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Mit dem ausdriicklich erkldrten Ziel, die sexuelle Selbstbestimmung
umfassend zu schiitzen, hat der Gesetzgeber mit dem 33. Strafrechtsidn-
derungsgesetz (StrAndG) vom 1.7.1997 sowie kurz darauf durch das
6. Strafrechtsreformgesetz (StrRG) vom 26.1.1998 die §§ 177-179 StGB
grundlegend neugestaltet. In Folge dieser Reformen wurde die Verge-
waltigung mit der sexuellen N6tigung zu einem Tatbestand zusammen-
gefasst. Dabei wurde der Vergewaltigungsbegriff erweitert und die
Vergewaltigung — wie auch die gemeinschaftliche Begehungsweise — als
Regelbeispiel fiir einen besonders schweren Fall der sexuellen Notigung
ausgestaltet. Als zusatzliches Tatmittel der sexuellen Notigung bzw. der
Vergewaltigung wurde neben Gewalt und Drohung mit gegenwartiger
Gefahr fiir Leib oder Leben das Ausnutzen einer Lage, in der das Opfer
der Einwirkung des Taters schutzlos ausgeliefert ist, eingefiihrt. Ziel
und Aufgabe dieser Arbeit ist es, eine am Rechtsgut der sexuellen Selbst-
bestimmung orientierte Auslegung der bedeutendsten Reformpunkte
aufzuzeigen, die den vom Gesetzgeber gesetzten Akzenten Rechnung
tragt. Im Vordergrund stehen zunichst die Zusammenfassung der
Tatbestdnde der sexuellen Notigung (§ 178 StGB a.F.) und der Verge-
waltigung (§ 177 StGB a.F.) zu einem Einheitstatbestand sowie die
Probleme, die sich aus der Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regel-
beispiel ergeben. Dabei wird auch untersucht, ob die Umgestaltung der
Vergewaltigung zu einem Regelbeispiel in rechtspolitischer und dog-
matischer Hinsicht sinnvoll ist. Ein weiterer Schwerpunkt wird auf die
neue Tatbestandsalternative des »Ausnutzens einer schutzlosen Lage«
(§177 Abs. 1 Nr. 3 StGB) gelegt, welche zur SchlieBung von Strafbar-
keitsliicken eingefiihrt wurde. Abschlieend wird erortert, wie das Aus-
nutzen einer hilflosen Lage gemafs § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB von dem Aus-
nutzen der Widerstandsunfédhigkeit des Opfers abzugrenzen ist.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

l. Einleitung

Mit dem ausdricklich erklérten Ziel, die sexuelle Selbstbestimmung umfassend zu schitzen,
hat der Gesetzgeber mit dem 33. Strafrechtsinderungsgesetz (StrAndG) vom 1.7.1997" sowie
kurz darauf durch das 6. Strafrechtsreformgesetz (StrRG) vom 26.1.1998> die §§ 177 - 179
StGB grundlegend neugestaltet. Damit sind die Tatbestéande der sexuellen N6tigung, der Ver-
gewaltigung und des Missbrauchs Widerstandsunfahiger erstmals seit dem Reichsstrafgesetz-
buch von 1871 radikal umgestaltet worden.® Zwar markiert bereits das 4. StrRG vom
23.11.1973" einen bedeutsamen Einschnitt in der Geschichte des Sexualstrafrechts, wurde
hiermit doch klargestellt, dass Aufgabe des Strafrechts nicht die Durchsetzung gesellschaftli-
cher Moralvorstellungen sein kann, sondern vor allem der Schutz grundrechtlich verburgter
Rechtsgiiter, und damit auch der Schutz der sexuellen Selbstbestimmung.® Damit leitete das 4.
StrRG den Ubergang vom sog. ,, Sittenstrafrecht* zu einem am Freiheitsschutz orientierten
Sexualstrafrecht ein und ebnete, auch wenn vorrangiges Ziel der Reform in erster Linie die
Liberaliserung und Entkriminaliserung im Bereich der gewaltlosen Sexualdelikte war, den
Weg fir eine rechtsgutorientierte Ausgestaltung auch der sexuellen Gewaltdelikte. Die Bereit-
schaft, sich auch im Bereich der 88 177 - 179 StGB von Klischees und falschen auf3errechtli-
chen Vorstellungen Uber sexuelle Gewalt sowie dogmatischen Fesseln zu befreien, wuchs
jedoch erst, als neuere Forschungsergebnisse der verschiedensten wissenschaftlichen Fach-
richtungen deutlich machten, dass die bisherige Rechtdage sowie die tellweise auf aul3er-
rechtlichen Vorstellungen beruhende Rechtsprechung in zahlreichen Punkten mit der Empirie
nicht Ubereinstimmten und dem Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung nach heutigen
Erkenntnissen nicht gerecht wurden.® Bereits seit 1983 wurde eine Debatte um eine grundle-
gende Reformierung der sexuellen Gewaltdelikte eingeleitet, wobei zunéchst die Strafbarkeit
der Vergewaltigung in der Ehe diskutiert, spéter jedoch auch weitere Unzulanglichkeiten des
bisher geltenden Rechts aufgegriffen wurden. So war die Reform der sexuellen Gewaltdelikte
Uber Jahre hinweg Gegenstand von Gesetzesvorschldgen. Insbesondere wurden die Auswei-
tung des deliktsspezifisch engen Gewaltbegriffs, die Abschaffung der extensiv angewandten

BGBI. | 1997, S. 1607, in Kraft getreten am 5.7.1997.

BGBI. | 1998, S. 164, in Kraft getreten am 1.4.1998.

Vgl. Schroeder, JZ 1999, S. 827.

BGBI. | 1973, S. 1725 ff., in Kraft getreten am 28.11.1973.

Vgl. Frommel, ZRP 1988, S. 233, 234; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 347.
Siehe nur Sick, MschrKrim 1995, S, 281 ff.
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und oftmals zu Opferbeschuldigungen flhrenden minder schweren Félle sowie die Erwel-
terung des Vergewaltigungsbegriffs diskutiert. Mit der Verabschiedung des 33. StrAndG und

des 6. StrRG ist diese langwierige Debatte nun vorlaufig zu einem Abschluss gekommen.

In Folge des 33. StrAndG wurde die Vergewaltigung mit der sexuellen N6tigung zu einem
Tatbestand zusammengefasst. Dabei wurde der Vergewaltigungsbegriff erweitert und die
Vergewaltigung - wie auch die gemeinschaftliche Begehungsweise - als Regelbeispiel fur
einen besonders schweren Fall der sexuellen N6tigung ausgestaltet. Als zusétzliches Tatmittel
der sexuellen N6tigung bzw. der Vergewaltigung wurde neben Gewalt und Drohung mit ge-
genwartiger Gefahr fir Leib oder Leben das Ausnutzen einer Lage, in der das Opfer der Ein-
wirkung des Téters schutzlos ausgeliefert ist, eingefiihrt. Das 6. StrRG erganzte die sexuelle
N&tigung im wesentlichen um zusétzliche Qualifikationstatbesténde.”

Schon wahrend der Gesetzgebungsdebatte zum 33. StrAndG bzw. 6. StrRG kritisierte ein Tell
der juristischen Literatur einzelne, heute umgesetzte Reformpunkte.® Vor alem aber auch
nach der Umgestaltung der 88 177 - 179 StGB sind die kritischen Stimmen am Reformwerk
nicht zu Gberhdren. Auch wenn das gesetzgeberische Anliegen eines umfassenden Schutzes
der sexuellen Selbstbestimmung grundsétzlich begrifdt wird, wird kritisiert, dass gerade dieser
zwar deklariert, aber nicht konsequent umgesetzt worden sei. Vielmehr sei eine am Rechtsgut
der sexuellen Selbstbestimmung orientierte Ausgestaltung der 88 177 - 179 StGB zugunsten
einer modernen, flexiblen Gesetzesfassung und einer schnellen Befriedigung gesellschaftli-
cher Sicherheitsinteressen zuriickgetreten.® Insbesondere sei die Gestaltung des § 177 StGB
und die damit verbundene Auflésung des friher selbstdndigen Tatbestandes der Vergewalti-

gung miflungen.™

Fraglich ist, ob die Schwierigkeiten einer Kompromissfindung wéhrend der Reformdebatte
nicht den Weg fur eine strikte Ausrichtung am Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung
verstellt haben, und ob die heutige Fassung der 88 177 - 179 StGB langer Bestand haben

" Vgl. ndhere Darstellung unter 1. Teil VI. 2.

8 Frommel, KJ 1996, S. 164, 170; Helmken, ZRP 1995, S. 302, 304; M&d, ZRP S. 49, 52 f.; siehe ferner
Deutscher Juristinnenbund, Streit 1995, S. 103.

®  Vgl. Nélesin: Dencker/Struensee/Nelles/Stein, 6. StrRG, S. 53, 69 und 72; Otto, Jura 1998, S. 210, 213;
Pott, KritV 1999, S. 91, 98 ff.; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440, 442.

10 Gossd, Hirsch-FS 1999, S. 183, 186 ff.; Kiihl in: Lackner/Khl, Vor § 174 Rn. 11; § 177 Rn. 11; Lenckner,
NJW 1997, S. 2801, 2802; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, Vorbem. 88 174 ff. Rn. 7; Renzikowski,
NStZ 1999, S. 377, 381.



wird, oder nicht vielmehr eine erneute Uberarbeitung sinnvoll ist. So hat die Bundesregierung
bereits erneut darlber nachgedacht, die rechtliche Ausgestaltung dieses Normkomplexes zu

uberpriifen.t

. Gang der Untersuchung

Ziel und Aufgabe dieser Arbeit ist es daher, eine am Rechtsgut der sexuellen Selbstbestim-
mung orientierte Auslegung der bedeutendsten Reformpunkte aufzuzeigen, die den vom
Gesetzgeber gesetzten Akzenten Rechnung tragt. Hierbei wird darauf Wert gelegt, die
einzelnen Reformpunkte nicht nur einer punktuellen Betrachtung zu unterziehen. Vielmehr
soll die aktuelle Gesetzesfassung auch as Gesamtregelung betrachtet und beurtellt werden.
Uber die Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale hinaus soll insbesondere auch untersucht
werden, inwieweit die heutige Ausgestaltung der 88 177 - 179 StGB den Schutz des
Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung gegentiber der bisherigen Gesetzesfassung
verbessert hat und ob die aktuelle Fassung - auch in Anbetracht eines noch weitergehenden
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung - gegebenenfalls noch zu verbessern ist.

Nach einem kurzen Uberblick*? tiber die geschichtliche Entwicklung der sexuellen Gewaltde-
likte hin zu Delikten gegen die sexuelle Selbstbestimmung im ersten Teil soll im zweiten Tell
der Begriff der sexuellen Selbstbestimmung zum besseren Verstéandnis definiert werden, um
anschlieRend die einzelnen Reformpunkte auf ihre Vereinbarkeit mit diesem Rechtsgut zu

untersuchen.

Im Vordergrund wird zunéchst die Zusammenfassung der Tatbesténde der sexuellen N6tigung
(8 178 XIGB aF.) und der Vergewaltigung (8 177 StGB aF.) zu einem Einheitstatbestand
stehen. Begonnen werden soll hierbel mit dem nunmehr neugefassten und legaldefinierten
Begriff der Vergewaltigung. Auch wenn dieser Reformpunkt nicht so sehr im Mittelpunkt
stand wie andere Anderungen,*® kommt diesem Tatbestandsmerkmal doch erhebliche Bedeu-
tung zu, denn im Gegensatz zur friher klar gefassten Beschrankung auf den Beischlaf héngt
es nun von seiner Auslegung ab, ob eine erzwungene sexuelle Handlung die hohe Strafdro-
hung von mindestens 2 Jahren Freiheitsstrafe nach sich zieht. Unter Berlicksichtigung der

' BT-Drs. 14/2812, S. 7.

12 Siehe vertiefend hierzu insbesondere Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 26 ff.; Paetow, Vergewal-
tigung in der Ehe, S. 83 ff.; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 15 ff.

13 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 3.



vermehrt geduRerten Kritik an der Komplexitét und Unbestimmtheit des Begriffs** soll die
Analyse insbesondere auch aufzeigen, wie dieses Tatbestandsmerkmal rechtsgutorientiert
ausgelegt werden muss. Dabel wird sich die Darstellung nicht auf eine Auflistung der hierun-
ter zu subsumierenden Félle beschranken, sondern soll generelle Kriterien zur Auslegung ent-

wickeln.

Im Hinblick auf die Regelbeispieltechnik wird zunéchst geklart werden, welche Ldsung sich
fur einige mit der Regelbeispielmethode verbundenen Probleme anbietet. Fraglich ist ange-
sichts der Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel insbesondere, ob bel einer er-
zwungenen sexuellen Handlung, die das Regelbeispiel der Vergewaltigung erfillt, ein Durch-
griff auf den minder schweren Fall des § 177 Abs. 5 StGB moglich ist, wie im Falle einer
vollendeten Vergewaltigung zu tenorieren ist, und ob die Regelwirkung des § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB auch bei einer versuchten Vergewaltigung eintritt. Eine Klérung dieser Fragen ist
insbesondere im Interesse einer einheitlichen Rechtsprechung sinnvoll. Im Vordergrund der
Untersuchung wird hierbei aber die Frage stehen, ob die Umgestaltung der Vergewaltigung,
welche friher eigenstandiger Qualifikationstatbestand gegentiber der sexuellen N6tigung war,
zu einem Regelbeispiel in rechtspolitischer und dogmatischer Hinsicht sinnvoll ist. Hierzu
wird zu kléren sein, in welchem Verhdltnis sexuelle N6tigung und Vergewaltigung zueinan-
der stehen und ob mit der Erzwingung einer Penetration gegenlber der ,einfachen” sexuellen
No6tigung eine nur , quantitativ hdhere” oder eine ,qualitativ andere Stufe’ erreicht ist. Im
letzteren Fall wéare eine Ausgestaltung der Vergewaltigung als Qualifikation notwendige ge-
setzgeberische Konsequenz. Abgesehen von dieser eher dogmatischen Frage ist auch zu un-
tersuchen, wann bei Verwirklichung des Regelbeispiels vom Regelstrafrahmen des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB abgewichen werden darf. Auch wenn die gewéhlte Gesetzesmethode
die Bewertung einer Vergewaltigung als minder schweres Unrecht im Hinblick auf die frihe-
ren, extensiv angewandten minder schweren Félle erschweren sollte, bleibt doch nach wie vor
unklar, inwieweit die frihere Rechtsprechung zu den minder schweren Falen beibehalten
werden kann, in welchen Féllen also eine ,,Herabstufung” vom Regelbeispiel zum Grundtat-
bestand denkbar ist. Nur eine rechtsgutorientierte Auslegung durch die Gerichte kann verhin-
dern, dass die Méoglichkeit der Herabstufung auf den  Grundtatbestand

14 Pott, KritV 1999, S. 91, 108 f.; Schroeder, Protokoll der 35. Sitzung des Rechtsausschusses vom 6.12.1995
(Rechtsausschuf3-Prot. 13/35), S. 18 und Anhang S. 65; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB,
S. 198 .



- ebenso wie nach der alten Rechtdage die minder schweren Félle - eine Einbruchsstelle fur

altbekannte Vorurteile und Klischeevorstellungen sein wird.

Im dritten Teil wird ein weiterer Schwerpunkt auf die neue Tatbestandsalternative des ,, Aus-
nutzens einer schutzlosen Lage* (8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB) gelegt werden, welche zur Schlie-
ung von Strafbarkeitsliicken eingeftihrt wurde, die insbesondere in Féllen aufgetreten waren,
in denen Frauen vor Schrecken starr oder aus Angst vor der Anwendung von Gewalt durch
den Téter dessen sexuelle Handlungen (iber sich ergehen lieRen.® Nach einem kurzen Uber-
blick Uber die herkdmmlichen Tatmittel der Gewaltanwendung bzw. Drohung mit gegenwaér-
tiger Gefahr fur Leib oder Leben, welche im Kontext des 8§ 177 StGB seit jeher restriktiv aus-
gelegt wurden, soll eine Auslegung der neuen Tatalternative aufgezeigt werden, die dem ge-
setzgeberischen Anliegen eines ,umfassenden Opferschutzes® weitestgehend gerecht wird.
Hier wird insbesondere der Frage nachzugehen sein, welche Anforderungen hinsichtlich der
aulleren Tatgtuation und hinsichtlich der Verfassung des Opfers an das Vorliegen einer
»Schutzlosen Lage* zu stellen sind, und ob sich die Beurtellung hierbei an der Opferperspek-
tive oder an objektiven Kriterien ausrichten muss. Im Anschluss daran werden verschiedene
Ansétze zur Einschrénkung des Anwendungsbereichs der 3. Tatalternative auf ihre Stichhal-
tigkeit und Vereinbarkeit mit dem Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung hin untersucht
werden. Klarungsbedirftig ist vor allem auch, ob der Begriff des ,Notigens® im Rahmen des
8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB weit zu verstehen ist, oder ob zur Audegung dieses Tatbestands-
merkmals die Tatmittel des § 240 StGB heranzuziehen sind.

Abschlief3end wird erortert, wie das Ausnutzen einer hilflosen Lage geméald 8 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB von dem Ausnutzen der Widerstandsunfahigkeit des Opfers, welches in § 179
StGB ponalisiert wird, abzugrenzen ist.

Da eine Untersuchung der mit dem 33. StrAndG erfolgten Aufnahme ehelicher Handlungen in
die Tatbestéande der 88 177 - 179 StGB bereits ausfuhrlich in der juristischen Literatur erortert
wurde™ und eine vertiefte Darstellung den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde, soll auf

diesen Problemkreis nur am Rande eingegangen werden.

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

6 Eine ausfulhrliche geschichtliche und rechtsvergleichende Darstellung zum ehelichen Bereich findet sich
bel Wetzdl, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 33 ff.; vgl. zur diesbeziiglichen Reformdiskussion
auch Frommel, KJ 1996, S. 164, 171 ff.; Helmken, ZRP 1993, S. 459 ff.; ders., ZRP 1995, S. 302, 305 ff.;
Modl, ZRP 1989, S. 49, 52 f.; Schiinemann, GA 1996, S. 307 ff.; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 327 ff.






1. Tell: Rechtsgeschichtlicher Uberblick und Rechtsgut der sexuellen Selbstbe-

stimmung

Zentrale Norm der Sexualdelikte war seit aters her die Vergewaltigung bzw. Notzucht. Im
Gegensatz zur Vornahme anderer ,,unziichtiger® Handlungen wie der heutigen sexuellen N6-
tigung (8 177 Abs. 1 StGB n.F.) sowie des sexuellen Missbrauchs widerstandsunfahiger Per-
sonen (8 179 StGB), welche erst in neuerer Zeit neben die Vergewaltigung gestellt wurden,
kann der Vergewaltigungstatbestand auf eine bis in die Zeit der Hebréer reichende Geschichte
zurUckblicken, in deren Verlauf der gewaltsam erzwungene Geschlechtsverkehr mit den un-
terschiedlichsten Strafen geahndet wurde.'” Eines hat sich jedoch vom Altertum bis heute
nicht geandert: die Einschétzung der Vergewaltigung als ein besonders schweres Verbre-
chen.’® Die Riickverfolgung der geschichtlichen Spuren und die Untersuchung der Frage, wa-
rum die Vergewaltigung in friheren Zeiten als besonders schwere Tat eingestuft wurde und
welchen rechtlichen Voraussetzungen sie in den verschiedenen Epochen unterlag, ermoglicht
nicht nur einen Ausblick auf die gesellschaftlichen, politischen, rechtlichen und kulturellen
Niveaus der verschiedenen Epochen, sondern vermittelt dartiber hinaus ein tieferes Verstand-
nis fur die Ausegung und gesetzliche Ausgestaltung des Vergewaltigungstatbestandes in der
unmittelbaren Vergangenheit und Gegenwart. Denn zahlreiche Stereotype und Theorien zur
Vergewaltigung, die sich im Laufe der Geschichte entwickelt und die Gesetzesabfassung und
-auslegung beeinflusst haben, sind durch eine in den letzten 100 Jahren beinahe unveranderte
Rechtsprechung und wenig reformierte Gesetzesfassung bis in die heutige Zeit fortgeschrie-
ben worden.”® Erst mit dem 4. StrRG hat der Gesetzgeber den Versuch unternommen, den
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung unter Abkehr von z.T. weit in die Geschichte zurlck-
reichenden Traditionen (so z.B. die Restriktion des Gewaltbegriffes, der Beschrénkung des
Tatbestandes auf aulRereheliche Handlungen bzw. dem engen Vergewaltigungsbegriff) zu
verbessern.

7 vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 1: Der Strafrahmen reichtein den unter-

schiedlichen Zeiten und den verschiedenen westlichen Gesellschaften von der Geldbul3e Uber Freiheitsstra-
fen bis hin zur Entmannung und Todesstrafe.

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 1; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 26.

Vgl. zur Fortschreibung solcher in der Geschichte begriindeter Denkmuster im 4.StrRG Sick, Sexuelles
Sel bsthestimmungsrecht, S. 88 ff.
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l. Altes Testament und ger manische Urzeit

Erste Aussagen zum Verbrechen der Vergewaltigung finden sich schon im Alten Testament.?
Geahndet wurde in dieser Zeit in erster Linie jedoch nicht, was der Frau angetan wurde.® In
der damaligen patriarchalischen Gesellschaftsordnung, in welcher die Frau, sei es als Ehefrau,
Verlobte oder as Jungfrau, stets der Hausgewat enes Mannes unterstand,
bedeutete die Vergewaltigung vielmehr einen Eingriff in die Besitz- und Verfigungsrechte
des Mannes? und gleichzeitig ein religidses Vergehen,® mit dem die patriarchalisch geordne-
te Gemeinschaft gefahrdet und der heidnischen Sittenverrohung Vorschub geleistet wurde.?*

Entsprechend der Unterprivilegierung der Frau in der Sippengesellschaft und ihrem Status als
Gemeingut der Sippe wurden ihr auch in der germanischen Urzeit noch keine hdchstpersonli-
chen Rechte zugestanden. Die Vergewaltigung stellte ebenfalls nur einen Eingriff in Rechte
der Familie bzw. Sippe und eine Verletzung der Sippenehre® dar, welcher die Privatfehde

durch die Familie nach sich zog.*

. Von den germanischen Volksrechten bis zur Aufklarung

Die geschichtliche Entwicklung der Vergewaltigung in der Zeit der germanischen Volksrech-
te (ca. 500 - 888 n.Chr.), der Rechtsbiicher und Stadtrechte im 12./13. Jahrhundert bis hin
zum gemeinen Recht brachte eine gegentiber der patriarchalischen Rechtsauffassung der vo-
rangegangenen Gesellschaftsordnungen fortschrittlichere Rechtsauffassung mit sich. Zum
einen fand ein Wandel vom privaten Strafrecht aus der Zeit der germanischen Volksrechte hin
zu einem offentlichen Strafrecht statt. Zum anderen sah man Anfang des 13. Jahrhunderts mit
dem Ubergang zum , peinlichen Recht“?” den Strafgrund der ,Notzucht“?® nicht mehr in dem

2 5 Mose22, 23 - 29; vgl. auch 1. Mose 34, 2; 2. Samuel 13, 14.

2 Vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 2; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungs-

recht, S. 28.

Vgl. dazu Brownmiller, Gegen unseren Willen, S. 24 f.; Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen

Folgen, S. 2; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 28; Simson/Geerds, Straftaten gegen die Person

und Sittlichkeitsdelikte in rechtsvergleichender Sicht, S. 358, 367.

Die Notzucht verstfdt gegen das religidse Gebot, nachdem man nicht begehren soll seines néchsten Weib,

Knecht oder Magd sowie alles, was dem Né&chsten gehért, siehe 2. Mose, 20, 17; vgl. auch Wetzd, Die

Neuregelung der 88 177 — 179 StGB, S. 33.

2 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 28; vgl. auch Boecker, Recht und Gesetz, S. 98.

% pagtow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 84; Wetzel, Die Neuregelung der 88§ 177 — 179 StGB, S. 33.

% Wilda, Das Strafrecht der Germanen, S. 799.

2" Charakteristisch fur den Wande hin zum &ffentlichen Strafrecht ist insbesondere die Verhéngung grausa-
mer und - im Vergleich zu den Bul3geldsanktionen der Volksrechte - harterer Strafen. So wurde die Not-
zucht in den meisten Rechtsguellen mit dem Tod durch das Schwert (so z.B. im Sachsenspiegel (ca. 1230),
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Eingriff in Rechte der Familie oder des Mannes, sondern in dem Angriff auf die weibliche
Geschlechtsehre der Frau selbst.”® Damit war zweifellos das Tatopfer selbst stérker in den
Mittelpunkt der rechtlichen Betrachtung geriickt.*® Da ein Angriff auf die weibliche Ge-
schlechtsehre aber nur bei den Frauen mdglich war, denen man eine Geschlechtsehre auch
zubilligte,®* kam in den meisten Rechtsquellen dieser Zeit Strafrechtsschutz nur der unbe-
scholtenen Frau, nicht hingegen der Hure oder , fahrenden Weibern“ zuteil.** Allein der Sach-
senspiegel® und die spateren sichsischen Gesetze verzichteten auf das Erfordernis der Unbe-
scholtenheit und erkannten damit bereits die geschlechtliche Freiheit der Frau als Rechtsgut
an.® Bemerkenswert ist ferner, dass in dieser Zeit wie schon im mosaischen Recht von der

vergewaltigten Frau verlangt wurde, ihre Glaubwiirdigkeit durch Klageschreie zu belegen.®

In der das gemeine Recht pragenden Peinlichen Gerichtsordnung Karls V. von 1532 (PGO
oder Constitutio Criminalis Carolinae, CCC)* wurde die Notzucht verstanden als gewaltsame

Schandung einer unbescholtenen Frau und as selbstdndiges Verbrechen innerhalb der

Buch I, 13. Art. § 5) bzw. durch Enthauptung (so z.B. im Schwabenspiegd (ca. 1270), § 254, § 174 a,

bestraft, vgl. Sick, Sexudles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 37.

Der aus der germanischen Rechtssprache stammende Begriff der Notzucht bildete sich im 13. Jahrhundert

als eigenstandiger Verbrechensbegriff heraus und wurde bis zur Strafrechtsreform von 1975 zur gesetzli-

chen Umschreibung fir den Vergewaltigungstatbestand verwandt, siehe Sick, Sexuelles Selbstbestim-

mungsrecht, S. 32.

