stichhaltigen Konzept.
Um das offenzulegen, nimmt die Arbeit im ersten Teil eine Bestandsauf-
nahme der sog. Zweiteilungslehre vor.* Es wird Gelegenheit gewihrt, das

2 Die Verkniipfung beider Problemkomplexe erkannte damals auch Hornle, Men-
schenrechtliche Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention, S. 10f.

3 Pawlik, Unrecht, S. 155.

4 Hirsch, in LK-StGB, 11. Aufl., Vor § 32 Rn. 98 prigte ab jener Auflage den Be-
griff der ,,Differenzierungslosung®. Diese Arbeit bevorzugt hingegen die Bezeichnung
Zweiteilungslehre”, wie er auch u.a. von Rinck, Deliktsaufbau, S. 28 m. Fn. 11 ver-
wendet wird. Die Umschreibung als Differenzierungs/dsung ist sprachlich nicht iiber-
zeugend: Zum einen bietet diese Lehre keine Losung an, sondern bereitet iiberhaupt
erst Probleme. Zum anderen teilt diese Lehre die Institution der Zustimmung in genau
zwei sich gegeniiberstehende Arten. Diesen Vorgang lediglich als ,,Differenzierung*
zu bezeichnen, wire so euphemistisch wie die Teilung Deutschlands als Differenzie-
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theoretische Fundament, auf dem sie errichtet wurde, zu betrachten. Das ist
im Sinne der Wissenschaft erforderlich und entspricht der Fairness: Worte,
die es zu widerlegen gilt, sind zundchst zu horen. Das Erkenntnisinteresse
ergibt sich aber auch aus dem historischen Umstand, dass die Lehre die theo-
retischen Grundlagen der Zweiteilungslehre nicht in Zweifel zog. Und das
hingt vor allem damit zusammen, dass sie ihrem Begriinder Friedrich Geerds
zwar eine hohe Aufmerksamkeit schenkte, indem sie ihn eben als den Urhe-
ber dieser Theorie auswies und zitierte, nicht aber seine Aussagen und Argu-
mente zur Diskussion stellte. Da es an einer solchen Auseinandersetzung
bislang fehlt, beschiftigt sich diese Untersuchung in ihrem ersten Kapitel mit
der die Zweiteilungslehre begriindenden Arbeit ,,Einwilligung und Einver-
standnis* von Friedrich Geerds. Eine solche Rezeption ist nicht nur aufgrund
ihres bisherigen Fehlens in der Lehre sinnvoll, sondern auch praktisch hilf-
reich, da Geerds’ Arbeit in der deutschen Bibliothekslandschaft nur vereinzelt
vorhanden und sie im Original umfassend zu studieren entsprechend schwie-
rig ist. Dieses Kapitel erfiillt damit auch den Zweck, einen Einblick in die
Grundlegung der Zweiteilungslehre zu geben, auch wenn vielen Interessier-
ten ein eigener Blick in das Originalwerk verwehrt ist. Im anschlieBenden
zweiten Kapitel zeigt die Arbeit auf, welche Wirkmacht Geerds’ Thesen in
der Lehre zukommt, und geht der Frage nach, ob und wie sie weiterentwi-
ckelt wurden.

Nachdem es im ersten Teil um die Bestandsaufnahme der Zweiteilungs-
lehre geht, liegt das Ziel des zweiten Teils in deren Dekonstruktion. Dafiir
stellt die Arbeit zunachst im dritten Kapitel die bisher in der Lehre geduBerte
Kritik dar. Diese konzentrierte sich vor allem auf eine ausfiihrliche und ve-
hement gefiihrte Diskussion iiber das richtige Verstindnis vom Rechtsgut
und den daraus zu ziehenden Konsequenzen fiir die Einwilligung — wohlge-
merkt nicht fiir das Einverstdndnis. Die Arbeit sieht darin eine falsche
Schwerpunktsetzung; sie begriindet daher im vierten Kapitel, dass die Zwei-
teilungslehre nicht erst aufgrund eines bestimmten Rechtsgutsverstdndnisses
wenig Uberzeugungskraft besitzt, sondern bereits an ihrer praktischen
Durchfiihrbarkeit scheitert: Eine Zweiteilung der Zustimmung vorzunehmen
ist mangels Unterscheidungskriterien unmoglich.

Die Arbeit beldsst es aber nicht bei der Dekonstruktion der Zweiteilungs-
lehre. Es wére ein unbefriedigendes Ergebnis mit einer mehr als einem hal-

rung Deutschlands zu deklarieren. Schliellich fiihrt der Terminus Zweiteilungslehre
unumwunden zur Umschreibung fiir deren Gegenposition: Einheitslosung. Ein Be-
griff, wie ihn auch Hirsch, LK-StGB, 11. Aufl., Vor § 32 Rn. 97 verwendet. Und wie
zu sehen sein wird, lassen sich innerhalb dieser Theorie sehr differenzierende Losun-
gen ausfindig machen, sodass der Wortbestandteil ,,Differenzierung* besser fiir diesen
Bereich aufgehoben werden sollte.