2 Vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 36; Wetzel, Die Neuregelung der §§ 177 - 179 StGB,

S. 34. Nach Binding, Lehrbuch des Strafrechts, BT I, S. 200, ist die weibliche Geschlechtsehre das ,,hochs-

te Gut ener unverleumdeten Frau” und bedeutet, ,,auf3erehelich nicht geschlechtlich gebraucht worden zu

sein.”

Vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 2.

Vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 2.

An Frauen, die ihre Ehre preisgegeben hatten, war ebenso wie an Ehefrauen seit Beginn des gemeinen

Rechts daher nur ein ,,crimen vis* moglich, vgl. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, S. 427; Bin-

ding, Lehrbuch des Strafrechts, BT |, Bd.1, S. 200; Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, § 265;

Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 90. Der Gedanke der Geschlechtsehre spidlt bisin die heutige Zeit

in der Rechtsprechungspraxis unterschwellig noch eine Rolle. So wurde das sexuelle Vorleben des Opfers

noch bisvor kurzem in die rechtliche Bewertung der Tat miteinbezogen, indem bel Frauen mit zweifd haf-

tem Ruf das tatbestandliche Vorliegen einer Vergewaltigung haufig in Frage gestellt, zumindest aber die

Tat als minder schweres Unrecht eingestuft wurde, vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen

Folgen, S. 2; Schapira, KJ 1977, S. 221, 231 ff. Nach Fldmann, Verge-waltigung und ihre psychischen

Folgen, S. 5, werden die Anzeigen von Opfern mit zweifdhaftem Ruf, insbesondere von Prostituierten,

auch besonders haufig als Falschanzeigen eingestuft.

% Sachsenspiegel, Buch 111, Art. 46 § 1.

% Vgl. Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 19 f.

% Sick, Sexueles Selbstbestimmungsrecht, S. 35 f.; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 18 f.

% Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (im folgenden PGO oder Karolina genannt) wurde 1532
vom Reichstag von Regenshurg als Reichsgesetz verkiindet. Sie war das erste einheitliche Reichsstrafge-
setzbuch.
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Sittlichkeits- und Ehrdelikte (Art. 116 - 123) in Art. 119 PGO bestraft.>” So wurde gemaR Art.
119 PGO wegen Notzucht bestraft, wer einer unbescholtenen Ehefrau, Witwe oder Jungfrau
mit Gewalt und gegen deren Willen ihre jungfréuliche oder frauliche Ehre nahm (,eyner
vhuerleumbten ehefrawen, witwenn oder jungkfrawen, mit gewalt vnd wider jren willen, jr
jungkfrewlich oder frewlich ehr neme*).®

Damit Ubernahm die Karolina im wesentlichen die herrschende Rechtsauffassung des alten
deutschen Rechts zur Notzucht und hielt insbesondere auch an dem Erfordernis der Unbe-
scholtenheit fest.*® Zugleich bildete sich erstmals in der Entwicklung der Vergewaltigung die
Gewaltanwendung as konstituierendes Merkmal des Tatbestandes heraus.”® Gewalt setzte
nach dem damaligen Verstandnis das Brechen eines Widerstandes durch physische Kraftan-
strengung des Téters voraus.** Schon damals wurde strafbare Notzuchtsgewalt von bloR ver-
fuhrender, straffreier Gewalt abgegrenzt, welche lediglich zur Uberwindung eines ,halb
ernsthaften und nur des guten Scheines wegen verursachten Widerstandes* eingesetzt wird.*?
Man unterschied daher zwischen ,wirklicher Gewalt” und den fur nicht strafwirdig erachte-
ten Gewaltformen der sog. ,vis grata’ (willkommene Gewalt) bzw. vis ,haud ingrata‘ (nicht
unwillkommene Gewalt) und verlangte fir das Vorliegen wahrer Notzuchtsgewalt eine nicht
unerhebliche physische Kraftentfaltung sowie einen ernsthaften Widerstand des Opfers, der
nicht nur ,typisch* weibliches Strauben oder Zieren war.*® Als Indizien firr das Vorliegen
einer Notzucht wurden Uber diese Merkmale hinaus eine direkt nach der Tat erhobene Anzei-
ge, Hilfegeschrei sowie &uRerlich erkennbare Verletzungen angesehen.** Die Notzuchtsgewalt
wurde seit ihrer Etablierung als Tatbestandsmerkmal im Mittelalter auch in den darauffolgen-
den Epochen bis zum Ende des 20. Jahrhunderts als Uberwindung eines Widerstandes der
Frau durch eine physische Kraftentfaltung definiert und, um sie von der blof3en ,,Verfihrung®
oder ,,Dringlichkeit” abzugrenzen, restriktiv ausgelegt sowie vom Verhalten des Opfers oder
von auRerlich erkennbaren Folgen abhangig gemacht. Die im

37 vgl. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, S. 427; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 38.

% Zit. nach Radbruch, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karlsdes V., S. 791.

3 vgl. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, S. 427; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 25f.

40" Sick, Sexuelles Sdbstbestimmungsrecht, S. 38.

*1 Boehmer, Meditationes, ad 119, § 11

42 vgl. Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, § 266; siehe auch Marezoll, Das gemeine deutsche Cri-
minalrecht, S. 615 Fn. 2.

4 vgl. zu dieser Abgrenzung auch Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 40.

Vgl. Tittmann, Strafrechtswissenschaft, S. 219 ff. Dagegen wurde das Vorliegen wirklicher Notzuchtsge-

walt bezweifelt, wenn die Frau eine verfihrerische Gelegenheit nicht vermieden oder sogar selbst dargebo-

ten hatte, wenn Téater und Opfer in einem vertrauten Verhaltnis zueinander standen oder sich das Wider-

streben der Frau lediglich in Tranen, Bitten oder Seufzen auf3erte, vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungs-

recht, S. 40 m.w.N.
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Mittelalter herrschende Auffassung vom Gewaltbegriff ist somit préagend geworden fir die
restriktive Auslegung des Gewaltbegriffes im Sexualstrafrecht, die erst in den 80er Jahren des
20. Jahrhunderts ernsthaft in Frage gestellt wurde.*

[Il. DieZeit der Aufklarung und das preuRlische StGB von 1851

Wesentliche Veranderungen brachte insbesondere die gegen Mitte des 18. Jahrhunderts ein-
setzende Periode der Aufklarung mit sich.*® Im Zuge der fiir diese Epoche charakteristischen
Humanisierung und Rationalisierung des Strafrechts kam es auch im Bereich der Notzucht zu
einer systematischen Uberpriffung der gemeinrechtlichen Theorien iber das Rechtsgut und
die tatbestandlichen Voraussetzungen dieses Delikts.*” So ist es der aufkldrerischen Doktrin
zu verdanken, dass sich die Notzucht von einem gemeinschaftsbezogenen Delikt gegen die
weibliche Ehre und gegen die Sittlichkeit allmahlich zu einem Verbrechen wider die personli-
che Freiheit entwickelte, begriffen als Eingriff in das Recht des Einzelnen auf freie
Disposition am eigenen Korper.*® Daher wurde in der neueren Lehre sowie in vielen Partiku-
largesetzen des 19. Jahrhunderts das Erfordernis der Unbescholtenheit auf die Strafzumes-
sungsebene verlagert oder sogar ganz aufgegeben.

Mit dem Wandel der Notzucht zum Sexualfreiheitsdelikt und der Schwerpunktverlagerung
auf die Freheitsbeeintrachtigung trat zudem die Tathandlung mehr in den Vordergrund,
wobel der Notzuchtbegriff auf @nliche und rechtlich gleich zu bewertende Tathandlungen
ausgedehnt wurde.®® Neben das seit dem Mittelalter fest etablierte Tatbestandserfordernis der
korperlichen Gewaltanwendung (vis absoluta), stellte man zunehmend auch die blof3 psychi-

sche Gewalt (vis compulsiva), die ,Androhung einer dringenden und gegenwartigen Gefahr

** Frommel, ZRP 1988, S. 233, 235; Hillenkamp, NStZ 1989, S. 529; Réssner, Leferenz-FS, S. 527 ff.

4% Vgl. Pagtow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 91.

47 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 42; vgl. auch Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 31.

8 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 44; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 31.

49 Der Wandel der Notzucht vom Delikt gegen die weibliche Geschlechtsehre bzw. gegen die Sittlichkeit
zum Sexualfreiheitsddlikt vollzog sich freilich nicht unter sofortiger Abkehr von dem Gedankengut der
gemeinrechtlichen Sittlichkeitslehre. Im Gegensatz zu dem modernen Verstéandnis der Notzucht als Ddlikt
wider die personliche Freiheit wurde diese von den dlteren Rechtsehrern noch zu den sogenannten Flei-
schesverbrechen (ddicta carnis) gezahlt und von der Unbescholtenheit des Opfers abhangig gemacht. In
den einzelnen Partikul argesetzgebungen wurde die Notzucht zum Teil schon unter die Verbrechen gegen
die personliche Freiheit, zum Teil auch noch unter die Verbrechen gegen die Sittlichkeit gestellt. Zu den
unterschiedlichen Positionen in der Lehre sowie zur unterschiedlichen Einordnung in den einzelnen Parti-
kulargesetzen siehe Sick, Sexueles Selbstbestimmungsrecht, S. 43 ff. m.w.N.; Teufert, Notzucht und se-
xudle Nétigung, S. 29 ff.

% Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 45 ff.; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 32 f.
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fur Leib oder Leben“.>* Sowohl an die Gewaltanwendung wie auch an die Drohung wurden
jedoch hohe Anforderungen gestellt.>* Ursachlich hierfiir ist insbesondere die in der Aufkla
rung vielfach vertretene Ansicht, dass ein einzelner Mann eine erwachsene und gesunde Frau
bei ernstlichem Widerstreben im Regelfall gar nicht gegen ihren Willen zum Geschlechtsver-
kehr zwingen konne®® und eine Notzucht daher nur in  Ausnahmeféllen
madglich sei (z.B. bei Einsatz besonders intensiver Zwangsmittel wie z.B. Waffen oder Fesse-
lung).>*

Auch wenn spéter wieder dazu Ubergegangen wurde, die Notzucht als grundsétzlich mittels
Gewaltanwendung bzw. Drohung mit erheblicher Gefahr fir Leib oder Leben ausgefihrte Tat
anzuerkennen, bewirkte diese Auffassung lange Zeit eine restriktive Auslegung der Tatmittel.
Dies gilt vor alem fir das Tatbestandsmerkmal der Gewaltanwendung, welches die Uberwin-
dung eines massiven korperlichen Widerstandes seitens des Opfers durch eine erhebliche phy-
sische Kraftentfaltung voraussetzte.®® Eine angegriffene Frau war nach damaligem Verstand-
nis nicht schon durch solche , einfachen* Gewalttétigkeiten wie z.B. durch das Hinwerfen
oder das Festhalten der Arme als véllig entwaffnet anzusehen.®® Es wurde ihr vielmehr zuge-
mutet, die Vollziehung der Notzucht durch einen ernsthaften Widerstand zu verhindern.>’
Dass auch Erregung von Angst, Schrecken und Bestiirzung den Widerstand einer Frau aus-
schalten konnen, war ein Aspekt, der hierbei as eher nebensschlich angesehen wurde.® Ent-
scheidend war vielmehr, dass die Geschadigte die ihr angetane Gewalt nicht blof3 behauptete,

sondern hinlangliche Beweise hatte.*

Restriktiv ausgelegt wurde auch das Tatbestandsmerkmal der Drohung. So wurde fir das Vor-
liegen einer Drohung das Inaussichtstellen einer dringenden und gegenwartigen Gefahr fir

Leib oder Leben verlangt und diese teilweise von der Androhung weniger intensiver Ubel

L vqgl. Pagtow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 91.

%2 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 46.

% Vgl Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 544; Quanter, Sittlichkeitsverbrechen, S. 228 f.

*  Vgl. das Allgemeine Gesetz Uber Verbrechen und deren Bestrafung von Josef 11. von Osterreich (1787),
§ 130, wonach eine Notzucht nur dann vorlag, wenn der Téter den Widerstand der Frau durch Fesselung,
mit Hilfe Dritter, oder durch vorgezeigte morderische Waffen, verbunden mit Drohungen, diese zu benut-
zen (8 131) Uberwunden hatte. Vgl. dazu auch Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 42.

% Vqgl. Pagtow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 91.

% Vgl. Henke, Handbuch des Criminalrechts, S. 202 ff.; Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 92.

> Vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 42 f.

% Vgl. Henke, Handbuch des Criminalrechts, S. 204; Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 92.

% Vgl. Henke, Handbuch des Criminalrechts, S. 206; Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 92.
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abgegrenzt.® Die stereotype Vorstellung, jede gesunde Frau kdnne ihrem Vergewaltigungsté-
ter widerstehen, wenn sie nur wirklich will, war bis vor kurzem in der Gesellschaft noch weit
verbreitet.! Dass auch korperliche Uberlegenheit des Angreifers, Uberraschung, lahmender
Schreck und Todesfurcht oftmals dazu fuhren, dass die Opfer nicht mehr in der Lage sind,
sich korperlich zu wehren, blieb dabei héufig unbeachtet.®

In Ergénzung des durch den Notzuchttatbestand gewdhrleisteten Strafrechtsschutzes wurde
der Missbrauch widerstandsunféhiger Personen als sog. ,unfreiwillige Schwéchung” bzw.
»Stuprum nec violentum, nec voluntarium” seit ca. 1750 als besonderer Tatbestand ausgestal-
tet.”® Das strafbare Moment dieses Vergehens wurde zunehmend nicht mehr so sehr in der
Verletzung der Geschlechtsehre, sondern in dem Benutzen des bewusstlosen Zustands zu ei-
ner unter solchen Umstéanden brutalen Unsittlichkeit gesehen.®* Hierbei wurde zumeist unter-
schieden zwischen dem blof3en Ausnutzen eines solchen Zustands und der arglistigen Herbel-
fuhrung dieses Zustandes z.B. durch Beibringung betdubender Mittel. Wegen der erhthten
kriminellen Energie wurde der zuletzt genannte Fall Uberwiegend wie eine ,, gewohnliche®
Notzucht behandelt und damit wesentlich hérter bestraft als das bloRe Ausnutzen.®® Damit
zeichneten die Rechtsgelehrten und Gesetzesverfasser der Aufklérung bereits die heutige Dif-
ferenzierung zwischen dem Ausnutzen vom Téter nicht herbeigefuhrter Widerstandsunfahig-
keit (8 179 StGB) und der heute ads Gewatanwendung qudlifizierten (heimlichen)
Verabreichung bewusstseinsberaubender Mittel in der Absicht, den Geschlechtsverkehr am
Opfer zu vollziehen, vor.%®

% 3o wurde die qualifizierte Drohung i.S.d. Notzuchtstatbestandes z.B. im Hannoverschen Strafgesetzbuch

von 1840 von weniger dringlichen Drohungsformen abgegrenzt, welche lediglich von dem Auffangtatbe-

stand des Art. 272 StGB erfasst wurden (z.B. Erregung von Furcht vor kinftiger Misshandlung oder vor

Beschadigungen, die nicht schon unter den Notzuchtsbegriff fallen, Bedrohung mit Denunziation, Ver-

leumdung oder Klage, Ablegung oder Nichtablegung eines Zeugnisses oder andere dergleichen bedngsti-

gende Zudringlichkeiten), Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 46, Fn. 109.

Vgl. dazu Abd, Vergewaltigung, S. 53 ff.; Becker, Vergewaltigung in Deutschland, S. 11; Sczesny/Krauel,

MschrKrim 1996, S. 338, 344; Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 389; Steinhilper, Definitions- und Entschei-

dungsprozesse, S. 21.

Vgl. dazu Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 52 ff.; Kroll, Vergewaltigungspro-

zesse, S. 50; Licht, Vergewaltigungsopfer, S. 42 ff.; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig,

S. 35; dies,, Streit 1999, S. 3, 9; Rossner, Leferenz-FS, S. 527, 532; Schneider, Blau-FS, S. 341, 346; Sick,

Sexuelles Selbstbebestimmungsrecht, S. 118 f.; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 283; Teufert, Notzucht und

sexuelle Nétigung, S. 39; Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 101 f.

Vgl. Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 30.

% Temme, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 725; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 30.

% Vgl. Sick, Sexueles Selbstbestimmungsrecht, S. 47; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 30.

S0 auch Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 47 Fn. 113. Der Gedanke, dass der Tater weniger kri-
minelle Energie aufwendet, wenn er den hilfsbedirftigen Zustand des Opfers nicht herbeigefiihrt, sondern

61
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Als weiteres Tatmittel wurde in 8 145 des Preuf3ischen StGB von 1851 und Art. 272 des Han-
noverschen StGB aus dem Jahr 1840 auch die Tauschung als Tatmittel zur Durchfiihrung des
Beischlafs eingefihrt und in einem eigenen Tatbestand geregelt. Die mittels Tauschung
durchgefuihrte Tat stand damals jedoch nicht auf einer Stufe mit der Notzucht, weil derjenige,
der den Beischlaf zwar arglistig, aber mit - wenn auch téuschungsbedingter - Einwilligung
erreichte, nicht den fir die Notzucht charakteristischen und besonders strafwirdigen Zwang

angewandt hatte.®’

Eine interessante Parallele zu der aktuellen Gesetzesfassung des Tatbestandes der sexuellen
Notigung/Vergewaltigung findet sich in 8 144 des preul3ischen Strafgesetzbuchs von 1851:
Dieses sah in 8 144 Nr. 1 entsprechend dem franzdsischen Vorbild des Art. 331 code pénal
einen einheitlichen Tatbestand zur Erzwingung ,unzichtiger Handlungen® vor, welcher
lediglich eine mit Gewalt oder Drohung erzwungene und auf Befriedigung des Geschlechts-
triebes gerichtete unziichtige Handlung, nicht hingegen die Vollziehung des Beischlafs vor-
aussetzte.® Die Notzucht ging im Begriff der unziichtigen Handlung auf und stellte lediglich
eine besondere Form der in 8 144 Nr. 1 zusammengefassten Verbrechen gegen die Sittlichkeit
dar.%® Da mit der Loslésung vom Beischlafserfordernis die Tatbegehung auch an einem Mann
maoglich wurde, erfasste der nunmehr geschlechtsneutral gefasste Tatbestand auch solche
Handlungen, die gegeniiber ménnlichen Personen begangen wurden.”® Der Verzicht auf eine
differenzierte Erfassung des erzwungenen Beischlafs und anderen, auch an einem Mann be-
gehbaren unziichtigen Handlungen stellte einen vdlligen Bruch zur gemeinrechtlichen
Tradition dar, den gewaltsam erzwungenen Beischlaf in einem eigenen Tatbestand von ande-

ren gewaltsam erzwungenen Sexualhandlungen abzuheben.™

Als Mittel der Tat galten weiterhin die Anwendung von Gewalt bzw. Drohungen mit gegen-
wartiger Gefahr fir Leib oder Leben. Der Missbrauch einer in willens- oder bewusstlosem
Zustand befindlichen Person wurde in 8§ 144 Nr. 2 unter Strafe gestellt, wobel die Frage, ob

lediglich ausgenutzt hat, wurde wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum 33. StrAndG haufig als Argu-
ment gegen die Einfligung Tatalternative des ,,Ausnutzens einer schutzlosen Lage" in den Vergewalti-
gungstatbestand des § 177 StGB angefihrt, vgl. Schroeder, Rechtsausschuss-Prot. 13/35, Anhang S. 68;
Vollmer, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 77.

7 Vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 47.

% Vgl. Oppenhoff, Strafgesetzbuch fiir die preuRischen Staaten, § 144 Anm. 6; vgl. ferner Mildenberger,

Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 19; Teufert, Notzucht und sexuelle N&tigung, S. 34.

Vgl. Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 33.

Teufert, Notzucht und sexuelle N&tigung, S. 34.

™ Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 48.
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der Téter das Opfer selbst in diesen Zustand versetzt hatte oder einen solchen nur ausnutzte,

nur bei der Strafzumessung eine Rolle spielte.”

IV.  Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Reich vom 15.5.1871

Das Reichsstrafgesetzbuch von 1871 ordnete die Notzucht unter die , Verbrechen und Ver-
gehen gegen die Sittlichkeit® des 13. Abschnitts ein, deren gemeinsames Merkmal der Ver-
stoR gegen die giiltige Sexualordnung war.™

Im Vergleich zur strafrechtlichen Erfassung der Sexualnormen in der Aufkldrung weist das
Sexualstrafrecht des RStGB hinsichtlich des Strafzweckes und des zu schiitzenden Rechtsgu-
tes restaurative Ziige auf.” So wurde die fir die Partikulargesetzgebungen der Aufkldrung
kennzeichnende Beschrénkung der Strafbarkeit auf gravierende Verletzungen der sexuellen
Freiheitsspharen anderer wieder aufgegeben und das Sexualstrafrecht dazu instrumentalisiert,
moralisch gepragte gesellschaftliche Normen Uber Sexualitét zu wahren und Sittenverfall vor-
zubeugen.” Im Vordergrund stand somit nicht die sexuelle Freiheit des einzelnen, sondern
der Schutz moralischer gesellschaftlicher Grundsétze auf geschlechtlichem Gebiet.””

Als gegen das allgemeine Scham- und Sittlichkeitsgefihl verstof3ende Handlung galt - nach in
der Gesdllschaft Ende des 19. Jahrhunderts bis in die sechziger Jahre des 20. Jahrhunderts
verbreiteten Vorstellungen - jeder Geschlechtsverkehr, der nicht in der erklarten, monogami-
schen Lebensgemeinschaft von Mann und Frau stattfand und somit nicht dem Zwecke der
Fortpflanzung diente.”® Geschlechtsverkehr ohne Zeugungsabsicht diente noch nach bis in die
sechziger Jahre des 20. Jahrhunderts verbreiteten gesellschaftlichen Vorstellungen ,,unge-
hemmter Genusssucht“ und war Ausdruck unbeherrschter, triebhafter Sexualitét.”

2 Oppenhoff, Strafgesetzbuch firr die preuRischen Staaten, § 144 Anm. 14; Sick, Sexuelles Selbstbestim-
mungsrecht, S. 48 f.; Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 34.

" Das RtGB wurde nach dem Vorbild des preuischen StGB von 1851 und dem Strafgesetzbuch des Nord-
deutschen Bundes geschaffen, vgl. Schmidt, Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, S. 344; Sick, Se-
xuelles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 50.

" Welzd, Das deutsche Strafrecht, § 54, S. 195.

® Vgl Laufhiittein: LK-StGB, Vor § 174, Entstehungsgeschichte Nr. 2.

® Vgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 8: Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 57 f.

T vgl. RGSt 4, S. 23, 24; 32, S. 418, 419; BGHS 3, S. 295, 296; 6, S. 46, 52; 17, S. 230; 23, S. 40, 42; OLG
Dussddorf, NJW 1950, S. 958 f.; Schonke/Schroder, 9. Aufl., Bem. | vor § 173, I; Olshausen, Kommentar
zum StGB, Bem. 1 vor § 171.

®  Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, S. 406; BGHSt 6, S. 46, 53; 17, S. 230, 232; Laubenthal,
Sexualstraftaten, Rn. 8.

™ Vgl. OLG Celle, NJW 1963, S. 406.
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“80 gepragte Rechtsgutverstandnis auch im

Niedergeschlagen hat sich dieses vom ,,Eheprinzip
Notzuchttatbestand § 177 RStGB, was die Tatsache zeigt, dass der Tatbestand ausdriicklich
auf den auRerehelichen Beischlaf beschrankt ist.®*

Neben der Sittlichkeit galten auch die Geschlechtsehre und die sexuelle Freiheit as anerkann-
te Rechtsgiiter.®? Insbesondere erfuhr das aus dem Mittelalter bekannte Moment der Ge-
schlechtsehre dadurch eine Renaissance, dass die Tatsache, dass das Opfer der Tat durch au-
Berehelichen Geschlechtsverkehr in einen Zustand der dgittlichen Verwahrlosung geraten

war,® nicht selten als mildernder Umstand eingestuft wurde.®

Die tatbestandliche Ausgestaltung der sexuellen Nétigung bzw. Vergewaltigung in 88 176,
177 RStGB knupfte mit der Aufhebung des Einheltstatbestandes und der geschlechtsneutralen
Fassung des preufRischen StGB an das gemeine Recht an und stellte die Notzucht in § 177 1.
Alt. RStGB wieder as ein gegentiber den sonstigen ,,unziichtigen Handlungen* (§ 176 Nr. 1
RStGB) eigenstandiges Verbrechen in Form einer qualitativen Unrechtssteigerung unter Stra-
fe. Als qualifizierte Tatbestandshandlung wurde bei der Notzucht nur die Vollziehung des
vaginalen Beischlafs, nicht aber die Vornahme anderer, beischlafsdhnlicher Handlungen oder
sonstiger Perversitdten erfasst. Letztere wurden zwar als besonders unziichtig und widernattir-
lich betrachtet. Entscheidend fur die Heraushebung des erzwungenen Beischlafs war jedoch,
dass dieser als geschlechtlichste aller sexuellen Handlungen angesehen wurde, weil er der
natiirlichen, vollstandigen Triebbefriedigung diente.®®

Hinsichtlich der Tatmittel der Gewalt bzw. Drohung wird die vorherrschende Ansicht des
preuRischen StGB von 1851 weitgehend tibernommen.®® Gewalt i.S.d. §§ 176, 177 RStGB
setzte die Uberwindung eines (ernstlich) geleisteten Widerstandes voraus. Ein ,, bloRes Wider-
streben oder Strauben, welches oft nicht ernst gemeint ist“, geniigte nicht.!” Die Ernsthaftig-
keit des Widerstandes wurde jedoch zunehmend nicht mehr allein nach dem Mal3 der Gegen-

wehr, sondern insbesondere auch danach beurteilt, ob sich die Frau derjenigen

8 vgl. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, S. 406.

8 vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 58 Fn. 176.

8  Engdhard, Ehre al's Rechtsgut im Strafrecht, S. 44; Hanke, Rechtsgiiter bei Sittlichkeitsverbrechen, S. 47;
Ort, Die Notzucht, S. 2 f.; von Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 17. Auflage, S. 360.

8 Schonke/Schrider, 14. Aufl., § 176 Rn 40.

8 Sick, Sexudles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 59 f.

%  Levy, Die Gewaltanwendung beim Sittlichkeitsdelikt, S. 14. Dariberhinaus waren die Zerstérung der
Virginitdt sowie die Moéglichkeit der Schwangerschaft ausschlaggebend, vgl. Sick, Sexuelles Selbstbe-
stimmungsrecht, S. 57.

8 vgl. Paetow, Vergewaltigung in der Ehe, S. 98.

87 Oppenhoff, Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich, § 176 Anm. 11.
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Widerstandsmittel bedient habe, welche ihr nach dem Mal3e ihrer Einsicht in die Beschaffen-
heit der Umstande zur Verfiigung standen.?® Damit wurde die Gewalt nicht mehr absolut nach
dem Grad der Gegenwehr bestimmt. Zu einer differenzierteren Betrachtung wurden vielmehr
auch andere Faktoren einbezogen, so z.B. die personlichen Verhdltnisse der Beteiligten sowie
die Konstitution von Opfer und Tater.® Bei der Drohung wurde hinsichtlich des angedrohten
Ubels weiterhin eine Gefahr fiir Leib oder Leben verlangt.* Die Notzucht blieb hinsichtlich
ihrer Tatmittel auf die klassischen Mittel der Gewalt und Drohung beschrénkt. Die Tauschung
bzw. List wurden vom Notzuchtsbegriff nicht erfasst, da es in diesen Féllen an der fur die
Notzucht charakteristischen Willensbeugung fehlte.®* Dagegen war der Missbrauch einer
Frau, die vom Téater zuvor arglistig in einen willen- oder bewusstlosen Zustand versetzt wor-
den war, in 8 177 2. Alt. RStGB as ebenso strafwirdiges Verbrechen neben die klassische
Notzucht gestellt. Dieser stellte einen erschwerten Sonderfall des as Tatbestand mittlerweile
fest etablierten ,,Missbrauchs einer bewusst- oder willenlosen Frau® dar (8 176 Nr. 2 RStGB).

V. Das 4. Strafrechtsreformgesetz vom 23.11.1973

Angesichts der weitgehenden Liberaliserung und Enttabuisierung der Sexualitdt in der Ge-
sellschaft, welche sich im Zuge der sog. sexuellen Revolution vollzog, wurde von einem Tell
der Literatur die im Widerspruch zu diesem gesellschaftlichen Liberaliserungstrend stehende
starke Reglementierung der Sexualitdt durch das Strafrecht zunehmend in Zweifel gezogen
und das Verhaltnis der Rechtsordnung zur Sexualitét neu tiberdacht.” Insbesondere die groRe
Anzahl von Tatbestanden, die gewaltlose, aber unmoralische sexuelle Handlungen mit Strafe
belegten, gaben Anlass zu ausgedehnten Diskussionen, welche sich in den 60er Jahren zu

8 V. Schwarze, Commentar zum SIGB, S. 425.

8 vgl. ausfiihrlich Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 54 f.

% Nach Holtzendorff, Handbuch des deutschen Strafrechts, S. 310, ist die Beschrankung der , Bedrohung®
durch das Gesetz die konsegquente Durchfiihrung des Gedankens, dass eine Frau, deren hochstes Gut (ihre
Ehre) angetastet wird, nicht schon in jeder, sei es auch entfernteren Drohung einen ausreichenden Zwang
finden wird. Dieses héchste Gut kénne ihr nur abgerungen sein, wenn ihr ein anderer, schwererer Verlust
angedroht werde, welchen sie nicht augenblicklich beseitigen kénne. Wegen der hohen Wertigkeit des
Rechtsgutes wurde somit ein qualifiziertes Taterhandeln verlangt. Hierin wird deutlich, dass der Aspekt der
Geschlechtsehre wieder relevant wurde. Fortschrittlicher dachte damals jedoch schon Quanter, Sittlich-
keitsverbrechen, S. 244 ff., der der Ansicht war, dass nicht das Mal3 der angewandten Gewalt oder der
Wortlaut der Drohung mal3geblich sein kénne, sondern nur die Tatsache, dal? der Beischlaf Giberhaupt mit
Gewalt oder Drohung erzwungen wurde.

%L Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 53.

%2 Baumann, MschrKrim 1969, S. 158 ff.; ders., ZRP 1971, S. 129 ff.; Hanack, Gutachten; ders., ZStW 77
(1965), S. 398 ff.; Leferenz, ZStW 77 (1965), S. 379 ff.; Woesner, NJW 1968, S. 673, 675 ff.
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einer umfassenden Reformdebatte mit dem Ziel einer Integration des veranderten Sexualitéats-
verstandnisses ausweiteten.®® Leitgedanke dieser neuerlichen Reformbemiihungen war, dass
es nicht Aufgabe des Strafrechts sei, auf geschlechtlichem Gebiet einen moralischen Standard
des erwachsenen Birgers durchzusetzen, sondern vielmehr, die Sozialordnung der Gemein-
schaft vor Stérungen und groben Beléstigungen zu schiitzen.** Das Strafrecht diirfe ein Ver-
halten nicht allein um seiner Unmora willen mit Strafe belegen, sondern miisse sich auf die
Ponalisierung sozialschédlicher Verhaltensweisen beschranken.®® Ob ein Verhaten sozial-
schédlich ist oder nicht, richtete sich danach, ob Rechtsgiter des einzelnen oder der Allge-
meinheit verletzt werden.®® Verwirklicht wurde die Reformierung des Sexualstrafrechts, wel-
che insbesondere schon auf der Tagung der deutschen Strafrechtslehrer 1965,%" dem 47. Deut-
schen Juristentag 1968% und im Alternativentwurf® gefordert worden war, schliefRlich durch
das 4. StrRG vom 23.11.1973.'®

Auch wenn die sexuellen Gewaltdelikte im 4. StrRG weitgehend ausgeblendet wurden,*®*
stellt die Reform auch fiir diesen Normenbereich einen Durchbruch zu einem fortschrittliche-
ren Rechtsdenken dar, da auch fur diese den Kernbereich des 13. Abschnitts bildenden Nor-
men klargestellt wurde, dass geschiitztes Rechtsgut allein die sexuelle Selbstbestimmung

% Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 11; zur Reformdiskussion siehe Baumann, MschrKrim 1969, S. 158 ff.;
ders, ZRP 1971, S. 129 ff.; Bockelmann, Maurach-FS, S. 391, 412; Hanack, Gutachten; ders., ZStW 77
(1965), S. 398 ff.; Jager, Strafgesetzgebung; Leferenz, ZStW 77 (1965), S. 379 ff.; Schroeder, ZRP 1971,
S. 14 ff.; Weber, JZ 1965, S. 503 ff.; Woesner, NJW 1968, S. 673, 675 ff.

% BGHSt 23, S. 43f. (Fanny-Hill-Urteil); siehe hierzu auch Baumann, ZRP 1971, S. 129, 130: ,Der Bundes-

gesetzgeber ist nicht der grof3e Bruder oder Vormund der Bundesbiirger, und wir wollen heute keinen Patri-

archalstaat, in welchem ein weiser Landesvater seinen unmiindigen Landeskindern sagt, wiesieihr Leben
einzurichten haben.”

Baumann (Hrsg.), Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, S. 9; Hanack, Gutachten,

Rn. 27.

% Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 78; Bockelmann, Maurach-FS, S. 391, 412.

o Vqgl. dazu Hanack, ZStW 77 (1965), S. 398 ff.; Leferenz, ZStW 77 (1965), S. 379 ff.; Weber, JZ 1965,
S. 503 ff.

% Verhandlungen des 47. Juristentages, Bd. 11, Sitzungsberichte, 1969, S. K1 ff.

% Baumann (Hrsg.), Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil.

100 BGRI. | 1973, S. 1725 ff.

191 Im Vordergrund stand die Abschaffung solcher Tatbestéande, die lediglich unmoralisches Verhalten ponali-
sieren. Mit dem 4. StrRG wurden die Vorschriften Uber den sexuellen Missbrauch in Abhangigkeitsverhalt-
nissen und die Vorschriften Uber die Verbreitung unzichtiger Schriften eingeschrankt. Von der Kuppele
blieb nur noch die Forderung sexuel ler Handlungen Minderjahriger tibrig. Zu den Anderungen im einzelnen
siehe Hanack, NJW 1974, S. 1 ff.; dieumstrittensten Tatbesténde hatte allerdings bereits das 1. StrRG vom
1.9.1969 (BGBI. | 1969, S. 645) abgeschafft, so die Strafbarkeit homosexueller Handlungen unter ewach-
senen Mannern, die Strafbarkeit des Ehebruchs, die Unzucht mit Tieren und die Erschleichung des auf3er-
ehelichen Beischlafs.
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ist.1% Sowohl die Ersetzung des bisherigen Titels des 13. Abschnitts , Straftaten wider die
Sittlichkeit* durch die Uberschrift: , Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung**® als
auch die Ersetzung der noch auf das veraltete Sittlichkeitsdenken hinweisenden Begriffe der
»unzichtigen Handlung® bzw. ,Notzucht* durch ,sexuelle Handlung® sowie ,Vergewalti-
gung“ deuten darauf hin, dass die Strafwirdigkeit erzwungener sexueller Handlungen
nunmehr alein an der Beeintréchtigung der sexuellen Selbstbestimmung anderer gemessen

werden sollte.

Die inhatlichen Anderungen dieser den Kernbereich der ,Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung* bildenden §§ 177 - 179 StGB waren jedoch eher fragmentarischer Art.***
Tatbestand und Notigungsmittel der Sexualfreiheitsdelikte wurden in weitgehender Uberein-
stimmung mit den Bestimmungen des RStGB formuliert.’® Beibehalten wurde sowohl die
tatbestandliche Differenzierung zwischen sexueller N6tigung und Vergewaltigung und der auf
den erzwungenen Beischlaf beschrankte Vergewaltigungsbegriff als auch die Beschrankung
des Tatbestands auf auRereheliche Handlungen.'®

Gestrichen wurde allerdings die 2. Alternative des 8 177 StGB, welche den Missbrauch zum
Beischlaf, nachdem der Téter die Frau in einen willen- oder bewusstlosen Zustand versetzt
hat, unter Strafe gestellt hatte. Die bis dahin von dieser Alternative erfassten Fale fielen auf-
grund eines nunmehr ausgedehnten Gewaltbegriffes tellweise unter den neu gefassten § 177

102 gick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 87 f.; Frommel, ZRP 1988, S. 233, 234.

103 Die Uberschrift des 13. Abschnitts gehorte zu den umstrittensten Punkten der Reform. Vgl. dazu eingehend
Sick, Selbstbestimmungsrecht, S. 79 ff.

104 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 91; Frommel, ZRP 1988, S. 233, 234 kritisierteim Hinblick auf
die nur minimalen Korrekturen der 88 177 ff. StGB, dass damals offenbar der Gedanke fernlag, dass , die
Verénderung der Sexualmoral nicht nur die Entkriminalisierung sogenannter ,,Unzuchtsdelikte® bedeutet,
sondern auch zu einer groBeren Sensibilitét gegentiber Gewalt und Zwang im Umgang der Geschlechter
miteinander fihren muf3.”

105 vgl. Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 23.

1% Die Aufnahme sexueller Gewalthandlungen innerhalb der Ehein die Tatbestande der §8§ 177 - 179 StIGB
wurde im Vorfeld des 4. StrRG eingehend diskutiert, vgl. BT-Drs. VI1/3521, S. 39. Im Grunde bestand
dabei Einigkeit darliber, dass es vom Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung aus elgentlich nicht ge-
rechtfertigt ist, die N6étigung zum ehelichen Beischlaf aus dem Tatbestand auszuklammern, da das Recht
auf geschlechtliche Sdlbstbestimmung nicht mit der Eheschlie3ung ende, BT-Drs.V1/3521, S. 39. Den-
noch scheiterte die Aufnahme ehelicher Taten in den Tatbestand letztlich wegen der ,, praktischen Schwie-
rigkeiten”, welche eine entsprechende Gesetzesdnderung mit sich bringen wiirde. Vorgebracht wurde hier
insbesondere, dass bel sexuellen Gewaltthandlungen in der Ehe kaum Aussicht bestiinde, derartige Stérun-
gen im Verhdltnis der Ehepartner zueinander mit dem Mittel des Strafrechtsin den Griff zu bekommen, da
geschlechtliche Beziehungen zum Wesen einer Ehe gehérten und zudem die Aufklarungschancen sehr
gering seien, wenn sich die Aussagen der Ehepartner gegentiberstiinden. Umgekehrt kénne die Pénalisie-
rung durch den damit verbundenen Eingriff in die internen Verhédltnisse einer Ehe oder einer Ehe oder
Familie dazu fihren, dass sich die Fronten noch mehr verhérten und sich dadurch die Chancen, die Ehe zu
retten, erheblich verringerten, vgl. BT-Drs. V1/3521, S. 39.
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StGB: Gewalt wurde nun auch dann angenommen, wenn der Tater einer Frau gegen ihren
Willen, jedenfalls ohne ihr Einversténdnis, Betdubungsmittel oder Alkohol beibringt, um da-
durch ihren Widerstand gegen den Geschlechtsverkehr zu Gberwinden oder von vorneherein
zu verhindern.®” Die Félle, in denen der Téter eine Frau mit ihrem Einverstandnis, etwa durch
einverstandlichen Genuss akoholischer Getranke, widerstandsunfahig gemacht und sodann
sexuell missbraucht hat, fielen dagegen - zusammen mit den zuvor in § 176 Abs. 1 Nr. 2
StGB geregelten Fallen der ,, Schandung einer widerstandsunfahigen Frau® - unter die neuge-
schaffene Vorschrift des § 179 StGB.'® Damit wurde das formale Einverstandnis,
unabhangig davon, ob die Frau von der Missbrauchsabsicht des Téters well3, zum tatbe-
standsausschlieRenden Merkmal des § 177 StGB.'*

Zu den fir die weitere Entwicklung der Sexualfreiheitsdelikte bedeutsamen Anderungen
durch das 4. StrRG zahlt schliellich auch die Anderung der Strafrahmen der Vergewaltigung.
Der Gesetzgeber hat die Mindeststrafe fir den Regelfall der Vergewaltigung auf zwel Jahre
erhdht (vorher Mindeststrafe ein Jahr), und die Mindeststrafe fir die minder schweren Félle
von einem Jahr auf 6 Monate reduziert. Dies hat in der darauffolgenden Zeit dazu gefiihrt,
dass eine Bestrafung wegen Vergewaltigung im Regelfal nicht mehr zur Bewahrung
ausgesetzt werden konnte, und die Gerichte daher in die minder schweren Falle ausweichen

mussten, um eine Aussetzung zur Bewahrung zu erreichen.**°

VI.  DieEntwicklung vom 4. StrRG bis zum 33. StrAndG

Angesichts der fortschreitenden rechtlichen Verwirklichung des seit dem 23.5.1949 grund-
rechtlich verbirgten Grundsatzes der Gleichberechtigung von Mann und Frau und der sich
wandelnden Stellung der Frau in der Gesellschaft blieb das Thema der sexuellen Gewalt ge-

gentiber Frauen in der Strafrechtswissenschaft erstaunlich lange unbeachtet. Aus seinem

107 BT-Drs.V1/3521, S. 38 f.; vgl. auch Sturm, JZ 1974, S. 1, 7.

108 vgl. auch BT-Drs. V1/3521, S. 39.

199 Durch die Ausgliederung der schweren Schandung aus dem Vergewaltigungstatbestand sollte nach dem
Willen des Reformgesetzgebers des 4. SirRG (BT-Drs. VI/ 3521 S. 39) verdeutlicht werden, dass es sich
dabei grundsétzlich um einen anderen Deliktstyp als den der eigentlichen Fall der Notzucht handelt. Jedoch
sollte mit der Ausgliederung nicht die Aussage verbunden sein, dass der Missbrauch einer in einen willen-
losen Zustand versetzten Frau auch grundsétzlich von mindergrof3en Unrecht sai als eine Vergewaltigung
(BT-Drs. VI/3521 S. 39).

10 vgl. hierzu Schroeder, ZRP 1971, S. 14, 16, der schon damals die hoch angesetzte Mindeststrafe der Ver-
gewaltigung kritisierte, da solche hohen Strafbarkeitsschwellen zu einer unsachgeméiien Ausweitung der
minder schweren Falle fihren kénnten. Siehe auch Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346.
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Schattendasein trat das Thema erst heraus, nachdem die internationale Frauenbewegung, wel-
che ihren Ursprung in den USA hatte und Mitte der 70er Jahre auch auf die BRD Ubergriff,
die sexuellen Gewaltdelikte und insbesondere den lange Zeit tabuisierten Bereich der Gewalt
in der Familie in das Blickfeld der Offentlichkeit riickte.™ Auch wenn eine Umsetzung in
rechtlicher Hinsicht noch lange auf sich warten lassen sollte, regte die Frauenbewegung eine
breite Diskussion in der Offentlichkeit und eine Sensibilisierung in der Gesellschaft gegen-
ilber Gewalt und Zwang im Umgang der Geschlechter an.**? Zudem kam es auch zu einer
stérkeren Beschéftigung der Wissenschaftler mit diesem Thema, bel der die Perspektive des
Opfers und die schweren Folgen einer jeden Vergewaltigung mehr as zuvor in den Vorder-
grund gestellt wurden.**® Die Zahl der wissenschaftlichen Beitrage aus den verschiedensten
Fachrichtungen, die sich mit diesem Thema beschéftigen, ist seitdem sprunghaft angestie-
gen.*™* Durch die Forschungsergebnisse wurde deutlich, dass das Thema sexuelle Gewalt
noch stark mit zahlreichen Vorurteilen und Klischeevorstellungen belastet war, welche im
klaren Widerspruch zu den - im folgenden unter (1. Teil) VI. 1. ndher ausgefiihrten - neueren
empirischen Befunden standen.'*

In rechtlicher Hinsicht machten die wissenschaftlichen Diskussionen um das Thema der
sexuellen Gewalt zwelerlel deutlich: Zum einen wurde transparent, dass solche falschen au-
Berrechtlichen Vorstellungen auch auf den verschiedenen Stufen der Strafverfolgung von der
Anzeigeerstattung bis hin zur Urteilsfindung in die strafrechtliche Bewertung einflossen und
so eine lebensfremde und dem Opferschutz nicht gerecht werdende Auslegung zur Folge hat-
ten.’*® Zum anderen wurde deutlich, dass schon die gesetzliche Ausgestaltung selbst auf fal-
schen oder Uberholten empirischen Annahmen oder Wirklichkeitsdeutungen fufdte und

11 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 1; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 24;
Schneider, Blau-FS, S. 341; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 326 m.w.N.

M2 gick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 326.

13 vgl. etwa Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen; Weis, Die Vergewaltigung und ihre

Opfer.

Siehe etwa Abdl, Vergewaltigung; Baurmann, Sexualitdt, Gewalt und psychische Folgen; Butzmihlen,

Vergewaltigung; Frommel, MschrKrim 1985, S. 350 ff.; dies., ZRP 1987, S. 242 ff.; Helmken, Vergewalti-

gung in der Ehe; Licht, Vergewaltigungsopfer; Pagtow, Vergewaltigung in der Ehe; Réssner, Leferenz-FS,

S. 527 ff.; Schapira, KJ 1977, S. 221 ff.; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse; Teufert,

Notzucht und sexuelle Nétigung; Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-FS, S. 469 ff.; Weis, Die Vergewaltigung und

ihre Opfer.

Baurmann, Initiativen, S. 162 ff.; Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 18 ff.; Henry/

Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 341 ff.; Schneider, Blau-FS, S. 341, 346 f.; Sczesny/Krauel, MschrKrim

1996, S. 338, 344 f.; Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-FS, S. 469, 470.

Grundlegend dazu Steinhilper, Definitions- und Entschei dungsprozesse.
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zahlreiche Einbruchstellen fir falsche Beurteilungen enthielt.**” Damit gaben diese neueren
empirischen Forschungsergebnisse einen wichtigen Anstol3 fir die Reformbewegungen seit
Mitte der 80er Jahre. Im Folgenden soll daher in einem ersten Schritt auf die in der Gesell-
schaft verbreiteten Vorurteile und Stereotypen zum Thema sexuelle Gewalt einerseits und
kriminologische und psychologische Forschungsergebnisse andererseits eingegangen werden,
bevor in einem zweiten Schritt der Werdegang der einzelnen Reformpunkte in der Gesetzge-
bungsdebatte dargestellt wird.

1 Neuere empirische Erkenntnisse

Bis in die 80er Jahre war in der Gesellschaft die Vorstellung verbreitet, dass die Vergewalti-
gung ein zwar schweres, aber seltenes Délikt ist, das von psychisch abnormen Tétern aus der
Unterschicht begangen wird.*® Bei der Vergewaltigung handelt es sich nach dieser An-
sicht,'®
Geschlechtstrieb befriedigen will. Als ,typischer” Vergewaltiger galt der ,Triebtdter”,

d.h. ein Téater, den der Uberméchtige oder sogar krankhaft gesteigerte Sexualtrieb zur Tat

um eine sexuelle Triebtat, bel der der Taer mit Gewat oder Zwang sSeinen

treibt.”® Dem entspricht auch das Klischee, dass Téter und Opfer einer Vergewaltigung sich
in der Regel nicht kennen, der fremde Téater sein Opfer vielmehr Uberfallartig in einer einsa-
men Gegend zum Geschlechtsverkehr zwingt.*** Schwierigkeiten bereitet nach dieser Vorstel-
lung ein mit Gewalt erzwungener Geschlechtsverkehr jedoch dann, wenn Téter und Opfer
sich bereits kannten oder die Vergewaltigung sich auch as lediglich besonders offensive
Form der Verfihrung, als , Uberschreiten der natiirlicherweise angewandten ' sanften Gewalt'
darstellen konnte, die sonst erforderlich sel, um eine unschlissige sich stréubende Frau zum

Geschlechtsverkehr zu bewegen“.'?® Ein weiteres Vorurteil, welches auch in Rechtsprechung

17 vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 325.

M8 vgl. Schneider, JZ 1998, S. 436, 437; ders., Kaiser-FS, S. 377; zu dieser frilher verbreiteten Vorstellung
von der Vergewaltigung vgl. Teufert, Notzucht und sexuelle N6tigung; Meixner/Helldorfer, Kriminalitét
und Sexualitét; Schulz, Die Notzucht; Witter in: Gdppinger/Witter, Handbuch der forensichen Psychiatrie
Bd. 2.

19 vgl. BVerfGE 6, S. 389, 423; BGHSt 16, S. 175, 177; BGH, NJW 1962, S. 1780; OLG Kd&ln, NJW 1982,
2613.

120 v/gl. Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 8; Meixner/Helldorfer, Kriminalitat und Sexualitét, S. 85;
Schulz, Die Notzucht, S. 113 ff.; Witter in: Goppinger/Witter, Handbuch der forensichen Psychiatrie Bd. 2,
S. 1058 f.

121 vgl. Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 341; Schneider, JZ 1998, S. 436, 437; ders., Kaiser-FS,S. 377,
383; Sczesny/Kraud, MschrKrim 1996, S. 338, 342; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 240;
Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 21; Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer,
S. 135 ff.; vgl. auch BT-Drs. 10/6137, S. 36; BT-Drs. 11/1040, S. 5; BT-Drs. 13/536, S. 8.

122 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 6.
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und Kriminologie verbreitet war, besagt, dass sehr viele Vergewaltigungsopfer einen eigenen
Tatbeitrag leisten.*”® Die Frau tragt danach eine , Mitschuld* an der Tat, wenn sie dem Téter
zur Tat ,Anlass* gibt, sei es durch ein in sexueller Hinsicht entgegenkommendes oder ,,pro-
vozierendes® Verhalten oder auch nur durch ein riskantes oder leichtsinniges Verhalten wie

einen nachtlichen Spaziergang in einer einsamen Gegend.***

Heute gilt es als erwiesen, dass die Vergewaltigung primér ein Aggressionsdelikt ist, bei dem
nicht die Sexualitét, sondern die Gewaltanwendung, die auf Demitigung und Unterwerfung
Zielt, im Vordergrund steht.®® Es geht dem Téter nicht um sexuelle Triebbefriedigung oder
Triebentspannung, sondern um Gewalt und Unterwerfung, bel der er sich gerade der Sexuali-
tét bedient, und damit die hochstmégliche Form der Macht und Kontrolle ausiibt.** Ferner
handelt es sich bei der Mehrzahl der Félle um Beziehungstaten und nicht um Uberfallartige
Vergewaltigungen durch Fremde.!*” Schliefllich stimmt es nicht, dass zahlreiche Opfer an
ihrer Vergewaltigung selbst schuld sind, weil sie sich sexuell aufreizend kleiden oder beneh-

men. Denn viktimologischen und kriminologischen Forschungsergebnissen zufolge werden

123
124

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 12.

Siehe hierzu Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 80 ff.; vgl. ferner Feldmann, Vergewaltigung
und ihre psychischen Folgen, S. 6 und 12 ff.; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 344 f.; Schneider,
Blau-FS, S. 341, 346 f.; Sczesny/Krauel, MschrKrim 1996, S. 338, 345; Steinhilper, Definitions- und Ent-
scheidungsprozesse, S. 21, 277, 343.

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 6; Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 38;
Gerstendorfer, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 117; dies., Streit 1996, S. 104; Kruse/Sczesny, KJ
1993, S. 336, 346 f.; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 5; Schmid-Siegert, Die Polizel 1989, S. 95; Schorsch,
Sexualstraftéter, S. 200; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 228 und 230; dies., MschrKrim 1995,
S. 281, 287; Teubner, Vergewaltigung as gesdllschaftliches Problem, S. 79, 84; Volk/Hilgarth u.a.,
Lethoff-FS, S. 469, 473. Bemerkenswert erscheint insbesondere, dass ein Grofdtell der Téter nicht etwa
wegen Sexualtaten, sondern wegen allgemeiner Gewalt- und Eigentumsddikte wie z.B. Raub, Kérperver-
letzung oder Diebstahl vorbestraft ist, Sick, MschrKrim 1995, 281, 289.

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 6.

127 Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 342; Schneider, JZ 1998, S. 436, 437;

Untersuchungen zur Téter-Opfer-Beziehung bei Vergewaltigungen (1976-1997):

Hartmann/Rindfleisch, Sexualmedizin 1976, S. 655 ff..

125

126

Fremdtater 35,3 % fliichtige Beziehung 45,3 % intensive Beziehung 19,4 %;
Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, 1982, S. 137:

Fremdtéter 55,6 % fliichtige Beziehung 13,5 % intensive Beziehung 30,9 %;
Greger, MischrKrim 1987, S. 261, 274:

Fremdtater 24,2 % fliichtige Beziehung 52,1 % intensive Beziehung 23,7 %;
Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, 1992, S. 51.

Fremdtéter 65,3 % fliichtige Beziehung 26,7 % intensive Beziehung 8,00 %;
Albrecht, Strafzumessung, 1994 , S. 257:

Fremdtater 25,0 % fliichtige Beziehung 44,5 % intensive Beziehung 28,5 %;
Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 630:

Fremdtater 39,9 % fliichtige Beziehung 17,3 % intensive Beziehung 42,8 %.
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Frauen und Madchen jeder Altersstufe und unabhéangig davon vergewaltigt, ob sie sexuell
attraktiv sind oder nicht.'?®

Die genannten vorrechtlichen Stereotypen haben auch die Gesetzgebung, die juristische Aus-
legung und die Strategie von Strafverfolgungsorganen bestimmt und damit dazu beigetragen,
dass der Schutz des Rechtsguts der sexuellen Selbstbestimmung in vielen Fallen leerlief.**°

2. Gang der Reformdebatte

In den 80er Jahren nahm eine grundlegende Neuorientierung im Strafrecht im Sinne einer am
Rechtsgut orientierten Rechtsentwicklung deutlichere Konturen an. Seit 1983 wurden Geset-
zesentwurfe zur Reform der 88 177 - 179 StGB von den verschiedenen Parteien vorgelegt und
im Rechtsausschul? beraten. Weitere Entwirfe wurden vom Bundegjustizministerium und dem
Juristinnenbund vorgeschlagen. Als besonders reformbeduirftig wurden insbesondere die Be-
schrénkung der Strafbarkeit der 88 177-179 StGB auf aul3ereheliche Handlungen, der enge
Vergewaltigungsbegriff, die restriktive Fassung und richterliche Auslegung der Tatmittel der
Gewalt und Drohung sowie die Problematik der minder schweren Félle diskutiert.

a) Beschrankung der Strafbarkeit auf auf3ereheliche Handlungen

Im Mittelpunkt der Reformdebatte stand zunéchst die auch in der Politik und Offentlichkeit
am meisten umgtrittene Frage der Strafbarkeit der Vergewaltigung in der Ehe. Der Straftatbe-
stand der Vergewaltigung (8 177 StGB aF.) sowie die Tatbestdnde der sexuellen N6tigung (8
178 StGB aF.) und des sexuellen Missbrauchs Widerstandsunfahiger (8 179 StGB a.F.) be-
zogen sich in ihrer bis zum 5.7.1997 geltenden Fassung nur auf auf3ereheliche sexuelle Hand-
lungen, so dass Ehefrauen, die von ihren Mannern vergewaltigt, gendtigt oder
missbraucht worden sind, nach der bisherigen Rechtslage der Rechtsschutz der § 177 — 179
StGB aF. von vorneherein nicht zukam. Entsprechende Tathandlungen in der Ehe wurden nur
von den §§ 223 ff., 185 bzw. von 240 StGB erfasst,** welche erheblich mildere Strafrahmen
vorsahen.

Im Jahr 1983 brachte das Bundedand Hamburg die erste Gesetzesinitiative zur Aufnahme
ehelicher Tathandlungen in die Tatbestdnde der §§ 177 ff. StGB in den Bundesrat ein,**

128 sSchneider, Blau-FS, S. 341, 346 .

129 Frommel, ZRP 1988, S. 233, 236; vgl. ferner Abdl, Vergewaltigung.
130 vgl. dazu Mitsch, JA 1989, S. 484 ff.

131 BR-Drs. 411/83.
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welcher alsbald entsprechende Entwiirfe der SPD**? bzw. den GRUNEN™ folgten. Eine Ge-
setzesanderung scheiterte jedoch zunéchst an dem massiven Widerstand der Koalitionspartei-
en, die fur ihre Ansicht vor allem Praktikabilitétsbedenken (z.B. Aufklarungsschwierigkeiten)
und den durch Art. 6 GG postulierten Schutz der Ehe bzw. das ,,Wesen der Ehe* ins Feld
fuhrten.*

Erst nachdem sich auf einer Sachversténdigenanhérung vom 26.6.1986 die Uberwiegende
Zahl der Sachverstandigen aus verfassungsrechtlichen Grinden fur eine Ausdehnung der
§8§ 177 - 179 StGB ausgesprochen hatte,*® lehnten auch CDU/CSU und F.D.P. eine Ausdeh-
nung des Tatbestands auf den ehelichen Bereich nicht mehr prinzipiell ab.**® Entscheidendes
Argument fir eine Einbeziehung des ehelichen Bereichs in die 88 177 - 179 StGB war, dass
das durch Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG geschitzte - und dem durch Art. 6 GG
gebotenen Schutz der Ehe somit vorgehende™’ - sexuelle Selbstbestimmungsrecht durch die
Eheschlielung weder eingeschrankt noch beseitigt werden kann.**® Ferner wurde als Grund
fur die Notwendigkeit einer Gesetzesdnderung auch angefiihrt, dass die Beschrankung der
Tatbesténde auf aulRereheliche Handlungen mit dem Gleichbehandlungsgebot nach Art. 3 GG
unvereinbar sei, da ein sachlicher Grund zur Ungleichbehandlung von Verletzungen der sexu-
ellen Selbstbestimmung im auRerehelichen und ehelichen Bereich nicht ersichtlich sei.*
Nachdem Uber die Aufnahme ehelicher Taten in den Strafrechtsschutz der 88 177 - 179 StGB
Einigkeit bestand, wurde jedoch Uber die Frage gestritten, ob und inwieweit der betroffene
Ehepartner Einfluss auf die Strafverfolgung nehmen darf. Der hinter der erwogenen Einfuh-
rung einer prozessualen Sonderregelung stehende Gedanke war, dass dem Téter-Opfer-

Konflikt innerhalb von Beziehungen durch die Einfihrung flexibler, prozessualer

%2 BT-Drs. 10/585.

133 BT-Drs. 10/562.

13 Kleinert, BT-Plenarprot. 10/40 vom 1.12.1983, S. 2803 f.; Lowack, BT-Plenarprot. 10/40 S. 2796 f.;

Engelhard, BT-Plenarprot. 10/40, S. 2798 f.; vgl. dazu Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB,

S. 50 f.

Vgl. dazu Protokoll der 91. Sitzung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages vom 26.6.1986

(10. Wahlperiode) in Bonn.

1% vgl. Wetzel, Die Neuregelung der §8 177 - 179 StGB, S. 54.

137 Helmken, ZRP 1980, S. 171, 174; vgl. auch Frommel, ZRP 1988, S. 233, 236; vgl. schon die AuRerungen
der Abgeordneten Schoppe, BT-Plenarprot. 10/40 vom 1.12.1983, S. 2793, und Potthast, BT-Plenarprot.
10/40 vom 1.12.1983, S. 2803, zur Begriindung des Gesetzesentwufs der GRUNEN in der 10. Wahlperiode
(BT-Drs.10/562).

1% vgl. BT-Drs. BT-Drs. 11/1040, S. 5 f.; BT-Drs. 11/5153, S. 8 (GRUNE); BT-Drs. 13/2463, S. 5
(CDU/CSU; F.D.P.); BT-Drs. 13/536, S. 8 (PDS); BT-Drs. 13/199, Anlage 2, S. 6 (Stellungnahme der
Bundesregierung zum Gesetzentwurf des Bundesrates).

139 vgl. BR-Drs. 568/87, S. 3 (Hamburg); BT-Drs. 11/474, S. 4; BT-Drs. 12/1818, S. 4; BT-Drs. 13/323, S. 4
(SPD); BT-Drs. 13/2463, S. 5 (CDU/CSU; F.D.P.); BT-Drs. 13/536, S. 6 (PDS); BT-Drs. 13/199, S. 4; BT-
Drs. 12/2167, S. 4 (Bundesrat); vgl. auch Helmken, ZRP 1980, S. 171, 174.

135
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Sonderregelungen eher Rechnung getragen werde als durch harte Strafsanktionen.**® Wahrend
GRUNE*!' und PDS*? die Einfiihrung jeder Sonderregelung ablehnten, sprachen sich die
anderen Parteilen und Fachministerien fir die EinfUhrung einer prozessualen Sonderregelung
wie z.B. eines Widerspruchsrechts des Opfers®® bzw. die Mdglichkeit der Strafmilderung

sowie des Absehens von Strafe'* aus.'*®

Die Streitigkeiten Uber diese verschiedenen Modelle
wurden letztlich durch den Verzicht auf jede prozessuale Sonderregelung im interfraktionel-

len Entwurf vom 21.3.1997 tiberwunden.*®

b) Unzureichender Opferschutz; insbesondere der zu enge Vergewaltigungsbegriff

Neben der Beschrankung der Strafbarkeit auf auf3ereheliche Handlungen wurde aber auch die
enge Fassung der Tathandlung der Vergewaltigung als reformbedirftig angesehen. Nach bis-
heriger Rechtslage erfasste die Vergewaltigung (8 177 StGB aF.), welche as Qualifikation
zur sexuellen Nétigung (8 178 StGB aF.) in einem eigenen Tatbestand erfasst war, lediglich
den vaginalen Beischlaf.** Dem erzwungenen Beischlaf gleichzustellende sexuelle Handlun-
gen, die von dem Opfer als genauso belastend und demitigend empfunden werden, insbeson-
dere die anale und orale Penetration, waren nach bisheriger Rechtslage nur als mit geringerer
Strafe bedrohte sexuelle Nétigung, nicht dagegen als Vergewaltigung strafbar.**®

Die Notwendigkeit einer Ausweitung des Vergewaltigungsbegriffes auf anale und orale Ein-
dringensformen wurde, nachdem die GRUNEN diese in einem Gesetzesentwurf vom
9.10.1986 erstmals gefordert hatten,** in den folgenden Legislaturperioden zum Grundkon-

sens. ™ Die Unterscheidung zwischen Beischlaf einerseits, analen und oralen Praktiken

140 Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 329.

141 BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 11/5153; BT-Drs. 12/3303.

142 BT-Drs. 13/536.

143 5o der Entwurf der CDU/CSU und F.D.P.- Fraktion vom 27.9.1995, BT-Drs. 13/2463, S. 5.

144 Vgl. BT-Drs. 10/585; BT-Drs. 11/474; BT-Drs. 12/1818; BT-Drs. 13/323 (SPD); BR-Drs. 411/83; BR-Drs.
568/87 (Hamburg); BT-Drs. 12/2167; BT-Drs. 13/199 (Bundesrat).

145 vgl. dazu i.e. Deutscher Juristinnenbund, Streit 1995, S. 103 ff.; Frommel, KJ1996, S. 164, 171 ff.; Hdm-
ken, ZRP 1993, S. 459 ff.; ders., ZRP 1995, S. 302, 305 ff.; Velten, Streit 1996, S. 108 ff.

146 BT-Drs. 13/7324; Otto, Jura 1998, S. 210, 211.

147 Vgl. dazu Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 224 ff.

148 Vgl. BGH bei Dallinger, MDR 1971, S. 16; vgl. auch BGH bei Dallinger, MDR 1973, S. 17; Lackner, 22.
Aufl., 8 177 Rn. 2; Lenckner in: Schénke/Schroder, 25. Aufl., 8 177 Rn. 2; Trondle, 48. Aufl., 8 177 Rn. 2.

149 BT-Drs. 10/6137.

10 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 43.
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anderersaits, wurde von allen Partelen als unvereinbar mit einem umfassenden Opferschutz
angesehen. ™!

Waéhrend die Gesetzesentwirfe der SPD und des Bundesrates den Vergewaltigungsbegriff
dlerdings nur auf anale und orale Praktiken ausdehnen wollten,™? sollte nach den Gesetzes-
entwiirfen der PDS™® und der GRUNEN"* neben der analen, oralen oder vaginaen Penetra-
tion auch jedes Eindringen mit anderen Korperteilen oder Gegenstéanden as Tathandlung er-
fasst werden.

Durchsetzen konnte sich schliefdlich eine auf den Gesetzesvorschlag der CDU/CSU und
F.D.P.- Kodlition aus dem Jahre 1995™° zuriickgehende Fassung, wonach mit Strafe von
mindestens zwei Jahren neben dem Beischlaf auch solche ,,(dem Beischlaf) &hnlichen Hand-
lungen* belegt werden, die das Opfer besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit
einem Eindringen verbunden sind. Dieser Gesetzesentwurf sah auch erstmals die mit dem 33.
StrAndG Gesetz gewordene Zusammenfassung der beiden Tatbestéande der sexuellen Noti-
gung bzw. Vergewaltigung zu einem Einheitstatbestand vor, mit welchem zugleich der ehe-
malige Qualifikationstatbestand der Vergewaltigung zu einem Regelbeispiel fir einen beson-

ders schweren Fall der sexuellen Nétigung umgestaltet wurde.**®

In Anlehnung an diesen Gesetzesentwurf hat das 33. StrAndG den Grundtatbestand der sexu-
ellen Notigung in 8 177 Abs. 1 StGB und die besonders schweren Félle der sexuellen N6ti-
gung in 8 177 Abs. 3 StGB geregelt. Als Regelbeispiele ausgestaltet wurden dabel neben dem
erzwungenen Beischlaf sowie den beischlaféhnlichen Handlungen (8 177 Abs. 3 S. 2 Nr. 1
StGB i.d.F. des 33. StrAndG) auch die gemeinschaftliche Begehungsweise (§ 177 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) sowie die korperlich schwere Misshandlung des Opfers
durch den Téter bzw. der Fall, dass der Téter das Opfer in die Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsbeschédigung bringt (8 177 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 StGB i.d.F. des 33.
StrAndG). Um den besonderen Unrechtsgehalt des Regelbeispiels der Vergewaltigung

131 vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 6 (CDU/CSU und F.D.P.); BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 12/3303, S. 5 (GRUNE);
BT-Drs. 12/1818, S. 4 f.; BT-Drs. 13/323, S. 4 f. (SPD); BT-Drs. 13/536, S. 6 (PDS); vgl. auch BT-Drs.
12/2167, S. 4; BT-Drs. 13/199, S. 4 (Bundesrat).

152 BT-Drs. 12/1818; BT-Drs. 13/323 (SPD); BT-Drs. 13/4561 (Anderungsantrag der SPD); BT-Drs. 12/2167;
BT-Drs. 13/199 (Bundesrat); vgl. auch BR-Drs. 568/87 (Bundesland Hamburg).

138 BT-Drs. 13/536.

%% BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 11/5153; BT-Drs. 12/3303.

155 BT-Drs. 13/2463.

1% vgl. BT-Drs. 13/2463.
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weiterhin zum Ausdruck zu bringen, hat der Gesetzgeber den Begriff der Vergewaltigung in
die gesetzliche Uberschrift aufgenommen.’®” Hinsichtlich der Strafrahmen wurde fiir die se-
xuelle Noétigung Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr vorgesehen, fur die Regelbeispiele

Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren.

Durch das folgende ,, Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts “ vom 26.1.1998 (6. StrRG),
welches dem § 177 StGB seine heute geltende Fassung verliehen hat, wurde dieser Einheits-
tatbestand unter Beibehaltung der grundsétzlichen Konstruktion noch einmal geringfligig ver-
andert. Der Grundtatbestand der sexuellen N6tigung ist nach der jetzt geltenden Gesetzesfas-
sung nach wie vor in 8 177 Abs. 1 StGB geregelt, wdhrend die Regelbeispiele anstatt in
§ 177 Abs. 3 SIGB aF. in § 177 Abs. 2 StGB n.F. geregelt und inhaltlich gegeniiber dem 33.
StrAndG leicht modifiziert wurden. Danach erfasst § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB (§ 177
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) nun den Beischlaf und (beischlaf)ahnliche
Handlungen, wobei der Wortlaut dieses Regelbeispiels durch die Einfligung der Worte ,,oder
an sich vornehmen lasst“ modifiziert wurde, wahrend § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB (8 177
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) die gemeinschaftliche Begehungsweise
erfasst. Absatz 3 Nr. 3 i.d.F. des 33. StrAG wurde gestrichen, weil die dort genannten Regel-
beispiele in Qualifikationstatbestande § 177 Abs. 3 und 4 StGB umgewandelt wurden.™®

C) Tatmittel der Gewalt und Drohung

Hinsichtlich der Tatmittel erfassten die Tatbesténde der 88 177, 178 StGB a.F. nur besonders
massive Formen der Zwangsausiibung, weil die Delikte begrifflich auf die qualifizierten N6-
tigungsmittel der ,,Gewalt* bzw. ,Drohung mit erheblicher Gefahr fir Leib oder Leben* be-
schrankt waren und an beide Tatbestandsmerkmale hohe Anforderungen gestellt wurden. Ins-
besondere der Gewaltbegriff des § 177 StGB a.F. wurde im Gegensatz zum vergeistigten Ge-
waltbegriff bei 88 240, 249 StGB deliktsspezifisch eng ausgelegt und an das Vorliegen einer
korperlichen Kraftentfaltung bzw. korperlichen Zwangswirkung sowie an die Uberwindung
160

eines erwarteten oder geleisteten Widerstandes gebunden.™ Einwirkungen verbaler Art,

,nachhaltige Bedrangungen“,*®* ein ,bloRes EinschlieRen“!®? oder das ,Verbringen an einen

137 vgl. BT-Drs. 13/7324, S. 6.

18 vgl. dazu S. 37 ff.

%9 Ejingehend Sick, Sexuelles Sdbstbestimmungsrecht, S. 100 ff.; vgl. ferner Harbeck, Probleme des Einheits-
tatbestandes, 87 ff.; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 32 ff.; Vgl. auch 3. Tell 1. 1.

160 BGH, NStz 1981, S. 218; BGH bei Miebach, NStZ 1992, S. 176.

181 BGH, JR 1993, S. 163.
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einsamen Ort entsprachen daher den erhthten Anforderungen des Gewaltbegriffs nur

dann, wenn die geschadigte Person mehr als nur geringen Widerstand geleistet hatte.’®* In
vidlen vor der Vergewatigungsreform entschiedenen Fdlen, in denen die Angst des
- meist welblichen Opfers - vor Gewalttéatigkeiten oder sogar Todesangst die einzige Motiva-
tion dar, den Sexualkontakt zu dulden, haben die Gerichte das Téterverhalten daher nicht als
»Vergewatigung® im Rechtssinne, d.h. weder as gewaltsames Notigen zum Sexualkontakt,

noch als N&tigung mittels schliissiger Drohung fiir Leib oder Leben des Opfers gewertet.°

Gesetzesvorschlage zur Erganzung der Tatmittel der Gewalt bzw. Drohung i.S.d. 88 177, 178
StGB aF. wurden seit der 10. Wahlperiode von den GRUNEN*® und spéter von allen Partei-
en in den Bundestag eingebracht. Gemeinsames Anliegen der Initiativen zur Erweiterung der
Tatmittel war es, die Strafbarkeitdiicken zu schlief3en, die durch die deliktsspezifisch enge
Ausegung der Merkmale der Gewalt und Drohung entstanden waren, und eine Regelung zu
finden, die der typischen Zwangssituation des Opfers sexueller Gewalt besser gerecht wird.
Erfasst werden sollten also gerade auch digienigen Falle, bei denen das Opfer aus Angst vor
den Folgen einer Gegenwehr oder angesichts der hilflosen Lage, in der es sich befindet, den
Geschlechtsverkehr (iber sich ergehen l&sst.'®” Am weitesten gingen die von den GRUNEN*®

S'%° sowie dem Ausschuss fir Frauen und

und in Anlehnung daran spater auch von der PD
Jugend des Bundesrates'™ vorgebrachten Vorschlage. Nach diesen Gesetzesvorschlagen sollte
die Tathandlung alein in der Missachtung des entgegenstehenden Willens als solchen beste-

hen.*"* Zugrundeliegender Gedanke dieser Entwurfsfassungen war, dass es fir das sexuelle

162 BGH, GA 1965, S. 57 f.; BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205; BGH, NStZ 1995, S. 229, 230.

163 BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205; BGH, NStZ 1990, S. 335.

184 vgl. Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 33 f.

185 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 31 ff.

1% Die erste Gesetzesinitiative zur Erweiterung der Tatmittel ging 1986 von den GRUNEN aus, vgl. BT-Drs.
10/6137. Danach sollten die Tatmittel der ,, Gewalt* und ,, Drohung* im Grundtatbestand ersatzlos gestri-
chen werden und bereits jedes Handeln gegen des Willen der Frau geniigen.

17 BT-Drs. 10/6137, S. 36; BT-Drs. 11/1040, S. 5; 12/3303, S. 5 (GRUNE); BR-Drs. 587/91, S. 4 f. (Ham-
burg); BT-Drs. 12/1818, S. 5; BT-Drs. 13/323, S. 5 (SPD); BT-Drs. 13/536, S. 6 (PDS); BT-Drs. 13/2463,
S. 6 (CDU).

168 BT-Drs. 10/6137; BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 12/3303.

19 BT-Drs. 13/536.

170 BR-Drs. 587/91.

1 \on den genannten Vorschldgen sahen die Vorschlage der GRUNEN (BT-Drs. 10/6137, S. 36; BT-Drs.
12/3303, S. 7; BT-Drs. 13/1040, S. 5) und des Ausschusses fir Frauen und Jugend (BR-Drs. 587/91, S. 2,
4) eine ersatzlose Streichung der Tatmittel der Gewalt und Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib
oder Leben und Ersetzung durch das Tatbestandsmerkmal ,, gegen den Willen“ vor. In dem PDS-Entwurf
(BT-Drs. 13/536) wurden die Nétigungsmittel der Gewalt bzw. Drohung dagegen nicht gestrichen, sondern
um die Tatbestandsmerkmale ,,gegen den Willen* und ,,durch Drohung mit einem empfindlichen Ubd*
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Selbstbestimmungsrecht unerheblich ist, auf welche Weise das Entscheidungsrecht des ein-
zelnen gebrochen wird. Insbesondere sollte das Vorliegen eines strafbaren sexuellen Angriffs
auf diese Weise nicht mehr abhangig sein vom MalRe der geleisteten Gegenwehr.!"

Die Alternative des Ausnutzens einer hilflosen Lage, welche spéter - in leicht modifizierter

Form - von der CDU/CSU- bzw. F.D.P.- Kodlition vorgeschlagen wurde,*”

geht auf eine
erstmals in der 12. Legisaturperiode von der SPD'"* eingebrachte Gesetzesinitiative zurtick.
Begriindet wurde auch dieser Gesetzesvorschlag damit, dass die bisherige Rechtdage die
typische Zwangssituation der Opfer sexueller Gewalt nicht ausreichend berlicksichtige, wel-
che haufig aus Angst vor den Folgen der eigenen Gegenwehr oder angesichts der hilflosen
Lage, in der sie sich befinden, den Geschlechtsverkehr Uber sich ergehen lief3en. Es kdnne
jedoch nicht darauf ankommen, auf welche Weise der entgegenstehende Wille gebrochen
werde.'”® Im Gegensatz zum Vorschlag der GRUNEN werden die Tatmittel der Gewalt bzw.
Drohung aber nicht gestrichen und auch bei der Alternative des Ausnutzens einer hilflosen
Lage eine , &uRere Manifestation des Willenbruchs* verlangt.*’®

Auch wenn gegen die Ausnutzungsalternative geltend gemacht wurde, dass die Beurteilung
des Vorliegens einer schutzlosen Lage aus Sicht des Richters erfolge, so dass zu befirchten
sel, dass dieses Merkmal wie auch das Tatbestandsmerkmal der Gewalt restriktiv ausgelegt
werde,'’” konnte sich diese Alternative gegeniiber den Gegenvorschlagen, insbesondere auch
gegeniber der Alternative ,,gegen den Willen" durchsetzen. So empfahl der Rechtsausschuss
des Bundestages nach einer Sachverstandigenanhérung vom 6.12.1995 die Annahme des in
der 13. Wahlperiode von der CDU/CSU und F.D.P. eingebrachten Entwurfs, wobei die For-
mulierung des Koalitionsentwurfs (, Ausnutzen einer Lage, in der das Opfer dem ungehemm-
ten Einfluss des Téters preisgegeben ist*) in die jetzige Formulierung ,, Ausnutzen einer Lage,
in der das Opfer dem Téter schutzlos ausgeliefert ist“, gedndert werden sollte.”® Diese For-

mulierung wurde in dem parteilbergreifenden Gesetzesentwurf vom 21.3.1997 unverandert

erganzt. Vgl. zur Kritik an diesen Entwirfen Mildenberger, Schutzlos, hiflos, widerstandsunféhig, S. 24 f.,
28f.

172 ygl. BT-Drs. 10/6137, S. 36; BT-Drs. 11/1040, S. 5; BT-Drs. 12/3303, S. 6, 7; BT-Drs. 13/536, S. 8; BR-

Drs. 587/91, S. 4, 5.

BT-Drs. 13/2463: ,, Ausnutzen einer Lage, in der das Opfer dem ungehemmten Einfluld des Téters preisge-

geben ist”.

174 BT-Drs. 12/1818, unveréandert in der 13. Wahlperiode eingebracht, BT-Drs. 13/323.

15 BT-Drs. 12/1818, S. 5; vgl. auch BT-Drs. 13/323, S. 5.

16 BT-Drs. 12/1818, S. 5.

17 vgl. BT-Drs. 12/3303, S. 6 (GRUNE); BT-Drs. 13/536, S. 7 (PDS).

18 BT-Drs. 13/4543, S. 7: Durch diese Formulierung sollte das strafbare Verhalten noch deutlicher zum Aus-
druck gebracht werden.
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tibernommen'’® und auch im Zuge der Anderungen durch das 6. StrRG bis auf eine redaktio-
nelle Anderung - das Wort , Ausnutzen* wurde durch den Begriff , Ausnutzung* ersetzt, um
die Vorschrift dem Wortlaut der 88 174 a Abs. 2, 179 Abs. 1 und 182 Abs. 1 StGB anzupas-
sen - beibehalten,™®

d) Problematik der minder schweren Félle

Um die hohe Strafdrohung der Vergewatigung (Mindeststrafe 2 Jahre Frelhetsstrafe) zu
vermeiden, wichen die Gerichte in der Vergangenheit hdufig in den minder schweren Fall
(8 177 Abs. 2 SIGB aF.) aus. Dies ermoglichte auch die Mdglichkeit, die Freiheitsstrafe zur
Bewdhrung auszusetzen, was fiur den Regelfal einer Vergewaltigung wegen der 2-Jahres-
Schwelle des § 56 Abs. 2 StGB nur im denkbar mildesten Fall méglich war.*® Die extensive
Anwendung der minder schweren Félle hat dazu gefihrt, dass sich das Regelausnahmever-
haltnis von Normalfall und Strafmilderung faktisch in sein Gegenteil verkehrte. '®?

Im Prozess wirkte sich diese Tatsache fir die betroffenen Frauen in besonderem Mal3e belas-
tend aus,’® da gerade der minder schwere Fall des § 177 Abs. 2 StGB aF. ein Einfallstor fir
die oben beschriebenen falschen und z.T. opferbeschuldigenden Alltagstheorien war.'®*

So orientierte sich auch der BGH hinsichtlich der Abgrenzung zwischen ,,normalem Durch-
schnittsfall“ und - den Sonderstrafrahmen des § 177 Abs. 2 StGB aF. rechtfertigendem -
Ausnahmefall oftmals nicht an empirischen Erkenntnissen der Kriminologie und Kriminalis-
tik Uber Deliktshaufigkeit- und typizitét, sondern an seinem ,eigenen Erfahrungswissen®.'®®
Ein minder schwerer Fall wurde insbesondere dann angenommen, wenn Téter und Opfer sich
bereits kannten oder in einer personlichen Beziehung zueinander standen,'®® die Tat Folge
einer , geschlechtsspezifischen Situationsverkennung® war,'®’ oder das Opfer durch eigenes,

,beihilfenahes*'® Verhalten zur Tat ,beigetragen” hat.'®® Dabei erfolgte die Begriindung des

179 vgl. BT-Drs. 13/7324.

180 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 7.

181 Siehe hierzu Albrecht, Strafzumessung, S. 292; Frommel, ZRP 1987, S. 242; dies., ZRP 1988, S. 233, 237;
Inescu, StV 1988, S. 496; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 247; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 290; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 342.

182 Frommed, ZRP 1987, S. 242; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381;
Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 290; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 196.

18 Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 343.

184 Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 290.

18 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 245; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 290.

1% BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, GA 1975, S. 25; BGH, NStZ 1982, S. 26; siehe zu dieser Fallgruppe auch
Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 59.

187 LG Saarbriicken, NStz 1981, S. 222

18 Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153.
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minder schweren Falles nicht selten in der Weise, dass dem Opfer eine mehr oder weniger
groRe Mitschuld zugewiesen wurde.**® Die negativen Reaktionen durch die Institutionen for-
meller Kontrolle, insbesondere Schuldzuweisungen im Prozess fihrten nicht selten zu einer

sog. ,,sekundéren Viktimisierung* der Opfer.™*

Um zu verhindern, dass die Gerichte weiterhin aufgrund falscher Vorstellungen Uber Typizitéat
und Bagatellhaftigkeit sexueller Gewalt vorschnell in die minder schweren Félle ausweichen,
haben die PDS*? wie auch die GRUNEN'® Gesetzesentwiirfe in den Bundestag eingebracht,
welche die ersatzlose Streichung der minder schweren Félle der 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2
StGB aF. bei gleichzeitiger Absenkung der Freiheitsstrafe von 2 Jahren auf 1 Jahr Mindest-
strafe vorsahen. Eine solche ersatzlose Streichung der minder schweren Félle ohne anderwei-
tige Milderungsmdglichkeit konnte sich jedoch, insbesondere auch, weil sich der Gesetzgeber

194 nicht

damit auf in verfassungsrechtlicher Hinsicht bedenkliches Terrain begeben hétte,
durchsetzen.

Mit der Einfuhrung des Einheitstatbestandes des § 177 StGB i.d.F. des 6. StrRG wurde zwar
auf die explizite Nennung eines minder schweren Falles der Vergewaltigung verzichtet, da
sich der Wortlaut des § 177 Abs. 5 StGB n.F. (§ 177 Abs. 2 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) nur
auf die Absétze 1, 3 und 4 bezieht. Zur Kompensation dient jedoch die mit der Regelbeispiel-
technik verbundene Moglichkeit fir den Richter, einen besonders schweren Fall zu verneinen
und auf den Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 StGB zurlickzugreifen. Damit wurde faktisch
die Mindeststrafe fur eine Vergewaltigungstat, welche aufgrund gewichtiger Milderungsgriin-
de nicht als besonders schwer eingestuft wird, im Gegensatz zu der friiheren Rechtslage von 6
Monaten auf 1 Jahr Mindeststrafe erhoht, und auch die Mindeststrafe fur einen minder schwe-

ren Fall der sexuellen N6tigung von 3 Monaten auf 6 Monate Mindeststrafe angehoben.

189 vgl. BGH, NStZ 1986, S. 149; BGH, StV 1993, S. 639; BGH, NStZ 1983, S. 119.

190 Kruse/Sczesny, KJ1993, S. 336, 346; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 344 f.; Steinhilper, Definiti-

ons- und Entscheidungsprozesse, S. 277, 343.

Vgl. Fddmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 28 ff.; Sczesny/Krauel, MschrKrim 1996,

S. 338.

1% BT-Drs. 13/536.

19 BT-Drs. 11/1040; BT- Drs. 11/5153; BT-Drs. 12/3303.

194 vollmer, RechtsausschuRR-Prot. 13/35, Anhang S. 76, verweist insofern auf eine Entscheidung des BverfG
(Bd. 45 S. 187, 260), wonach immer dann, wenn die Tat verschiedene Grade des Verschuldens und der
Schwere aufweisen kann, dem Richter grundsétzlich die Moglichkeit zu einer entsprechenden Anpassung
der Strafe gelassen werden mul3.

191
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€) Wertungswiderspriiche zu den Eigentums- und Vermdgensdelikten

Zentrales Anliegen des 6. StrRG war es, strafrahmenbedingte Wertungswiderspriiche zwi-
schen den Eigentums- und Vermdgensdelikten wie z.B. Raub und Erpressung einerseits und
den Delikten zum Schutz hdchstpersonlicher Rechtsgiter wie Leben, korperliche Unversehrt-
heit, Freiheit und sexuelle Selbstbestimmung andererseits durch eine umfassende Strafrah-
menharmonisierung zu beseitigen.'® Fiir die §§ 177 ff. StGB hat dies zur Folge gehabt, dass
diese Normen weitgehend den inhaltlich und strukturell vergleichbaren Vorschriften der
8§ 250, 251 StGB angepasst wurden. Von Bedeutung war hierbei insbesondere die Einfih-
rung zweier an 8 250 Abs. 1 und 2 StGB angelehnter Qualifikationsstufen in 8 177 Abs. 3, 4
StGB n.F. Diese sehen nunmehr einen erhdhten Strafrahmen fir solche Félle vor, bei denen
das Opfer durch den Einsatz qualifizierter N6tigungsmittel oder in sonstiger Weise besonders
geféhrdet wird.

§ 177 Abs. 3 Nr. 1 und 2 StGB fuhren zunéchst tatqualifizierende Notigungsmittel auf: Nr. 1
das Mitfuhren einer Waffe sowie eines anderen objektiv gefahrlichen Werkzeugs, und Nr. 2
das Mitfiihren eines sonstigen zur Verhinderung oder Uberwindung eines Widerstandes be-
stimmten Werkzeugs oder Mittels; 8 177 Abs. 3 Nr. 3 StGB erfasst solche Fallgestaltungen,
bel denen der Téter sein Opfer in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung bringt.
Bel Verwirklichung einer dieser Tatalternativen droht Freiheitsstrafe von mindestens 3 Jah-
ren.

Ebenfalls mit dem 6. StrRG eingefuihrt wurde der Qualifikationstatbestand des Absatz 4, wel-
cher die Verwendung einer Waffe oder eines anderen geféhrlichen Werkzeugs bei der Tat
(Nr. 1), die schwere Misshandlung des Opfers bel der Tat sowie den Fall, dass das Opfer
durch die Tat in die Gefahr des Todes gebracht wird (Nr. 2), erfasst, und Freiheitsstrafe nicht
unter 5 Jahren androht.

Schliefdlich wurde durch das 6. StrRG die leichtfertige Todesverursachung (8 177 Abs. 4
StGB i.d.F. des 33. StrAndG; § 177 Abs. 3 StGB aF.) unter Klarstellung, dass auch vors:tzli-

196

ches Handeln vom Tatbestand erfasst sein soll (,, wenigstens leichtfertig”),” in den durch das

1% vgl. BT-Drs. 13/7164, S. 1; BT-Drs. 13/8587, S. 1. Dieim Zuge des 6. StrRG vorgenommene Neubewer-
tung vollzog sich weder in Form einer einseitigen Strafrahmenerhéhung bei den Delikten zum Schutz
héchstpersonlicher Rechtsgiiter noch in Form einer einseitigen Strafrahmenabsenkung bei den Eigentums-
und Vermdgensdelikten. Vielmehr erfolgte die Strafrahmenharmonisierung sowohl durch Strafverschéar
fungen im Bereich des Schutzes héchstpersonlicher Rechtsgiter alsauch durch Strafsenkungen im Bereich
des Schutzes materieller Rechtsgiiter, Kref3, NJW 1998, S. 633, 635.

Aufgrund der bislang geltenden Gesetzesfassung war streitig, ob die tatbestandlich vorausgesetzte ,,leicht-
fertige® Verursachung der Todesfolge auch bel vorsétzlichem Handeln zu bgahen ist. Zum friheren
Streitstand siehe Cramer in: Schénke/Schroeder, 25. Aufl., 8 18 Rn. 3.

196
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33. StrAndG freigewordenen § 178 StGB eingestellt. Hierbei wurde der Strafrahmen erheb-
lich ausgeweitet (lebenslange Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter 10 Jahren im Ge-
gensatz zu 5 Jahren Freiheitsstrafe nach bisheriger Rechtdage) und damit an § 251 StGB an-
gepasst.'¥’

Daneben brachte das zeitgleich mit dem 6. StrRG verabschiedete ,, Gesetz zur Bekampfung
von Sexualdelikten und anderen gefahrlichen Straftaten®® vom 14.11.1997 zahlreiche Ande-
rungen mit sich, die den Allgemeinen Teils des StGB, die Strafprozessordnung, das JGG und
das Strafvollzugsgesetzes betreffen.'®® Im wesentlichen wurden die Voraussetzungen fir die
Aussetzung des Strafrestes und der weiteren Vollstreckung freiheitsentziehender Mal3regeln
zur Bewahrung erheblich verschérft (88 571 S. 1 Nr. 2, 67 d |1 StGB) und eine Zwangsthera-
pie zur Behandlung von Sexualstraftétern neu eingefiihrt (88 56 c 111 Nr. 1, 57 111,68 b Il S. 2
StGB).?® Ausgeweitet wurde die Méglichkeit der Verhangung einer Filhrungsaufsicht oder
Sicherungsverwahrung fur riickfalige Sexual- und Gewalttéter (88 66 111, 68 c |1 StGB).

VII. DasRechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung

Der Rechtsguterschutz als ein bedeutendes Anliegen und Zidl strafrechtlicher Sanktionen fand
mit dem 4. StrRG auch in das Sexualstrafrecht Eingang. Mal3geblich hierfir war die Einsicht,
dass ein Verhalten nicht schon um seiner Unmoral willen Strafe verdient, sondern erst dann,
wenn dadurch elementare Interessen anderer oder der Gemeinschaft verletzt
werden.”* Geschiitztes Rechtsgut aller Straftatbestande des 13. Abschnitts - insbesondere der
sexuellen Gewaltdelikte?® - ist nach dem Willen des Gesetzgebers das sexuelle Selbstbe-

stimmungsrecht.”®

197 Zur Reformierung des § 179 StGB durch das 33. StrAndG bzw. 6. StrRG vgl. 3. Teil IV. 4. b).

1% BGBI. | 1998, S. 160.

199 vgl. dazu Hammerschlag/Schwarz, NStZ 1998, S. 321 ff.; Schall/Schreibauer, NJW 1997, S. 2412 ff.;
Schéch, NJW 1998, S. 1257 ff.

2% Renzikowski, NStZ 1999, S. 377.

2L ygl. 1. Teil V.

202 |_enckner/Perron in: Schénke/Schroder, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 1 und § 177 Rn. 2;Sick, Sexuelles Sdlbst-
bestimmungsrecht, S. 82.

203 Dabei ist der Gesetzgeber, wie der Hinweisin § 184 ¢ Nr. 1 StGB auf das ,jeweils geschiitzte Rechtsgut*
zeigt, davon ausgegangen, dass sich dieses Rechtsgut in den einzelnen Tatbestdnden in verschiedener Wei-
se konkretisiert, vgl. BT-Drs. VII/514, S. 12; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 49; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schrader, Vorbem. 88 174 ff. Rn. 1; Schroeder, Welzel-FS, S. 859, 868 ff.
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Nicht geschitzt wird hingegen das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Schutz vor Aids)

oder das Recht auf Schutz vor unerwiinschten Schwangerschaften.?**

sexuellen Selbstbestimmungsfreiheit as geschitztem Rechtsgut hat der Gesetzgeber den

Mit der Titulierung der

Schutz von Gutern des Einzelnen bezweckt und klargestellt, dass es nicht um Schutzgiter des
Staates oder der Allgemeinheit geht.”®

Obwohl die sexuelle Selbstbestimmungsfreiheit nun schon Uber 20 Jahre als geschitztes
Rechtsgut gilt, ist bislang in Literatur und Rechtsprechung noch keine klare Umschreibung
dessen, was inhdltlich damit gemeint ist, gefunden worden. Insbesondere hat es auch der Ge-
setzgeber im Laufe der einschldgigen Reformdebatten vom 4. StrRG bis zum 6. StrRG unter-
lassen klarzustellen, was genau unter sexueller Selbstbestimmung zu verstehen ist.

Prim&r wird das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung heute als Teilaspekt der in Art. 2
Abs. 1 GG verankerten persnlichen Freiheit angesehen.?®® Das Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit gewdahrleistet auch das Recht, sich in sexueller Hinsicht frei zu entfaten.
Nach dem algemeinen Grundsatz der Freiheitsrechte findet dieses Recht auf freie sexuelle
Entfaltung jedenfalls dort eine Grenze, wo die Freiheit - insbesondere auch die korperliche
und sexuelle Freiheit - des anderen beginnt.?®” Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
vermittelt deshalb keinen absoluten Schutz im Sinne eines umfassenden Rechts zu sexuellen
Handlungen. Es enthdlt vielmehr ein Abwehrrecht, welches die Freiheit vor Fremdbestim-
mung auf sexuellem Gebiet gewahrleisten soll.?®® So hat jeder das Recht, selbst zu bestim-
men, ob, wie, wann und mit wem er sich sexuell entfalten will.**®® Hieraus folgt auch das
Recht, frei zu sein von Ubergriffen in die eigene Sexuditét sowie nicht gegen den eigenen
Willen in sexuelle Handlungen anderer einbezogen zu werden. Genau diese negative Freiheit

204 \/gl. LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 2.

205 ygl. Laufhittein: LK-StGB, Vor § 174 Rn. 2; Schroeder, Welzel-FS, S. 859, 875 f.

206 \/gl. Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 88; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfzhig, S. 47;
Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 82; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 50; Vollmer, Rechtsaus-
schuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 71.

27 Nelles, Streit 1995, S. 91, 93.

208 \/gl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 15; Schroeder, Sexualstrafrecht, S. 18; Sick, Sexuelles Selbstbe-
stimmungsrecht, S. 87; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 51.

209 ygl. Fischer in: Trondle/Fischer, Vor § 174 Rn. 5; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 116;
Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 2; Pott, KritV 1999, S. 91, 107; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 87; dies,, ZStW 103 (1991), S. 43, 57; einschrénkend Maurach/Schroeder/Maiwald, BT1, § 18 | Rn. 6,
nach dem die bloRRe Freiheit, Uber die Voraussetzungen oder den Ort der sexuellen Handlung zu entschei-
den, von der sexuellen Selbstbestimmung nicht umfaldt ist; War das ,, Opfer” zu sexuellen Handlungen ge-
rade mit dem Téater (oder mit jedermann) bereit und hat es diese lediglich von Bedingungen abhangig ge-
macht (insbesondere von der Zahlung eines Entgelts), so liege der von diesen Tatbestdnden mit ihren hohen
Strafrahmen vorausgesetzte Eingriff in die Intimssphére nicht vor; so auch BGH, NJW 1967, S. 1286; Re-
jewski, JR 1967, S. 339; a.A. Roxin, NJW 1967, S. 1286; Schroeder, JR 1967, S. 226.
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beinhaltet einen Schutzauftrag des Staates, der in der Ausgestaltung der 88 177 - 179 StGB
seinen Ausdruck gefunden hat.

Allein eine Betrachtung unter dem Freiheitsaspekt wird dem Rechtsgut der sexuellen Selbst-
bestimmung jedoch nicht gerecht. Denn dieses Grundrecht erhélt eine besondere Auspragung
durch Art. 1 Abs. 1 GG, da dort, wo der einzelne auf sexuellem Gebiet fremdbestimmt wird,
auch immer der Kernbereich der Personlichkeit und damit die Menschenwiirde betroffen
ist.!% Insoweit ist die Freiheit vor sexueller Fremdbestimmung Teil der Menschenwiirde, die
auch das Recht des Individuums umfal3t, nicht zum blof3en Objekt oder Werkzeug sexuellen
Begehrens Dritter herabgewdrdigt zu werden. Dies ergibt sich daraus, dass sexuelle
Ubergriffe gerade in den intimsten Bereich des Menschen eingreifen und den Betroffenen
gegen seinen Willen zum Objekt herabwiirdigen.**

Weil das Grundrecht der sexuellen Selbstbestimmung sowohl durch Art. 2 Abs. 1 GG as
auch durch Art. 1 Abs. 1 GG, der die der gesamten Verfassung zugrundeliegende Wertent-
scheidung flr die Menschenwiirde verkorpert, geprégt ist, besteht fir den Staat die Verpflich-

tung, dieses entscheidende Grundrecht (mdglichst umfassend) zu schiitzen.

210 |aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 94; vgl. auch Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 2; Fromme, ZRP
1988, S. 233, 234; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 347; Ndlles, Streit 1995, S. 91, 93; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, Vorbem. 88 174 ff. Rn. 1.

21 vgl. Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, Vorbem. 88§ 174 ff. Rn. 1, nach dem das sexuelle Selbstbe-
stimmungsrecht - zumindest fir § 177 StGB - das Recht bezeichnet, nicht gegen seinen Willen zum Objekt
sexuellen Begehrens anderer gemacht zu werden.
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2. Tell: Umwandlung von Vergewaltigung und sexueller NO&tigung in einen
Einheitstatbestand und Audegung der Regelbeispiele des § 177 Abs. 2
S.2StGB

Zur Gewdhrleistung eines umfassenden Schutzes des Opfers vor besonders erniedrigenden
sexuellen Handlungen hat der Gesetzgeber die nach bisheriger Rechtslage differenzierte Er-
fassung der - nur den erzwungenen Beischlaf erfassenden - Vergewaltigung (8 177 StGB a.F.)
und der sexuellen Notigung (8 178 StGB aF.) aufgegeben und beide Vorschriften in einem
einzigen Tatbestand mit der Doppeltberschrift , Sexuelle Notigung; Vergewaltigung” verei-
nigt. Der frihere Tatbestand der Vergewaltigung ist nun unter Losldsung von der Beschran-
kung auf den Beischlaf in 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB als besonders schwerer Fall der sexu-
ellen Notigung (8 177 Abs. 1 StGB) ausgestaltet.

Die sexuelle Notigung sieht heute gemal3 8 177 Abs. 1 i.V.m. 8 38 Abs. 2 HS. 1 StGB eine
Mindeststrafe von einem bis zu 15 Jahren vor im Gegensatz zu 8§ 178 StGB a.F., welcher eine
Mindeststrafe von einem Jahr bis zu 10 Jahren festlegte. Der erhdhte Strafrahmen des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB sieht hingegen in Ubereinstimmung mit § 177 Abs. 1 StGB aF. eine
Freiheitsstrafe von mindestens 2 Jahren vor.

Durch die Einfihrung dieses Einheitstatbestandes wurde vor alem der bisherige Tatbestand
des § 177 SIGB aF. tiefgreifend umgestaltet. Zum einen wurde der Anwendungsbereich der
Vergewaltigung erheblich erweitert: dem Beischlaf gleichgestellt sind in 8§ 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB nunmehr ,,(dem Beischlaf) dhnliche Handlungen, die das Opfer besonders ernied-
rigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen verbunden sind“. Da Opfer solcher Hand-
lungen grundsétzlich auch Manner sein kénnen, wurde der Tatbestand des § 177 StGB n.F.
insgesamt geschlechtsneutral gefasst. Vor alem hat die Vergewaltigung durch ihre Ausgestal-
tung als Regelbeispiel im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage auch insowelt eine veranderte
Bedeutung erlangt, dass das Vorliegen einer erzwungenen Penetration®? nur noch auf der
Strafzumessungsebene®™ relevant ist. Durch die Aufnahme des Begriffs , Vergewaltigung® in
die Uberschrift der Vorschrift hat der Gesetzgeber diese Begehungsform allerdings besonders
hervorgehoben.?**

Aulierdem als Regelbeispiel ausgestaltet ist die gemeinschaftliche Begehungsweise, welche in
8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB geregelt ist. Die Absdize 3 und 4 sehen hingegen

212 Der Begriff , Penetration* wird hier in éinem weiten Sinne als,, Eindringen* verstanden.

23 vgl. 2. Teil 11. 3. ).
214 BT-Drs. 13/7324, S. 6; siehe auch BT-Drs. 13/2463, S. 7.
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eigenstandige Qualifikationstatbesténde mit abgestuften Mindeststrafen und Absatz 5 sieht
minder schwere Féalle im Falle der Verwirklichung des 8 177 Abs. 1, 3, 4 StGB vor.

l. Die Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffs (8 177 Abs. 2S. 2 Nr. 1 StGB)

Mit der Einfihrung des Regelbeispiels des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB, welches neben dem
erzwungenen Beischlaf auch @hnliche sexuelle Handlungen erfasst, die das Opfer besonders
erniedrigen, hat der Gesetzgeber die Unterscheidung zwischen Vergewaltigung (8 177 StGB
aF.) einerseits und sexueller Notigung (8 178 StGB aF.) anderseits zugunsten einer Ldsung
aufgegeben, mit der eine flexible Reaktion auf eine Vielzahl anderer denkbarer, besonders

schwerwiegender Formen sexueller Gewalt ermdglicht werden soll.

1 Der bisherige Vergewaltigungsbegriff

Im Gegensatz zu der jetzigen Fassung war nach friherer Rechtslage der Tatbestand der Ver-
gewaltigung beschrankt auf den erzwungenen Beischlaf. Als Beischlaf galt aber nur der Vagi-
nalbeischlaf. > Damit waren andere, auch beischlafahnliche Handlungen wie zum Beispiel
der erzwungene Anal- und Oralverkehr oder das gewaltsame Einfiihren von Gegensténden in
Korperoffnungen vom Tatbestand der Vergewaltigung ausgenommen und nur von der gerin-
geren Strafandrohung des §178 StGB aF. erfasst.?!® Diese nach dem Gesetz nicht von § 177
StGB erfassten Handlungen standen damit auf derselben Stufe wie z.B. der gewaltsame Griff

217 218

an die weibliche Brust®™" und andere, weniger massive sexuelle Angriffe.~™ Ihrem erhthten

Unrechtsgehalt wurde natiirlich auf der Strafzumessungsebene Rechnung getragen.?®

215 Fir den Beischlaf wurde eine Vereinigung der Geschlechtsteile, d.h. ein —wenn auch nur unvollsténdiges

Eindringen des méannlichen Gliedes in das weibliche Geschlechtsorgan verlangt, vgl. BGHSt 16, S. 175,
177; 37, S. 153, 154.

216 BGH bei Dallinger, MDR 1971, S. 16; LG Darmstadt, Streit 1991, S. 155 ff.; Lackner, 22. Aufl., § 177
Rn. 6; Lenckner in: Schonke/Schroder, 25. Aufl., 8 177 Rn. 2; Trondle, 48. Aufl., 8 177 Rn. 2.

27 BGH, MDR 1974, S. 545 f.; OLG Koblenz, NJW 1974, S. 870; OLG Koblenz, VRS 49 (1975), S. 347,
349.

28 gick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 227.

29 vgl. etwa AG Tiergarten, Streit 1986, S. 146, nach dem sich ,,vom Herkémmlichen abweichende sexuelle
Praktiken" bei der Strafzumessung deutlich auswirken miif3ten, da sie von der Geschéadigten al's wesentlich
unangenehmer empfunden werden kénnten als eine Vergewaltigung i.S.d. § 177 StGB.
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a) Grunde fur die bisher enge Fassung des Vergewaltigungsbegriffs

Nach der tradierten Sexualitétsauffassung, welche Rechtsprechung, Lehre und Gesetzesfas-
sung im letzten Jahrhundert beherrschte, wurde in dem erzwungenem Beischlaf ein gegentiber
anderen besonders unziichtigen Handlungen gesteigertes und besonders gravierendes Unrecht
deshalb gesehen, weil der Beischlaf als die von allen sexuellen Handlungen geschlechtlichste
und damit als ,normale* Form des Geschlechtsverkehrs galt.?® Andere Sexualpraktiken als
der Beischlaf wurden zwar als in besonderem Mal3e unziichtig und widernatirlich betrach-
tet.??! Im Gegensatz zu der , natiirlichen und vollstandigen Triebbefriedigung” durch den Bei-
schlaf sah man in ihnen jedoch ,blofRe Ersatzhandlungen, die Lustgewinn ohne eigentlichen
Geschlechtsverkehr” verschaffen sollten und vorwiegend von gleichgeschlechtlichen Partnern

anstelle des ,, normalen* Beischlafs praktiziert wurden.?*

Vor alem aber wurde als Grund fir die besondere Hervorhebung des Beischlafs die damit
verbundene Gefahr der Schwangerung angeftihrt. So hat der BGH noch 1961 in einem vielbe-
achteten Urtell festgestellt, dass solche Straftatbesténde, bei denen die Tatbestandshandlung
in der Vollziehung des Beischlafs besteht, jedenfalls auch der Verhinderung unerwinschter
Zeugung dienen.??® Geschiitzt werden sollte durch die §§ 177 - 179 StGB somit neben der
sexuellen Selbstbestimmung auch die gesellschaftliche Werte- und Fortpflanzungsordnung.??*
Die Begriindung des erhthten Unrechtsgehalts des erzwungenen Beischlafs anhand dieses
(Fortpflanzungs-) Kriteriums ist zudem nach Auffassung von Sick auf eine auf3erliche Be-
trachtungsweise der mit der Tat verbundenen Folgeschéden zuriickzufiihren.®® AuRerlich
erkennbar waren in erster Linie unerwiinschte Schwangerschaften sowie der Verlust der Vir-

ginitét, welche allein Folge des erzwungenen Beischlafs sind.

220 \/gl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 57 und 226; Levy, Die Gewaltanwendung beim Sittlich-
keitsdelikt, S. 14; Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 196.

221 \/gl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 57.

222 BGH, NJW 1989, S. 2958; vgl. auch BGH, MDR 1980, S. 454; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 226.

23 BGHSt 16, S. 175, 177.

224 BGHSt 16, S. 175; kritisch dazu Schapira, KJ 1977, S. 221, 230.

2% Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 226. Die schweren psychischen Schaden, welche mit jeder
Vergewaltigung ausgel st werden, haben dagegen erst in neuerer Zeit Beachtung gefunden.
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b) Kritik am bisherigen Vergewaltigungsbegriff

Dass der Vergewaltigungstatbestand in dieser nach heutigen Vorstellungen unangemessen
engen und unzeitgemal3en Form noch bis 1997 in Deutschland gegolten hat, mag verwunder-
lich erscheinen. Andere Penetrationsformen als der Beischlaf sind schon lange im Bewusst-
sein der Bevolkerung als ebenfalls besonders schwerwiegende sexuelle Handlungen veran-
kert, rufen oftmals sogar grof3ere Abscheu hervor als ein gewaltsamer Beischlaf. Wie auch bel
anderen Regelungen im Bereich der Sexuafreiheitsdelikte, welche erst durch die Reformen
von 1997/1998 in eine zeitgemélRe und dem Opferschutz eher gerecht werdende Form ge-
bracht wurden, ist auch die bis dahin unverdnderte Beibehaltung des engen Vergewaltigungs-
begriffes darauf zurlickzufihren, dass tradierte Vorstellungen Uber Sexualitdt und die Sexual-
delikte vom Gesetzgeber des 4. StrRG unkritisch und unreflektiert (ibernommen wurden.?®
Handlungsbedarf wurde daher erst gesehen, als Kriminologen, Viktimologen und Psycholo-
gen sich zunehmend der Opferperspektive zuwandten und klarstellten, dass die Opferschéaden
und damit auch das Erfolgsunrecht anderer Sexualpraktiken, insbesondere solcher, die mit
einem Eindringen in den Koérper verbunden sind, mindestens genauso schwerwiegend sein

kénnen wie bei einem erzwungenen Beischlaf.??’

Ausgangspunkt der Erwagungen zur Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffes durch den
Gesetzgeber des 33. StrAndG war, dass sich heute die alleinige Hervorhebung des erzwunge-
nen Beischlafs unter Ausschluss anderer besonders schwerwiegender sexueller Handlungen
weder aus dem Differenzierungskriterium der Gefahr unerwiinschter Schwangerschaften noch
der besonderen Schwere (nur) dieser Begehungsweise herleiten |4sst.??®

Dem ist zuzustimmen. Untauglich zur Kategorisierung eines erhohten Schweregrades ist vor
alem die mit dem Beischlaf verbundene abstrakte Gefahr der Schwaéngerung. Seitdem der
Gesetzgeber des 4. StrRG klargestellt hat, dass die 88 177 - 179 StGB nicht mehr dem Ziel
dienen, die moralischen Prinzipien auf geschlechtlichem Gebiet zu wahren, kann der Grund
fur die erhdhte Strafdrohung der Vergewaltigung jedenfalls nicht mehr in dem Verstol3 gegen
das algemeine Sittlichkeitsempfinden oder die sittliche Ordnung des Geschlechtsebens gese-
hen werden. Ferner lasst sich die besondere Hervorhebung des Beischlafs auch nicht dadurch

rechtfertigen, dass eine unerwinschte Schwangerschaft eine besondere psychische und

2% Vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 89.

221 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 3; Steinhilper, Definitions- und Entschei-
dungsprozesse, S. 344.

228 Vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 6, BT-Drs. 13/7324, S. 5.
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physische Belastung fur die Frau darstellt, und mit jedem Beischlaf die entsprechende Angst
des Opfers vor einer Schwangerschaft einhergeht. Denn mit zahlreichen anderen Sexualprak-
tiken geht oftmals die wohl mindestens genauso belastende Gefahr einer Infizierung mit Aids
oder schwerer Geschlechtskrankheiten und die entsprechende Angst des Opfers einher.
Schon deshalb kann die erhdhte Strafdrohung jedenfalls nicht auf den erzwungenen Beischlaf
beschrankt sein. Darauf hat auch der Gesetzgeber des 33. StrAndG ausdriicklich hingewie-

sen.?®

In dogmatischer Hinsicht 18sst sich die tatbestandliche Festlegung erhdhter Strafdrohung fir
bestimmte Begehungsweisen jedoch weder mit der abstrakten Gefahr der Schwangerung noch
einer Infizierung mit Aids oder vergleichbar schweren Krankheiten begrinden. Denn ge-
schitztes Rechtsgut der 88 177 - 179 StGB ist in erster Linie die sexuelle Selbstbestimmung
und nicht der Schutz vor unerwiinschten Schwangerschaften oder der Schutz der korperlichen
Unversehrtheit.>>® Obwohl der Gesetzgeber auch den Schutz des einzelnen vor diesen Gefah-
ren zu gewahrleisten hat und auch tatsichlich gewéhrleistet, ist dies nicht primér Strafgrund
der hier in Frage stehenden Vorschriften. Dies wird auch daran deutlich, dass der gewaltsame
erzwungene Beischlaf auch dort unter Strafe gestellt wird, wo die Gefahr der Schwéngerung,
etwa wegen des jugendlichen Alters, aufgrund biologischer Griinde oder wegen Benutzung

231

eines Kondoms von vorneherein nicht gegeben ist*>* und es auch nicht zu korperlichen Ver-

letzungen des Opfers komnt.

Die erhdhte Strafdrohung ergibt sich daher aus der besonderen Schwere des Eingriffs in die
sexuelle Selbstbestimmung und darf nicht von zusétzlichen Gefahren abhangig gemacht wer-
den. Ein gegeniiber sonstigen sexuellen Ubergriffen gesteigertes Handlungs- und Erfolgsun-
recht liegt bereits dann vor, wenn die mit Gewalt erzwungene Handlung besonders massiv in
die Sexuasphére des anderen eingreift und die damit verbundene psychische Schadigung des
Opfers besonders schwer ist. Die Gefahr unerwinschter Schwangerschaft und auch die Ge-
fahr einer Infizierung mit Aids oder einer dhnlich schwerwiegenden Krankheit kann dann
hochstens strafscharfend auf der Strafzumessungsebene berticksichtigt werden, wenn etwa die

229 BT-Drs. 13/7324, S. 5; vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 6.
230 vgl. BGH, NStZ 1999, S. 308; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 2. Vgl. dazu bereits 1. Teil VII.
231 Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344.
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Ubertragung einer Krankheit oder aber eine entsprechend konkrete Gefahr festgestellt werden

kann und diese Folgen fiir den Téter vorhersehbar waren.?*

Stellt man aber auf die Schwere der sexuellen Handlung ab, ist die Hervorhebung des Bei-
schiafs in einem eigenstandigen Tatbestand nicht gerechtfertigt.”®® Der erzwungene Beischlaf
ist nach neueren kriminologischen Forschungen zwar ein besonders schwerwiegender sexuel-
ler Ubergriff, er ist aber zugleich nur eine von vielen denkbaren schwerwiegenden Bege-
hungsweisen.*

Vor dlem ist die Tatsache, dass es sich beim Beischlaf um die ,geschlechtlichste” unter den
sexuellen Handlungen handelt, kein taugliches Differenzierungskriterium mehr. Zwar kann
die Geschlechtlichkeit einer Handlung ein Indiz fir eine besondere Schadigung des Opfers
sein. Denn das mit einem erzwungenen Beischlaf verwirklichte und gegentiber sonstigen se-
xuellen Handlungen gesteigerte Tatunrecht ergibt sich gerade daraus, dass mit dieser Bege-
hungsweise ein Eingriff in die intimste Sphére des Opfers vorliegt. Trotzdem Uberzeichnet
eine solche, allein auf die Normalitdt des Geschlechtsverkehrs abstellende Betrachtungsweise
die kriminologisch untermauerte Tatsache, dass eine Frau nicht nur dann besonders
schwerwiegend in ihrem sexuellen Selbstbestimmungsrecht verletzt wird, wenn der Téter
durch Vollziehung des Beischlafs in ihre intimste Sphére eindringt. Vielmehr kann eine sol-
che massive Verletzung ebenso dann gegeben sein, wenn er ihr seine eigene, unter Umstanden
~pervertierte® Geschlechtlichkeit aufzwingt. Kriminologische Forschungen haben ergeben,
dass zahlreiche andere sexuelle Gewalthandlungen auf das Opfer ebenso traumatisierend wir-

ken konnen und schwere psychische Schaden hinterlassen wie en  erzwungener

22 Vgl. dazu BGHSt 37, S. 157; BGH bei Miebach, NStZ 1998, S. 133 (ungeschiitzter Geschlechtsverkehr
eines HIV-Infizierten); BGHSt 37, S. 153 mit Anm. Grasnick JZ 1991, S. 933; Neumann, StV 1991, S.
256; Schall/Schirrmacher, Jura 1992, S. 624, 631; Welllau, StV 1991, S. 259; ferner BGH, NStZ 1999,
S. 505; BGHR § 177 Abs. 1, Strafzumessung 10, 11; BGH bel Miebach, NStZ 1993, S. 225 (ungeschiitzter
Verkehr mit Ejakulation in die Vagina. Hierbei ist allerdings problematisch, von welchen Umstanden es
abhéngen soll, ob dem Téater aus dieser Art der Tatausfihrung ein erhdhter Schuldvorwurf unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahr unerwiinschter Zeugung gemacht werden kann, vgl. Lenckner/Perron in: Schonke/
Schroeder, § 177 Rn. 31).

3 30 auch schon Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 347; Schapira, KJ 1977, S. 221, 230; Sick, Sexud-
les Selbstbestimmungsrecht, S. 226.

23 Vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 5; Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen
Folgen, S. 3; Licht, Vergewaltigungsopfer, S. 138; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig,
S. 13; Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 226; dies.,, ZStW 103 (1991), S. 43, 55; Steinhilper,
Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 197.
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Beischlaf.”® Aus diesem Grunde widersprach die bisherige Regelung einem umfassenden
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung.

2. Reform des Vergewaltigungsbegriffs

Anliegen des Gesetzgebers des 33. StrAndG beziiglich des Vergewaltigungsbegriffs war es
daher, auch solche Handlungen mit erhdhter Strafe zu versehen, mit denen ein vergleichbares
Mal} an Demiitigung und Erniedrigung verbunden ist wie mit dem erzwungenen Beischlaf.>*

Der erhohten Strafdrohung von 2 Jahren unterliegen nach der heutigen Fassung des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB neben dem Beischlaf nun auch (dem Beischlaf) dhnliche Handlungen,
die das Opfer besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen verbunden
sind. Diese auf den Vorschlag der CDU/CSU- und F.D.P.- Koalition zurtickgehende Fas-
sung®’ konnte sich gegeniiber anderen, seit der 11. Wahlperiode unterbreiteten Vorschlagen
durchsetzen, welche insofern enger gefasst waren, als sie eine Ausdehnung der erhthten

238

Strafdrohung entweder nur auf anale oder orale Praktiken™" bzw. auf alle mit einem Eindrin-

gen verbundenen Handlungen®® vorgesehen hatten.

Sowohl bei der Sachverstandigenanhdrung vom 6.12.1995, als auch insbesondere nach In-
krefttreten des 33. StrAndG aber wurde die gegenwartige Formulierung der (erweiterten)
Vergewaltigung, auch wenn die Losésung von der starren Begrenzung des Vergewaltigungs-
begriffs auf den Beischlaf allseits begriiRt wurde,?*® as zu , verschachtelt und kompliziert“2*

kritisert bzw. as ,schwammige Generalklausel“** bezeichnet. Angesichts der

2% Vgl. Baurmann, Sexualitét, Gewalt und psychische Folgen, S. 434 ff.; Feldmann, Vergewaltigung und ihre

psychischen Folgen, S. 3; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 344, Licht, Vergewaltigungsopfer, S. 138; Sick,
ZStW 103 (1991), S. 43, 55; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344; vgl. auch BT-
Drs. 13/7324, S. 5.

2% \gl. BT-Drs. 13/7324, S. 5; vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 7.

27 BT-Drs. 13/2463.

2% BT-Drs. 12/1818; BT-Drs. 13/323 (SPD); BT-Drs. 13/4561 (Anderungsantrag der SPD); BT-Drs. 12/2167;
BT-Drs. 13/199 (Bundesrat); BT-Drs. 10/6137 (GRUNE).

2% BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 11/5153; BT-Drs. 12/3303 (GRUNE); BT-Drs. 13/536 (PDS).

240 Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfshig, S. 12 ff.;
Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 65; Weber, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 91.

241 \/gl. Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 18; ferner Pott, KritV 1999, S. 91, 108; Wetzel, Die Neure-
gelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 198.

242 Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829, nach dem die Formulierung auch insoweit ungliicklich gewahlt wurde, als
im Dritten Reich Homosexuelle mit dem Begriff der ,, beischlaféhnlichen Handlung” bestraft wurden.
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Vidfat der Kriterien werde die Subsumtion erschwert und erhebliche Rechtsunsicherheit

verursacht.?*®

3. Probleme der Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffs

In der Tat hat der Gesetzgeber mit dem Versuch, anstelle des engen Vergewaltigungsbegriffs
einen moglichst flexiblen und luckenlosen Opferschutz zu gewéhrleisten, auch eine klare und
unmissverstandliche Regelung aufgegeben. Zum einen scheinen die Grenzen der ,das Opfer
besonders erniedrigenden Handlungen® bedenklich weit gezogen und eine Vielzahl denkbarer
sexueller Handlungsweisen mit dem unterschiedlichsten Unrechtsgehalt unter die erhthte
Strafdrohung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB zu fallen.?** Zum anderen erscheint unklar, auf
welche Weise eine sinnvolle Beschrankung anhand der Ubrigen Tatbestandsmerkmale mog-
lich ist. In der Praxis dirfte es sich insbesondere auch as problematisch erweisen, dass die
Richter mangels vergleichbarer Tatbestandsmerkmale in anderen Tatbestanden nicht auf eine
bereits entwickelte Rechtsprechungspraxis beziglich der Begrifflichkeiten zurtickgreifen
konnen.

Zu kléren ist daher, was genau unter einer ,besonderen Erniedrigung®, einer ,(beischlafs-)
dhnlichen Handlung”, und unter einem , Eindringen in den Koérper* zu verstehen ist und in
welchem Verhdtnis die einzelnen Tatbestandsmerkmale zueinander stehen. Dies ist insbe-
sondere deshalb von Bedeutung, weil von der Auslegung und Subsumtion dieser Begriffe
durch die Gerichte abhangt, ob die hohe Mindeststrafe des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB zur
Anwendung kommt. Damit somit einerseits ein llckenloser Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung erreicht wird, andererseits die erhdhte Strafdrohung aber auf besonders gravierende
und das Opfer besonders beeintrachtigende Handlungsweisen beschrankt bleibt, ist es not-
wendig, klare Mal3stébe fur eine Bewertung der Tat als besonders schwer zu finden.

243 Vgl. Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, § 177 Rn. 20; Pott, KritV 1999, S. 91, 108 f.; Schroeder,
Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 65.
244 Kritisch dazu Wimmer, ZAP 1997, S. 151, 153.



a) Erfordernis der , besonderen Erniedrigung® und sexuelles Selbstbestimmungs-

recht

Als generelles Kriterium fur die Anwendung des erhdhten Strafrahmens hat der Gesetzgeber
das Merkmal der , besonderen Erniedrigung” gewéhlt. Bereits in der Begrindung des Geset-
zesentwurfs wird wie auch in der heutigen Gesetzesfassung eindeutig auf das Merkmal der
besonderen Erniedrigung abgestellt.**® Die Einfiihrung dieses Merkmals ist Ausdruck der
vom Gesetzgeber intendierten Abkehr von der antiquierten auf3erlich-physiologischen, an Art
und Normalitét der Sexualpraktik orientierten Betrachtungsweise und Hinwendung zu einer
wertenden Betrachtungsweise, welche sich alein an der Schwere und Massivita des
sexuellen Angriffs orientiert.?*® Trotz seiner besonderen Bedeutung sind in Literatur und
Rechtsprechung bislang keine klaren Mal3stébe zur Auslegung dieses Merkmals entwickelt
worden, so dass unklar bleibt, welche Verhaltensweisen aus der reichen Palette denkbarer
Sexualhandlungen von der Mindeststrafe des 8 177 Abs. 2 S. 1 StGB erfasst sein sollen.

Grundsétzlich ist bei der Beurtellung einer Tat als besonders schwerer Fall der sexuellen N6-
tigung das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung einzubeziehen. Die Anforderungen an
eine - vom Tatbestand des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB geforderte - besonders erniedrigende
Handlung sind daher immer auch unter Beriicksichtigung der sexuellen Selbstbestimmungs-
fretheit des Opfers zu erértern.

Nach obiger Darstellung umfasst die sexuelle Selbstbestimmung das Recht einer Person, tber
Zeitpunkt, Ort, Form und Partner jeder sexuellen Betétigung selbst zu entscheiden.?*” Jeder
gewaltsame sexuelle Angriff tangiert das in Art. 2 Abs. 1 GG allgemein formulierte Recht auf
personliche Handlungs- und Entfaltungsfreiheit auf dem Gebiet des Geschlechtlichen und
darUber hinaus die von Art. 1 Abs. 1 GG geschitzte Menschenwirde, da das Opfer zum Ob-
jekt sexueller Willkiir eines anderen degradiert wird.**® Sexuelles Empfinden und Verhalten

> BT-Drs. 13/7324,S. 5, 6.

2% 30 Schroeder, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 65; kritisch zu der fritheren, , &uRerlich-physiologi-
schen Sexualitétsauffassung” bereits Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, 8 17 VI Rn. 34; Sick, Sexuelles
Sdlbstbestimmungsrecht, S. 228; dhnlich Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 347, diein der Trennung
zwischen Vergewaltigung und sexueller N&tigung eine ,technizistische Verkirzung sexueler Selbstbe-
stimmung und eine Normierung der Sexualitat auf die Fortpflanzungsorgane der Frau“ sehen.

24T Vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, Vor § 174 Rn. 5; Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 87; Harbeck, Probleme
des Einheitstatbestandes, S. 117; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 2; Laubenthal, Sexua straftaten, Rn. 15;
Pott, KritV 1999, S. 91, 107; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 87; dies., ZStW 103 (1991), S. 43,
51. Vdl. hierzu auch 1. Teil VII.

248 \/gl. Frommel, ZRP 1988, S. 233, 234; Kruse/Sczesny, KJ1993, S. 336, 347; Laubenthal, Sexual straftaten,
Rn. 94; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, Vorbem. 88 174 ff. Rn. 1; Nelles, Streit 1995, S. 91, 93.
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sind deshab besonders schutzwirdig, weil se zum Kern der Personlichkeit des einzelnen
zéhlen

Nun ist dieses Recht grundsétzlich stets schon mit der Verwirklichung des Grundtatbestandes
verletzt, welche Voraussetzung der Annahme eines besonders schweren Falls ist. Fir eine
besondere Erniedrigung ist darliber hinaus zu fordern, dass das mit jeder sexuellen Notigung
verbundene Mal3 an Demitigung und Missachtung des personalen Achtungsanspruchs noch
wesentlich tiberschritten ist.”* Dies wird vor allem dann der Fall sein, wenn die Handlung
einen gegentiber anderen Sexualhandlungen gesteigerten Geschlechtsbezug aufweist. Denn
Grund fur die Unrechtserhbhung gegentiber der sexuellen Notigung ist, dass noch weiter in

d®*! und noch erheblicher in die Menschenwiir-

den Intimbereich des Opfers eingedrungen wir
de eingegriffen wird.

Ein gesteigerter Geschlechtsbezug ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn entweder das Ge-
schlechtsorgan des Téters oder das des Opfers einbezogen wird. Einen gesteigerten Ge-
schlechtshezug weist daher insbesondere der Beischlaf auf, bel dem der Penis in die Scheide
eindringt. Dartberhinaus liegt ein gesteigerter Geschlechtsbezug aber auch beim Eindringen
in die Scheide oder dem Eindringen mit dem Penis in eine sonstige Kdrperdffnung (Anus oder
Mund) vor. Von einem gesteigerten Geschlechtsbezug ist daher neben dem Beischlaf grund-
sétzlich auch bel Anal- und Oralverkehr oder beim Eindringen in die Scheide mit Gegenstan-
den oder anderen Koérperteilen als dem mannlichen Geschlechtsteil auszugehen.

Zudem wird man aber auch in einigen Falen, in denen auf Téter- wie auf Opferseite kein
priméares Geschlechtsorgan (Scheide oder Penis) beteiligt ist, von einem gesteigerten Ge-
schlechtshezug ausgehen kénnen. So z.B. beim Eindringen in den Anus mit Gegenstanden
oder anderen Korperteilen als dem mannlichen Geschlechtsteil. Denn auch hierbel handelt es
sich um eine Sexualpraktik im weiteren Sinne, bei der ebenso in das Kdrperinnere vorgedrun-
gen wird. Dies wird vom Opfer ebenfalls regelméliig als besonders erniedrigend empfunden.
Anders as etwa der Griff an die Brust des Opfers, ist das Eindringen mit dem Penis in die
Scheide, den Anus oder den Mund aber auch das Eindringen in den Anus mit Gegenstéanden
oder anderen Korperteilen als dem Penis aufgrund eines gesteigerten Geschlechtsbezugs ein

Eingriff in den intimsten und damit den psychologisch verletzbarsten Bereich des Menschen.

249 \gl. Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 82.

20 Vgl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 24 in bezug auf sonstige sexuelle Handlungen, die nicht mit
einem Eindringen in den Kdrper verbunden sind; ebenso Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3319; Laubenthal,
Sexual straftaten, Rn. 170; vgl. ferner Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 358.

21 vgl. LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308.
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Psychologisch betrachtet wissen die Téter genau, dass sie hier einen Menschen am nachhal-
tigsten und effektivsten verletzen und demiitigen kénnen.??

In Betracht kommen kann ein gesteigerter Sexualbezug auch bel Sexualpraktiken, die nicht
mit einem Eindringen ins Korperinnere verbunden sind (z.B. Urinieren oder Ejakulieren auf
das Opfer). Im Falle des Ejakulierens auf das Opfer lasst sich ein gesteigerter Geschlechts-
bezug aufgrund der Einbeziehung des ménnlichen Geschlechtsteils ohne weiteres annehmen.
In Fallen des Urinierens auf das Opfer oder der Fakalerotik etc. liegt ein gesteigerter Ge-
schlechtsbezug darin, dass es sich aus Téersicht um eine seiner Triebbefriedigung dienende
sexuelle Handlung handelt, welche vom Opfer regelméldig auch als besonders demtigend
empfunden wird.?*®

Gegen das Abstellen auf einen gesteigertern Geschlechtsbezug spricht auch nicht, dass § 177
StGB grundsétzlich nicht die geschlechtliche Intimsphére an sich als besonders schutzwiirdige
Korpersphére vor sexuellen Handlungen schiitzt, sondern die (sexuelle) Selbstbestimmung.?*
Zwar ist eine sexuelle Handlung nur dann strafwirdig, wenn sie gegen den Willen der Person
vorgenommen wird. Der gesteigerte Geschlechtsbezug ist wohl aber tauglich als Mal3stab fir
die besonders schwerwiegenden Folgen, die eine solche Handlung nach psychologischen Er-
kenntnissen aud6st. Die erhthte Strafandrohung des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB kann daher
nur dagenige Verhalten auslosen, bel dem der Téaer dem Opfer seine Sexualitdt aufzwingt
oder in dessen intimsten, geschlechtlichen Bereich bzw. in das Korperinnere vordringt. In
Betracht kommen daher neben dem Beischlaf insbesondere die Félle des Anal- oder Oralver-
kehrs, das Eindringen in Scheide oder Anus mit Gegenstanden oder anderen Korperteilen als
dem Penis sowie Sexualpraktiken wie das Urinieren oder Ejakulieren auf das Opfer und F&
kalerotik.

Dabel ist nach ganz Uberwiegender Auffassung bel der Beurtellung einer Tat as besonders
erniedrigend weder auf Tater- noch auf Opfersicht abzustellen, sondern ein objektiver Mal3-
stab anzulegen.®® Auch sollte bei der Beurteilung nicht wieder auf die Normalitét der

22 \/gl. allgemein zur beabsichtigten Wirkung sexualisierter Gewalttaten Gerstendorfer, Rechtsausschul?-Prot.

13/35, Anhang S. 117; dies., Streit 1996, S. 104.

Vgl. zum Ganzen die nachfolgenden Ausfihrungen.

2% Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 87.

> DieFrage, ob esfiir die Annahme einer besonders erniedrigenden Handlung darauf ankommt, ob der Téter
das Opfer durch einzelne Sexual praktiken erniedrigen wollte oder ob das Opfer sich erniedrigt fihlte, war
auch Gegenstand der Sachversténdigenanhorung des Rechtsausschusses vom 6.12.1995. Fiir eine objektive
Betrachtungsweise wurde insbesondere geltend gemacht, dass ein Abstellen auf den Willen des Téters
oder die Empfindung des Opfers zu einer unterschiedlichen Beurteilung nach aul3en gleichartiger Félle
fihren wirde (z.B. wenn Sexualpraktiken auf ganz unterschiedliche Ablehnung oder Abscheu stof3en).
Dies berge aber die Gefahr zufalliger Ergebnisse in sich und liefe dem Gedanken der Rechtssicherheit
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Sexualpraktik abgestellt werden. Auch solche Handlungen, welche keine gewohnliche Sexu-
alpraktik darstellen, kénnen somit unabhéngig davon, ob es sich um pervertierte oder nicht
pervertierte Sexualitdt handelt, von 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB erfasst sein. Auch dem
Opfer aufgezwungene pervertierte Geschlechtlichkeit ist daher grundsétzlich als besonders

erniedrigend anzusehen.

b) Gleichbehandlung anderer Formen korperlichen Eindringens

Sexuelle, dem Beischlaf dhnliche und das Opfer besonders erniedrigende Handlungen, die mit
einem Eindringen in den Korper verbunden sind, werden durch den Gesetzeswortlaut (,,insbe-
sondere") besonders hervorgehoben. Der Begriff , Eindringen in den Korper® in 8 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 2. Alt. StGB soll Begehungsweisen umschreiben, die nach der Summe ihrer Aus-

wirkungen und Begleiterscheinungen mit einem erzwungenen Beischlaf vergleichbar sind.?*®

aa) Beischlaf

Als klassischen Fall der Vergewaltigung nennt das Gesetz nach wie vor den Beischlaf. Ein
Beischlaf ist jedenfalls dann gegeben, wenn das ménnliche Glied zumindest teillweise in die
weibliche Scheide eindringt.”>” Umstritten ist, ob bereits das Eindringen in den Scheidenvor-
hof als Beischlaf i.S.v. 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 1. Alt. StGB anzusehen ist.

aad) Nach Auffassung des BGH ist unter dem Begriff des Beischlafs auch nach der Neufas-
sung der Sexualdelikte durch das 6. StrRG jedes der Art nach zur Zeugung geeignete Eindrin-
gen des mannlichen Gliedes in das weibliche Geschlechtsorgan zu verstehen, und zwar unab-

héngig davon, ob dieses Eindringen vollstandig oder unvollstandig gewesen ist.**® Auch bei

zuwider, vgl. Konig, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 46; ferner Nelles, Rechtsaus-schufl3-Prot.
13/35, Anhang S. 125; Weber, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 92; fiir eine objektive Betrach-
tungsweise ferner Harbeck, Probleme des Einheitstat-bestandes, S. 47; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377,
381; Wetzdl, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 198; a.A. wohl BGH, NStZ 2001, S. 369 f.,
wonach die besondere Erniedrigung allein wegen der grundsétzlichen Bereitschaft des Tatopfers zu ent-
gdtlichen sexuellen Handlungen entfallen soll.

2% \/gl. Weber, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 91, der zur Vermeidung einer abstoRenden Gesetzes-
sprache allerdings fur die Verwendung desim osterreichischen Recht (8 201 StGB) verwendeten Begriffes
»Beischlaf oder eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung* pladierte.

27 Vgl. BGHSt 16, S. 175, 177; 37, S. 153 ff.; BGH, NJW 1959, S. 1001; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn.
11 i.V.m. 173 Rn. 3; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 168; Laufhitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 13;
Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, 8 177 Rn. 20i.V.m. § 173 Rn. 3.

#8  BGH, NStZ 2001, S. 312 f.; vgl. zur Definition BGHSt 16, S. 175; 37, 164.
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dem Eindringen in den Scheidenvorhof handelt es sich dieser Ansicht nach um einen Bei-

schlaf.?>°

bbb) Nach einer Gegenmeinung in der Literatur hat sich Begriff des Beischlafs durch die Ge-
setzesreform hingegen gedndert, denn die Legaldefinition des Beischlafs beziehe sich nun-
mehr auf die Penetration. Das blof3e Eindringen in den Scheidenvorhof sei jedoch mit dem
Begriff der Penetration unvereinbar.?*

ccc) Mit der Auffassung des BGH sowie von Fischer ist jedoch davon auszugehen, dass das
Eindringen in den Scheidenvorhof nach wie vor bereits als Beischlaf anzusehen ist.

Auch wenn man fur das Vorliegen eines Beischlafs ein Eindringen in den Korper verlangt, so
It davon auszugehen, dass bereits das Eindringen in den Scheidenvorhof ein Eindringen in
den Korper darstellt. Sowohl fir den Begriff des Beischlafs als auch fur den des Eindringens
kann es nicht darauf ankommen, in welchem AusmaR in den Korper eingedrungen wird.”®*
Denn sobald die Begrenzung des Korperinneren Uberschritten wird, ist auch von einem Ein-
dringen in das Korperinnere auszugehen. Bereits das Eindringen in den Scheidenvorhof ist ein
Teil des Geschlechtsakts, also des Beischlafs.

Auch im Hinblick auf die fur das Tatopfer kaum zumutbaren Feststellungsschwierigkeiten
kann es fur die Annahme eines Beischlafs nicht darauf ankommen, ob der Téater lediglich in
den Scheidenvorhof oder bereits in die Scheide eingedrungen ist.?®? Letztlich kann dies allein
von Zufdligkeiten abhangig sein.

Schliefdlich spricht fir diese Ansicht zudem die Entstehungsgeschichte des neugefassten
§ 177 StGB. Denn obwohl dem Gesetzgeber die Ausegung, die der Beischlafsbegriff in der
Rechtsprechung gefunden hatte, bekannt war, ist aus der Reformdebatte nicht ersichtlich, dass
er den Beischlafsbegriff einschranken wollte.?®® Vorzugswiirdig erscheint daher die Ansicht
des BGH, wonach es sich bereits bel dem Eindringen in den Scheidenvorhof um einen Bei-
schlaf handelt.

%9 BGH, NStZ 2001, S. 312 f.; so auch Kiihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 173 Rn. 3.

260 |_aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 168; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381 Fn. 54; vgl. auch Lenckner in:
Schonke/Schréder, § 173 Rn. 3; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 17 VI Rn. 34; wohl auch Horn in:
SK-StGB, § 177 Rn. 26.

%61 vgl. BGH, NStZ 2001, S. 312, 313 zu § 176 aAbs. 1 Nr. 1 StGB.

%62 \/gl. BGH, NStZ 2001, S. 312, 313 zu § 176 aAbs. 1 Nr. 1 StGB.

%63 vgl. BGH, NStZ 2001, S. 312, 313.
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bb) Andere Formen des Eindringens mit dem Geschlechtsteil

Neben dem Beischlaf sollte nach dem Willen des Gesetzgebers vorrangig die anale und orae
Penetration erfasst werden.”®* Die Einbeziehung dieser Begehungsweisen entspricht neueren
empirischen Untersuchungen, nach denen sich eine sexuelle Handlung im Erleben der
betroffenen Person dann am traumatisierendsten auswirkt, wenn der Téter in deren Korperin-
nenraum eindringt.?®® Das Eindringen mit dem Penis in Scheide, Anus oder Mund des Opfers
bedeutet eine Missachtung der Korperbegrenzung in ihrem intimsten Bereich,?*® mit welcher
das Opfer in extremster Form zum Objekt herabgewiirdigt und gedemiitigt wird.?®” Hierbei ist
es gleichglltig, ob der Tater sein Opfer mit seinem Geschlechtsteil vaginal, oral oder anal
penetriert.”®® Erzwungener Oral- wie auch Analverkehr stellen ebenso wie der erzwungene
Beischlaf den schwerstmdglichen Angriff auf das intimste Selbst und die freie Selbstverfi-
gung der Person dar.?® Ein orales oder anales Eindringen ist daher sowohl im Erleben der
betroffenen Person als auch hinsichtlich der kriminellen Intention des Téters mit einer vagina-
len Penetration gleichwertig.™

Die im Schrifttum schon langer geforderte®”* Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffs auf
orale und anae Praktiken war, seitdem der Gesetzesentwurf der Griinen vom 9.10.1986 dies
erstmals vorgeschlagen hatte,>’? auch in der Gesetzgebungsdebatte wenig umstritten. Die
Ausdehnung des Vergewaltigungsbegriffs auf die orale und anale Penetration beruhte somit

auf einem breiten Konsens.

264 BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2463, S. 7; vgl. auch BGH, NJW 2000, S. 672; BGH, StV 2000, S. 19,
20; Fischer in: Trondle/lFischer, 8 177 Rn. 23 d; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 26; Kihl in: Lackner/Kihl,
8 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Renzikowski,
NStz 1999, S. 377, 381; Wetzdl, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 197.

%5 Vgl Licht, Vergewaltigungsopfer, S. 4 f.; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 228 f.

%6 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 91.

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 27.

%68 gick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 228.

%9 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 3.

20 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 3; Licht, Vergewaltigungsopfer, S. 138.

21 Baurmann, Initiativen, S. 162, 186; Bender, KJ 1987, S. 449, 450; Engel, Streit 1984, S. 50, 53; Frommel,
ZRP 1987, S. 242, 246; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 344; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 226, 357; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 56; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 287 und 293; Steinhilper,
Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344; Zypries, DuR 1982, S. 320, 326.

2’2 BT-Drs. 10/6137.
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cc)  Eindringen mit sonstigen Korperteilen oder Gegenstanden

Weiterhin vom Begriff des Eindringens erfasst sind neben dem Einfiihren des Geschlechtsteils
in Scheide, Anus oder Mund auch andere Formen des Eindringens in den Korper, sofern es
sich um sexuelle, dem Beischlaf dhnliche und das Opfer besonders erniedrigende Handlungen
handelt.?”

Begriindet hat der Gesetzgeber diese Entscheidung damit, dass auch das Eindringen mit Ge-
genstanden eine in gleicher Weise belastende und erniedrigende Verhaltensweise wie der Bei-
schiaf bzw. anale oder orale Praktiken darstellen kann.?”* Der Téter, der Gegenstande oder
andere Korpertelle als das Geschlechtstell in Korperéffnungen (Scheide oder Anus) des
Opfers einfuhrt, dringt ebenfals in den innersten Intimbereich des Opfers ein und verletzt das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht nach den oben dargestellten Kriterien damit ebenfalls be-
sonders gravierend.?” Gleichgtiltig fur die Einordnung einer sexuellen Handlung als beson-
ders schwer kann, wenn das traumatisierende Element des Eindringens ins Korperinnere ge-
geben ist, nicht nur sein, in welche Korperoffnung der Tater eindringt, sondern auch, ob er
dabei als Tatmittel sein Geschlechtstell, Gegenstande wie z.B. eine Flasche oder einen Besen-
stil oder aber andere Kérperteile wie z.B. die Faust einfiihrt.?”® Mittlerweile hat auch der BGH
wiederholt bestétigt, dass der Téter nicht mit seinem Geschlechtsteil einzudringen braucht, um

das Regelbeispiel zu erfilllen.’’

C) Einschrankung durch die Erfordernisse einer sexuellen, dem Beischlaf &hnlichen
und besonders erniedriegenden Handlung in Fallen des kérperlichen Ein-

dringens

Aus der jetzigen Gesetzesfassung ergibt sich die Frage, inwieweit der Regeltatbestand in Fal-
len des Eindringens durch die Merkmale einer ,,(dem Beischlaf) dhnlichen” bzw. ,besonders
erniedrigenden” sexuellen Handlung eingeschrankt werden kann.

/% BT-Drs. 13/2463, S. 7, BT-Drs. 13/7324, S. 6; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Kihl in:
Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 11; Lenckner/Perron in: Schonke/Schrdder, § 177 Rn. 20.

2" \/gl. BT-Drs. 13/7324, S. 6; vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 7.

"5 Vgl. Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 43; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 229;
dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 55 ff.; vgl. auch LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308.

2 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 339 m.w.N.

2 BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 325 (Nr. 24); BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 325 (Nr. 25); BGH,
NStZ 2000, S. 254, 255; BGH, NJW 2000, S. 672.
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aa) DieBedeutung der einzelnen einschrénkenden Merkmale
aaa) Einschrankung durch dasErforderniseiner sexuellen Handlung

Voraussetzung fur die Annahme einer sexuellen N6tigung wie des Regeltatbestandes ist zu-
néchst das Vorliegen einer sexuellen Handlung.

Als sexuell ist eine Handlung anzusehen, die in der Regel durch aktives Tun, selten auch
durch Unterlassen (entblof3t bleiben, wenn jemand kommt) das Geschlechtliche im Menschen
zum unmittelbaren Gegenstand hat, und zwar unter Einsatz mindestens des eigenen oder eines
fremden Korpers. Dabei muss das duf3ere Erscheinungsbild die Sexualbezogenheit fir das
algemeine Verstandnis grundsétzlich erkennen lassen.®’

Durch das Erfordernis einer sexuellen Handlung wird bereits z.B. das Einfuhren von &rztli-
chen Instrumenten oder Fingern aus medizinischen Griinden aus dem Anwendungsbereich der
sexuellen N6tigung und damit auch des Regelbeispiels des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB aus-
geschlossen. So kann das Einfihren von Gegenstdnden in den Mund wie z.B. im Rahmen
einer Zahnarztbehandlung mangels Vorliegens einer sexuellen Handlung von vornherein nicht
den Tatbestand der sexuellen Notigung oder ein Regelbeispiel nach 8§ 177 Abs. 2 StGB ver-
wirklichen. Aber auch aus medizinischen Griinden durchgefihrte Untersuchungen der Schei-
de oder des Anus stellen objektiv keine sexuellen Handlungen dar. In der Regel wird es bei
arztlichen Eingriffen und Untersuchungen dartiber hinaus auch am Vorliegen eines Tatmittels
1.S.d. 8 177 Abs. 1 StGB fehlen.

bbb) Einschrankung durch das Erfordernis einer ,(dem Beischlaf) &ahnlichen®
Handlung

Als Uberflissige Interpretationshilfe wird in der Literatur das Merkmal der Beischlaféhnlich-
keit angesehen.?”® Die Rechtsprechung nennt die dem Beischlaf hnliche besonders erniedri-
gende Handlung meist in einem Atemzug, stellt bei der Einschréankung des Regelbeispiels
aber ausschlieRlich auf die besondere Erniedrigung als das entscheidende Kriterium ab.?®

2’8 Fischer in: Trondle/Fischer, § 184 cRn. 2 u. 4.

219 Ausdriicklich kritisch Renzikowski, NStZ 2000, S. 367; ders., NStZ 1999, S. 377, 381; Schroeder, JZ 1999,
S. 827, 829; so wohl auch Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 23 ¢ f.; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn.
11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 169 ff.; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 20, dieals
(beischlaf)ahnliche Handlungen alle Handlungen ansehen, die das Opfer besonders erniedrigen.

280 BGH, NStZ 2000, S. 254, 255; BGH, NJW 2000, S. 672, 673; BGH, NStZ 2001, S. 369; vgl. auch LG
Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308.
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Wie Renzikowski hinsichtlich 8 176 a StGB festgestellt hat, verbietet es sich insbesondere,
aus dem Merkmal der Beischlafdhnlichkeit eine Beschrénkung dergestalt herzuleiten, dass
man unter ,,dem Beischlaf dhnlichen Handlungen, die mit einem Eindringen verbunden sind”,
ale Formen des Eindringens mit dem Penis, nicht jedoch das Eindringen mit Gegensténden
oder anderen Korperteilen erfasst.”®' Denn gerade auch solche Formen des Eindringens soll-
ten nach dem Willen des Gesetzgebers grundsétzlich erfasst sein, da auch diese das Opfer
schwer belasten kénnen.?®

Dartber hinaus erscheint es problematisch, das Merkmal der , Beischlaféhnlichkeit® aus-
schliefdlich auf den aulReren Tatablauf zu beziehen. Denn mit der Gesetzesanderung wurde
gerade eine Lodésung von der friheren &uferlich-physiologischen Betrachtungsweise und
eine Hinwendung zu einer wertenden und an den Opferschaden orientierten Betrachtungswei-
se bezweckt.”®® Das Vorliegen einer besonders schwerwiegenden Handlung darf nicht (wie
nach der frilheren Rechtslage) von AuRerlichkeiten abhéngig gemacht werden. Der Ausdruck
»ahnliche sexuelle Handlungen® weist vielmehr auf das Motiv des Gesetzgebers fur die Er-
weiterung der Qualifikation hin.?®* , Ahnliche* sexuelle Handlungen sind somit Handlungen,
die das Opfer ghnlich gravierend wie ein erzwungener Beischlaf erniedrigen.®® Insofern wird
durch das Merkmal der dem Beischlaf ahnlichen Handlung ausdriicklich klargestellt, dass die
vom Gesetz verlangte besonders erniedrigende Handlung das Opfer dhnlich gravierend wie
ein erzwungener Beischlaf erniedrigen muss. Es dient somit lediglich als Interpretationshilfe
des Merkmals der besonderen Erniedrigung.

Besonders erniedrigend kann nach dem Willen des Gesetzgebers und einer am Rechtsgut der
sexuellen Selbstbestimmug ausgerichteten Auslegung des Merkmals der besonderen Erniedri-
gung nur eine Handlung sein, die das Opfer durch einen besonders massiven Eingriff in die
sexuelle Selbstbestimmung und damit &hnlich gravierend erniedrigt wie ein erzwungerner
Beischlaf. Dem Merkmal der Beischlaféhnlichkeit kommt in Féllen des Eindringens in den
Korper daher nicht zwingend eine eigenstandige, einschrankende Funktion, sondern als Inter-
pretationshilfe vielmehr eine klarstellende Funktion zu.

%81 Vgl. Renzikowski, NStZ 2000, S. 367.

%82 \/gl. BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2463, S. 7; Renzikowski, NStZ 2000, S. 367.

8 \/gl. Schroeder, RechtsausschuR-Prot. 13/35, Anhang S. 65; dieser Gesetzeszweck zeigt sich insbesondere
darin, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung des Vergewaltigungsbegriffes einen ,,umfassenden
Schutz” vor besonders erniedrigenden Handlungen gewahrleisten wallte, vgl. BT-Drs. 13/7324, S. 5f.

284 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367.

285 Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 11.
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ccc) Einschréankung durch das Erfordernis einer ,besonders erniedrigenden
Handlung®

Entscheidend ist in Fallgestaltungen, bel denen der Tater mit Gegenstdnden oder anderen
Korperteilen als dem Geschlechtsteil in den Korper des Opfers eindringt, dagegen die ein-
schrankende Wirkung des Tatbestandsmerkmals der ,,besonderen Erniedrigung”. Dies ergibt
sich schon aus der Formulierung der Entwurfsbegrindung, wonach auch ein Eindringen mit
Gegenstanden eine besonders erniedrigende und belastende Verhaltensweise darstellen
,kann“.?® Danach ,kann* der erniedrigende Charakter und damit auch ein besonders schwe-

rer Fall bel solchen Fallgestaltungen durchaus auch verneint werden.

bb) DieBedeutung fur die einzelnen Fallgruppen des Eindringens
aaa) Beischlaf

Fraglich ist, ob auch in Féllen des erzwungenen Beischlafs eine Einschrankung des Regeltat-
bestandes durch das Merkmal der besonderen Erniedrigung in Betracht kommt. So stellt nach
Ansicht von Fischer das Eindringen in den Scheidenvorhof zwar ein Eindringen und damit
grundsétzlich einen Beischlaf dar.?®” Dieses Eindringen soll jedoch nicht in jedem Fall auch
besonders erniedrigend sein.

Geht man aber davon aus, dass das Eindringen in den Scheidenvorhof bereits ein Eindringen
in den Korper und damit grundsétzlich einen Beischlaf darstellt, so ist das Vorliegen des Tat-
bestandsmerkmals einer besonderen Erniedrigung nach dem Wortlaut der Gesetzesfassung
nicht mehr zu prifen. Der Gesetzgeber hat fir den Fall des Beischlafs zu Recht auf das ein-
schrankende Merkmal der besonderen Erniedrigung verzichtet, da das Vordringen in den in-
nersten Intimbereich einen besonders gesteigerten Geschlechtsbezug aufweist und damit
grundsétzlich als besonders erniedrigend anzusehen ist. Nach der Gesetzesfassung ist das Re-
gelbeispiel daher bereits mit der Vollziehung des Beischlafs erfiillt.?®® Nimmt man mit der
hier vertretenen Meinung im Fall des Eindringens in den Scheidenvorhof mit dem Penis einen
Beischlaf an,”® ist das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB ohne weiteres erfillt.
Auf das Merkmal der besonderen Erniedrigung kommt es damit lediglich an, wenn der Téater

mit Gegenstanden oder anderen Kérperteilen als dem Penis in den Scheidenvorhof eindringt.

% BT-Drs. 13/ 7324, S. 6; vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 7.

87 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 b.

%8 Vgl. BGH, NStZ 2001, S. 312 f.; Kihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 173 Rn. 3.
%89 vgl. 2. Teil 1. 3. b) aa).
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bbb) Sonstiges Eindringen mit dem Geschlechtstell

Im Gegensatz zum Beischlaf, bei dessen Vollziehung das Regelbeispiel ohne weiteres erfillt
I, ist in anderen Fallen des Eindringens in den Korper des Opfers die Feststellung erforder-
lich, dass es sich im konkreten Fall um eine dhnliche, besonders erniedrigende sexuelle Hand-
lung handelt.?*

In Féllen der oralen bzw. analen Penetration gegen den Willen des Opfers versteht sich so-
wohl die Beischlafahnlichkeit als auch die besondere Erniedrigung allerdings von selbst.?*
Auch hierbei dringt das méannliche Geschlechtstell ebenso wie beim Beischlaf in das Korper-
innere des Opfers ein, was, wenn dies gegen dessen Willen geschieht, auch als besonders er-
niedrigend empfunden wird. Daher sollten nach dem Willen des Reformgesetzgebers insbe-

sondere anale und orale Praktiken vom Tatbestand des § 177 StGB erfasst werden.?*

ccc)  Eindringen mit sonstigen Korperteilen oder Gegenstanden

Besondere Bedeutung erlangen die den Regeltatbestand des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
einschrénkenden Merkmale der dem Beischlaf &hnlichen bzw. der besonders erniedrigenden
sexuellen Handlung aber in solchen Fallgestaltungen, bei denen der Téater mit Gegensténden

oder anderen Korperteilen als dem Geschlechtsteil in den Korper des Opfers eindringt.

(1)  Eindringen mit dem Finger in Vagina oder Anus

Waéhrend das Vorliegen einer dem Beischlaf dhnlichen besonders erniedrigenden sexuellen
Handlung i.S.d. § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB in Falen des Eindringens mit Gegenstanden in
Scheide oder Anus wenig diskutiert wird und algemein anerkannt zu sein scheint,®® ist
jedenfalls die strafrechtliche Bewertung des Eindringens mit dem Finger in die Vagina (oder
den Anus) umstritten.

290 |_enckner/Perron in: Schénke/Schrader, § 177 Rn. 20.

2L BGH, NJW 2000, S. 672, 673; BGH, NStZ 2000, S. 254 f.; BGH, NStZ 2001, S. 369 f; Fischer in: Trondle/
Fischer, § 177 Rn. 23 d; Kuhl in: Lackner/Kuhl, 8§ 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170;
Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 20.

292 BT-Drs. 13/7324, S. 6. Zweifelnd an der , Beischlafahnlichkeit* beim Oralverkehr allerdings Schroeder,
JZ 1999, S. 827, 828. Vgl. auch BGH, NStZ 2001, S. 369 f., wonach die besondere Erniedrigung im Falle
eines Oralverkehrs allerdings nur deshalb entfallen soll, weil das Tatopfer grundsétzlich zu entgdtlichen
sexuellen Handlungen bereit war.

2% Vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3319; dies., NStZ 2000,
S. 471 f.; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 44; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 172;
Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 20; Renzikowski, NStZ 2000, S. 367 f.; vgl. auch Helm-
ken, ZRP 1995, S. 302, 304; Sick, Sexuelles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 229.

55



(aa) Der (4. Senat fur Strafsachen des) BGH hat in diesem Zusammenhang eine Art Begrin-
dungspflicht fur alle Falle eines nicht oralen oder analen Eindringens aufgestellt: in diesen
Falen, so auch in dem von ihm zu entscheidenden Fall des Eindringens mit dem Finger in die
Vagina des Opfers, bedirfe es einer ,,positiven Feststellung der Umstande des Einzelfalls, die
in wertender Betrachtung die Annahme der besonderen Erniedrigung des Tatopfers
stiitzen“.?** Als fiir eine ,besondere Erniedrigung” sprechend hat der BGH in diese Gesamt-
abwagung auf der einen Seite zwar das junge Alter der Geschadigten, die Tatbegehung am
offentlichen Badestrand und die durch die Tat verursachten erheblichen Schmerzen einge-
stellt; ausschlaggebend fur die Ablehnung einer Vergewaltigung war jedoch der Umstand,
dass der Téater mit seinem Finger nur ,ein wenig” in die von einem Badeanzug bedeckte
Scheide der Geschadigten eingedrungen sei und dieses Eindringen nur ,wenige Sekunden®
gedauert habe.?® Damit aber entferne sich diese Tat in ihrem Gewicht und Unrechtsgehalt so
weit von den vom Gesetzgeber neben dem Beischlaf als Regelbild besonders schwerer Félle
gedachten Fallen oraler und analer Penetration, dass die Wirkung der Tat als ,besonders* er-

niedrigend ausscheide.?*

(bb) Nach einem neueren Urteil des BGH (des 3. Senats flr Strafsachen) gehtren zu den in
der Regel besonders erniedrigenden Handlungen alle Handlungen, die mit einem Eindringen
in Scheide oder Anus verbunden sind (dartiber hinaus aber auch der Oralverkehr) und daher
regelméRig auch das Eindringen mit dem Finger.”®” Zwar seien nach der vom Gesetzgeber
gewahiten Gesetzgebungstechnik Fallgestaltungen denkbar, bei denen trotz eines Eindringens
in den Korper der erzwungenen sexuellen Handlung ausnahmsweise keine besonders ernied-
rigende Wirkung zukomme. Eine grundsétzliche Erérterungspflicht in allen Féllen, in denen
kein Anal- oder Oralverkehr vorliege, bestehe aber nicht.”®

Diese Ansicht vertritt auch Renzikowski, nach dem die ,besondere Erniedrigung” lediglich
299

auf das Motiv des Gesetzgebers fur die Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffs verweist.
Deshab sei das Merkma der ,besonderen Erniedrigung® as zusétzliches Korrektiv auch

2% BGH, NJW 2000, S. 672, 673.

2% ygl. BGH, NJW 2000, S. 672, 673.

2% Der BGH hat deshalb neben der Verwirklichung des § 176 a StGB nur eine sexuelle Nétigung geméR § 177
Abs. 1 StGB angenommen, vgl. BGH, NJW 2000, S. 672, 673.

27 BGH, NStZ 2000, S. 254, 255; vgl. auch BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 325, (Nr. 24), BGH bei
Pfister, NStZ-RR 1999 S. 325 (Nr. 25).

2% BGH, NStZ 2000, S. 254, 255.

29 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.
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Uberflissig und zu einer Ausklammerung bestimmter Eindringensformen ungeeignet. Eigen-
sténdige Bedeutung komme dem Merkmal ,,der besonderen Erniedrigung® lediglich in der 3.
Fallgruppe des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB, namlich den ,,sonstigen (nicht mit einem Ein-
dringen verbundenen) Handlungen® zu. Renzikowski schiggt daher eine Gesetzesnovellierung
vor, durch welche die nach der jetzigen Gesetzeslage unterschiedlichen Gesetzeswortlaute der
§8 177 Abs. 2 Nr. 1, 176 a Abs. 1, 179 Abs. 4 StGB vereinheitlicht wiirden.** Das Merkmal
der ,besonderen Erniedrigung” solle in alen Falen des Ana- oder Oraverkehrs, sowie des
Eindringens in Vagina oder Anus mit Gegensténden oder anderen Korperteilen als dem Penis
ersatzlos entfallen. Aul3erdem solle die Vergewaltigung in der erweiterten Fassung zu einem
Qualifikationstatbestand mit einer eigensténdigen qualifizierten 3. Fallgruppe der ,, sonstigen
besonders erniedrigenden Handlungen® umgestaltet werden. Auf diese Weise soll klargestellt
werden, dass wie bei § 176 a StGB jedes Eindringen (d.h. Anal- oder Oralverkehr, sowie Ein-
dringen in Vagina oder Anus mit Gegensténden oder anderen Korperteilen als dem Penis)

besonders hervorgehoben sei, weil es das Opfer besonders erniedrige. 3

(cc) Nach einer weiteren Ansicht kann selbst das Einflihren des Fingers in Vagina oder Anus
den Vergewaltigungstatbestand grundsitzlich nicht erfiillen.>® Angesichts der erheblichen
Strafdrohung des § 177 Abs. 2 StGB (Mindestfreiheitsstrafe von 2 Jahren) sei eine restriktive
Ausegung erforderlich, welche dem Umstand Rechnung trage, dass der Gesetzgeber aus
drucklich nur solche Handlungen habe erfassen wollen, die mit der Durchfiihrung des Ge-
schlechtsverkehrs vergleichbar sind.3®

Mit diesem vergleichbar sei zwar das Eindringen mit dem Geschlechtsteil des Téters oder
eines Dritten in eine Korperoffnung des Opfers, und auch das Einflhren von Gegenstanden in
Vagina oder Anus, nicht jedoch das Eindringen mit dem Finger. Der qualitative Unrechtsun-
terschied des Geschlechtsverkehrs und insbesondere des Analverkehrs gegenlber anderen
sexuellen Handlungen ergebe sich aus dem erheblichen Infektionsrisko bzw. dem Risko ei-

ner unerwiinschten Schwangerschaft in diesen Fallen™ Aber vor alem wegen des

%0 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368, der die jetzige Ausgestaltung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB auch
deshalb kritisiert, weil im Gegensatz zu den 8§ 176 aAbs. 1 Nr. 1, 179 Abs. 4 Nr. 1 StGB auch ,éhnliche,
besonders erniedrigende sexuelle Handlungen® ohne Eindringen erfasst wirden. Auf diese Weise erwecke
das Gesetz den Eindruck, kindliche oder widerstandsunfahige Opfer kénnten nicht besonders erniedrigt
werden; kritisch auch Schroeder, JZ 1999, S. 827, 830.

%01 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

%02 Folkers, NStZ 2000, S. 471; dies., NJW 2000, S. 3317, 3319.

303 vgl. Folkers, NStZ 2000, S. 471; dies., NJW 2000, S. 3317, 3319.

%4 Folkers, NStZ 2000, S. 471.
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gesteigerten, d.h. besonders intensiven Korperkontaktes zum Téter, sei ein vergleichbarer
Unrechtsgehalt neben dem Geschlechtsverkehr zwar auch beim Anal- und Oralverkehr, nicht
jedoch beim Eindringen mit dem Finger zu bejahen. Ausnahmsweise soll das Regelbeispiel in
Félen des Eindringens mit dem Finger lediglich bei besonders groben und schmerzhaften

Manipulationen vorliegen.3®

(dd) Gegen die letztgenannte Ansicht spricht jedoch, dass eine derartige Differenzierung we-
der im Gesetzeswortlaut eine Stitze findet noch mit dem sexuellen Selbstbestimmungsrecht
vereinbar ist. Nach dem Gesetzeswortlaut sind alle Formen des Eindringens in den Koérper
hervorgehoben, sofern es sich dabel um sexuelle, dem Beischlaf dhnliche und besonders er-
niedrigende Handlungen handelt. Dartiber hinaus wird nicht nach der Art des Eindringens
differenziert. Ein erhohter Unrechtsgehalt lasst sich nach obigen Ausfihrungen hinsichtlich
des sexuellen Selbstbestimmungsrechts insbesondere auch nicht aus dem erhéhten Infektions-
oder Schwangerschaftsrisiko ableiten. Denn da 8 177 StGB weder das Recht auf korperliche
Unversehrtheit noch das Recht, nicht ungewollt schwanger zu werden schiitzt, kénnen die mit
den genannten Begehungsweisen gesteigerten Risken nur strafscharfend, nicht
jedoch hinsichtlich der Auslegung der , Tatbestands*-merkmale beriicksichtigt werden.*® Aus
demselben Grunde ist auch ein Abstellen auf ,,grobe mit Schmerzen verbundene Manipulatio-
nen* sachwidrig und falsch.

Nicht ganz abwegig erscheint auf den ersten Blick eine Differenzierung nach der Intensitéat
des Korperkontakts. Allerdings stellt sich hier die Frage, welcher Unrechtsunterschied zwi-
schen dem Einftihren des Fingers und dem Einfihren eines (kleineren) Gegenstands in Schei-
de oder Anus bestehen soll. Denn seltsamerweise soll in Féllen des Eindringens mit Gegens-
téanden das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB vorliegen.®®” In beiden Féllen liegt,
und hierin liegt die Vergleichbarkeit mit dem Geschlechtsverkehr, ein Eindringen in die ge-
schlechtliche Intimsphére und damit in einen Kernbereich der Personlichkeit des Opfers vor.
Allein dadurch, dass der Téter hierbei nicht sein eigenes Geschlechtsteil einbezogen hat, 1asst
sich die besondere Erniedrigung dieser sexuellen Handlung nicht ausschlief3en.

35 Folkers verweist insoweit auf einen vom BGH (bel Pfister, NStZ-RR 1999, S. 325, Nr. 25) entschiedenen
Fall, in dem der Téater derartig grob in der Scheide des Opfers manipuliert hatte, dass dieses noch zum Zeit-
punkt der zu treffenden Entscheidung gelegentlich Schmerzen in dem ,vernarbten® Scheidenbereich ver-
spurte. Der BGH hatte hier die gewaltsame Manipulation an und in der Scheide des Opfers aufgrund des
eigenstandigen Unrechtsgehaltes dieser Handlung als vollendete Vergewal tigung qualifiziert.

3% vgl. LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 2 und 41; Vgl. Dazu
1. Teil VII.

%7 Folkers, NStZ 2000, S. 471 f.; dies., NJW 2000, S. 3317, 3319.
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Bedenken unterliegt auch die Ansicht des 4. Senats fur Strafsachen, welche die Vermutung
einer besonderen Erniedrigung in der Regel alein an eine orae, anale und vaginale Penetrati-
on knupft. Zu den in der Regel besonders erniedrigenden Handlungen zéhlen ale
Handlungen, die mit einem Eindringen in Scheide oder Anus verbunden sind und der Oral-
verkehr. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes, wonach jede dem Beischlaf &hnli-
che, besonders erniedrigende sexuelle Handlung, wenn sie mit einem Eindringen in den Kor-
per verbunden ist, besonders hervorgehoben wird.>® Der Gesetzgeber hat diese Begehungs-
form deshalb ersichtlich hervorgehoben, weil er selbst von der in der Regel gegebenen beson-
deren Erniedrigung ausgegangen ist und deshalb die Annahme einer beischlafdhnlichen, be-
sonders erniedrigenden Handlung nahe liegt, ohne dass hierbei festgelegt ist, wie und womit
ein solches Eindringen stattfinden muss.* Daher liegt bei jedem Eindringen in Scheide oder
Anus die Vermutung einer besonderen Erniedrigung nahe, ohne dass es darauf ankommt ob
der Téaer mit dem Finger, mit Gegensténden oder mit seinem Geschlechtstell eingedrungen
ist. Esist zwar denkbar, dass trotz Vorliegens eines Eindringens der erniedrigende Charakter
zu verneinen ist. Nur besondere, eine Auseinandersetzung mit diesem Merkmal nahelegende
Umstdnde sollten jedoch ein Abweichen ermoglichen konnen, damit die gesetzgeberische
Entscheidung nicht aus den Angeln gehoben wird. Insbesondere ist eine Beurteilung proble-
matisch, die sich, trotz zugleich vorliegender taterschwerender Umstande, allein an der Dauer
der Tathandlung orientiert. Denn dieses Merkmal ist nur schwer konkretisierbar (ab wann
liegt ein erhebliches und nicht nur fliichtiges Eindringen vor?) und birgt zudem die besondere
Gefahr, dass gerade mit dem Argument, das Eindringen sei nicht ,intensiv®, nicht , lange ge-
nug erfolgt, die gesetzgeberische Bewertung einer jeden Penetration als schweres Unrecht
vorschnell aus dem Weg gerdumt wird. Das Abstellen auf die kurze Dauer bzw. auf die Tiefe
des Eindringens bedeutet einen Wertungswiderspruch. Auch der 4. Senat des BGH hétte bel
einem vergleichbar kurzen und fltichtigem Eindringen mit dem Penis ,an die Ablehnung des
Regelbeispiels wohl kaum einen Gedanken verschwendet .3

Auf die Tiefe des Eindringens in die Vagina kann es genauso wenig ankommen wie beim
Beischlaf, ebenfalls nicht auf die Dauer des Eindringens von immerhin ,einigen Sekun-
den“.** Die Differenzierung zwischen dem Eindringen mit dem Penis und dem Eindringen
mit dem Finger missachtet die Gleichstellung samtlicher (vaginaler) Eindringensformen durch

38 \/gl. auch BGH, NStZ 2000, S. 254, 255.

%9 |G Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308; so auch Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 171.
%10 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

311 50 auch Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.
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das Gesetz.®'? Entgegen der Ansicht des 4. Senats fiir Strafsachen des BGH kommt letzterem
grundsétzlich kein geringeres Gewicht bzw. kein niedrigerer Unrechtsgehalt zu. Vielmehr
impliziert die Begehungsform des Eindringens eine besondere Erniedrigung und ist genau aus
diesem Grunde vom Gesetzgeber auch besonders hervorgehoben worden.

Daher ist das Eindringen mit dem Finger in das weibliche Geschlechtsorgan in der Regel als
besonders erniedrigende Handlung anzusehen, sofern es sich dabei um eine sexuell motivierte
und nicht etwa um eine Handlung aus medizinischen Griinden handelt. Unter den gleichen
Voraussetzungen ist regelmaiig auch das EinfUhren des Fingers in den Anus as eine dem

Beischlaf dhnliche, das Opfer besonders erniedrigende sexuelle Handlung anzusehen.

(20  Zungenkuss

Umdtritten ist ferner die dogmatische Einordnung und strafrechtliche Bewertung des Zungen-
kusses. Einigkeit besteht zwar noch darin, dass der Zungenkuss, auch wenn dieser rein be-
grifflich ebenfalls ein Eindringen in den Korper des Opfers darstellt und somit eigentlich un-
ter das Eindringen i.S.d. 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB n.F. zu subsumieren wére, nicht unter
dieses Regelbeispiel fallt.*** Unklar ist jedoch, ob schon keine sexuelle Handlung i.S.d. § 184
¢ StGB, kein Eindringen i.S.d. 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB vorliegen soll oder ob es an einer
dem Beischlaf @nlichen ,,besonderen Erniedrigung” fehlt.

(aa) Eine Ansicht pladiert auch hier fir eine restriktive Auslegung dergestalt, dass es bel ei-
nem Zungenkuss schon an einer i.S.v. 8§ 184 ¢ StGB zu berlicksichtigenden sexuellen Hand-
lung fehlen soll.3** Dies hatte jedoch zur Folge, dass auch schon keine sexuelle Handlung
1.S.d. 8 177 Abs. 1 StGB vorladge. Auch die frihere Rechtsprechung hatte mit der Begrin-
dung, dass an die Erheblichkeit einer sexuellen Handlung je nach dem mit der Vorschrift ge-
schitzten Rechtsgut unterschiedliche Anforderungen gestellt werden kdnnen (,,relative Erheb-
lichkeit*), einen Zungenkuss im Rahmen der Vorschriften zum Schutze der Jugend zwar

grundsétzlich as ,erhebliche” sexuelle Handlung angesehen, dem erzwungenen Zungenkuss

312 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

313 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Folkers, NStZ 2000, S. 471 Fn. 2; Harbeck, Probleme des
Einheitstatbestandes, S. 45; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 170; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381;
ders., NStZ 2000, S. 367; so wohl auch Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 20; kritisch
bereits Helmken, ZRP 1995, S. 302, 304.

34 Folkers, NStZ 2000, S. 471 Fn. 2.
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gegenuber geschlechtlich reifen Personen die Erheblichkeit wiederholt abgesprochen mit der
Folge, dass keine erhebliche sexuelle Handlung i.S.d. § 184 ¢ StGB vorlag.3®

Gerade im Hinblick auf das von 8§ 177 StGB geschitzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbe-
stimmung erscheint diese Betrachtung jedoch fragwirdig. Denn eine Beeintrachtigung der
Freiheit auf geschlechtlichem Gebiet, welche nicht nur in einer unerheblichen und damit vom
Betroffenen noch hinzunehmenden sexuellen Belastigung besteht, liegt auch dann vor, wenn
der Téter nicht unmittelbar in die Geschlechtsregion des Opfers, wohl aber in eine andere
Korperregion vordringt und diese Handlung einen sexuellen Charakter hat. Als sexuell ist eine
Handlung anzusehen, die in der Regel durch aktives Tun, selten auch durch Unterlassen (ent-
bloft bleiben, wenn jemand kommt) das Geschlechtliche im Menschen zum unmittelbaren
Gegenstand hat, umd zwar unter Einsatz mindestens des eigenen oder eines fremden Korpers.
Dabei muss das aulere Erscheinungshild die Sexualbezogenheit fir das allgemeine Verstand-
nis grundsétzlich erkennen lassen.3°

Nicht nur bei Kindern oder Jugendlichen, sondern auch bei Erwachsenen ist der erzwungene
Zungenkuss eine Handlung mit geschlechtlicher Bedeutung, welche hinsichtlich ihres Schwe-
regrades und ihrer Auswirkungen beim Opfer mit anderen sexuellen Handlungen i.S.d. § 177
Abs. 1 StGB vergleichbar ist.>!” Denn der vergleichbare Schweregrad ergibt sich aus der Tat-
sache, dass ein Zungenkuss einen besonders intensiven und intimen Korperkontakt darstellt.
Zudem verursacht auch ein aufgezwungener Zungenkuss Abscheu, Angst und Schrecken und
ist somit auch hinsichtlich der Auswirkungen der Tat vergleichbar mit einem , langeren Betas-
ten des weiblichen Geschlechtsteils iber der Kleidung®,**® dem ,Anfassen der weiblichen
Brust mit festem Griff*3*° und anderen, erheblichen sexuellen Handlungen.®®® Auch ein Zun-
genkuss ist somit grundsétzlich als (erhebliche) sexuelle Handlung 1.S.d. 8§ 184 ¢ StGB einzu-

schatzen. %!

15 Zur Differenzierung siehe BGHSt 18, S. 169 f.; 38, S. 212, 213; OLG Stuttgart, NJW 1963, S. 1684 f.;
BGH, StV 1983, S. 415, 416; vgl. auch Kihl in: Lackner/Kihl, § 184 ¢ Rn. 6; Laufhiitte in: LK-StGB,
§ 184 c Rn. 11; Lenckner in: Schonke/Schrdder, § 184 ¢ Rn. 16; Michel, NStZ 1998, S. 357, 358; vgl. auch
LG Kleve, StraFO 1998, S. 63.

316 Fischer in: Trondle/Fischer, § 184 c Rn. 2 u. 4.

317 5o auch Horn in: SK-SIGB, § 184 ¢ Rn. 15; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 269; dies., ZStW
103 (1991), S. 43, 70.

%8 vgl. BGH, MDR 1974, S. 366.

%19 BGH, MDR 1974, S. 544, 546: OLG Koblenz, VRS 49 (1975), S. 347, 349.

30 gGick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 265 und 269; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 70.

¥1 3o auch Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 268 f.; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 70; Horn in: SK-
SIGB, § 184 c Rn. 15.
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(bb) Renzikowski pladiert angesichts der ungliicklichen Gesetzedage, die sich daraus ergibt,
dass der Zungenkuss nun rein begrifflich unter das Merkmal des Eindringens in § 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 StGB fallt, fur eine teleologische Reduktion des Tatbestandes.® Der Zungenkuss
sei schon kein , Eindringen” i.S.d. § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB, da das Eindringen mit Ge-
genstdnden oder anderen Korperteilen als dem Geschlechtsteil in den Mund des Opfers dieses
typischerweise nicht vergleichbar erniedrige wie das Eindringen mit Gegenstanden oder Kor-
perteilen in Vagina oder Anus und damit vom Unrechtsgehalt her nicht vergleichbar sei.®®
Die Ausklammerung des Zungenkusses sei nicht Folge der einschrankenden Wirkung des
Merkmals der ,,besonderen Erniedrigung”, sondern wie auch bel den 88 176 a Abs. 1 Nr. 1,
179 Abs. 4 Nr. 1 StGB, bei denen der Gesetzgeber ebenfals die Penetration unter erhdhte
Strafe stellt, jedoch keine weitere besondere Erniedrigung verlangt, schon kein Eindringen
I.S.d. Tatbestandes. Denn das Eindringen in den Mund sollte nach dem Willen des Gesetzge-
bers offensichtlich nicht erfasst sein. Der erzwungene Zungenkuss ist hiernach nicht ein Ein-
dringen, das erst mangels einer , besonderen Erniedrigung” keine Vergewaltigung darstelle.
Vielmehr liegt nach dieser Ansicht bereits kein Eindringen vor.3**

(cc) Nach einer weiteren Ansicht ergibt sich die Ausklammerung des Zungenkusses von der
erhdhten Strafdrohung des 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB nicht aus einer teleologischen Re-
duktion des ,Eindringens’, sondern aus der einschrdnkenden Wirkung des gesetzlichen
Merkmals der (dem Beischlaf &hnlichen) ,besonderen Erniedrigung*.®*® Der erzwungene
Zungenkuss stelle ein Eindringen dar, welches erst mangels einer ,,besonderen Erniedrigung*
keine Vergewaltigung sei. Im Gegensatz zu zahlreichen Féllen der Penetration, in denen dem
Merkma der ,besonderen Erniedrigung” keine zusétzliche Bedeutung zukomme, fehit es
nach dieser Ansicht beim Zungenkuss an der durch dieses Merkmal beschriebenen besonde-

ren Herabwiirdigung und der daraus resultierenden Vergleichbarkeit mit dem Beischlaf.32°

(dd) Zuzustimmen ist Renzikowski darin, dass sich die Notwendigkeit einer besonderen Er-
niedrigung auch aus einer am Willen des Gesetzgebers orientierten Auslegung des Merkmals
»Eindringen* ergibt. Die in § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB hierfir vorgesehene erhohte

322 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

32 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

324 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

325 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170; so friher auch Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 377, 381, der diese Meinung inzwischen allerdings ausdriicklich aufgegeben hat,
siehe NStZ 2000, S. 367.

326 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170.
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Strafdrohung wurde ausdriicklich mit der mit dem Eindringen verbundenen besonderen Er-
niedrigung begrindet. Damit sollten die besonders erniedrigenden Félle des Eindringens in
Vagina und Anus sowie der Oralverkehr erfasst werden. Die besondere Erniedrigung war also
gerade der Grund fur die Aufnahme des Merkmals des Eindringens in den Regeltatbestand.
Eindringen im vom Gesetzgeber gemeinten Sinne ist daher nicht der Zungenkuss, da hier der
gesteigerte Sexualbezug fehlt und dieser damit in keinem Fall besonders, d.h. in einem gestei-
gerten Mal3e erniedrigend sein kann. Unzweifelhaft wollte der Gesetzgeber Félle eines aufge-
notigten Zungenkusses nicht unter die erhdhte Strafdrohung des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
fallen lassen. Auch bei der teleologischen Reduktion des Merkmals Eindringen stellt Renzi-
kowski letztendlich auf das Kriterium der besonderen Erniedrigung ab. Insoweit liegt hier
lediglich eine unterschiedliche Auffassung Uber die dogmatische Einordnung des Korrektivs
der besonderen Erniedrigung in 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB vor.

In der heutigen Fassung des Regelbeispieltatbestandes bezieht sich das Merkmal der beson-
ders erniedrigenden Handlung dem Wortlaut nach jedoch eindeutig sowohl auf ale Formen
des Eindringens as auch auf solche Handlungen, die nicht mit einem Eindringen in den Kor-
per verbunden sind. Mag man auch der Auffassung sein, dass das Merkmal der besonderen
Erniedrigung in den Fallen des Eindringens uberfliissig ist, so ist dennoch zwischen der Aus-
legung der bestehenden Gesetzeslage und ihrer Kritikwirdigkeit zu unterscheiden. Nach der
heutigen Gesetzesfassung wird das Merkmal des Eindringens in den Korper dadurch redu-
ziert, dass dartber hinaus zunachst einmal eine sexuelle und auf3erdem eine dem Beischlaf
ahnliche das Opfer besonders erniedrigende Handlung vorliegen muss. Da Félle denkbar sind,
in denen das Eindringen in den Korper trotz des Vorliegens einer sexuellen Handlung nicht
von vornherein besonders erniedrigend ist, well sie das Opfer nicht &nlich gravierend ernied-
rigt wie ein erzwungener Beischlaf, kommt dem Merkmal der (dem Beischlaf ahnlichen) be-
sonders erniedrigenden Handlung als vom Gesetzgeber vorgesehenen Mittel zur Reduktion
des Tatbestandes entscheidende Bedeutung zu.

Fir die Auslegung ergibt sich daraus, dass der erzwungene Zungenkuss von 8 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 StGB nicht erfasst wird, da diese Begehungsweise das Opfer typischerweise nicht
vergleichbar erniedrigt wie das Eindringen mit Gegenstanden oder Korpertellen in Vagina
oder Anus. Der Unrechtsgehalt eines erzwungenen Zungenkusses ist mit dem Unrechtsgehalt
eines erzwungenen Beischlafes nicht vergleichbar. Da einem Zungenkuss der oben
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beschriebene gesteigerte Geschlechtsbezug®”’ fehlt, kann er nicht als dem Beischlaf hnliche

besonders erniedrigende Handlung angesehen werden. 3%

Es mag etwas unglticklich erscheinen, dass nach der jetzigen Gesetzesfassung vom Begriff
des Eindringens hinsichtlich des Unrechtsgehalts so unterschiedliche Verhaltensweisen erfasst
werden wie z.B. ,ein erzwungener Zungenkuss unter verkrachten Verlobten“ auf der einen
Seite sowie Anal- und Oralverkehr und ,,das vaginale oder anale Einfihren von (ekelerregen-
den) Gegenstanden“*?® oder anderer Korperteile als dem Penis auf der anderen Seite. Ande-
rerseits hétte es, will man einen umfassenden Opferschutz nicht nur im Bereich der oralen und
analen Penetration, sondern auch im Bereich der nach obigen Ausfiihrungen teilweise genau-
so schwerwiegenden Formen des korperlichen Eindringens gewéahrleisten, keine brauchbare
Alternative gegeben. Denn der Gesetzgeber wollte verstandlicherweise eine umstandliche
Aufzéhlung aler auch noch so abstol3enden Handlungen und Perversionen in den Tatbestand
vermeiden.®® Zudem hat die jetzige Regelung gegeniiber fritheren Gesetzesvorschlégen den
Vortell, dass se der Weite des Begriffs ,,Eindringen in den Korper" das wertende Korrektiv
der ,besonderen Erniedrigung* zur Seite gestellt hat, womit Handlungen ohne , gesteigerten
Geschlechtsbezug” wie z.B. der Zungenkuss nicht unter das Regelbeispiel fallen.

Bel Handlungen ohne objektiven Sexuabezug, so z.B. beim Einfihren von Gegensténden
(z.B. Loffel, Zahnarztbohrer ect.) oder eines Fingers in den Mund, scheitert eine Annahme
des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB bereits daran, dass es an einer sexuellen Handlung i.S.d.
§ 184 c StGB fehlt. Danach sind sexuelle Handlungen nur solche, die im Hinblick auf das
geschutzte Rechtsgut von einiger Erheblichkeit sind. Erforderlich ist insoweit, dass objektiv
eine sexuelle Handlung gegeben ist, d.h. schon das auRere Erscheinungsbild muf3 die Sexual-

bezogenheit grundsétzlich erkennen lassen.®*! Daher fehlt es auch in Félen, in denen ein Arzt

%7 vgl. unter 2. Teil I. 3. @).

328 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23 d; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 170; hierzu auch schon
Helmken, ZRP 1995, S. 302, 304.

39 o dieKritik von Vollmer, Rechtsausschu-Prot. 13/35, Anhang S. 75.

330 vgl. dazu Weber, Rechtsausschul?-Prot. 13/35, Anhang S. 86: , Eine ausfithrliche Anfiihrung der einzelnen
Penetrationsformen im Gesetz ist abstoRend und erscheint entbehrlich.* Ahnlich auch Moésl, ZRP 1989,
S. 49, 53, der eine néhere Umschreibung der mdglichen sexuellen Handlungen ebenfalls fiir unnétig hélt,
insbesondere die sprachlich abstofRende Formulierung, dass strafbar sein soll, wer eine andere Person ,,anal,
oral oder vaginal penetriert”.

31 vgl. dazu Fischer in: Trondle/Fischer, § 184 ¢ Rn. 4; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 45;
Laufhitte in: LK-StGB, 8§ 184 ¢ Rn. 5 f.; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 184 ¢ Rn. 6; siehe
ferner Hlmken ZRP 1995, S. 302, 304 (,Zahnérzte und Proktologen as Gewohnheitsverbrecher”); Sick,
Sexudlles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 229 Fn. 621.
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zum Zwecke medizinischer Untersuchungen oder Heilbehandlungen in Scheide oder Anus

eindringt, bereits an einer sexuellen Handlung.

d) Ahnliche besonders erniedrigende sexuelle Handlungen

Neben den Falen des Eindringens in den Korper des Opfers kénnen as , dhnliche sexuelle
Handlungen® aber auch sonstige Sexualkontakte das Regelbeispiel erfillen, die das Opfer
besonders erniedrigen. Im Gegensatz zu den 88 176 a Abs. 1 Nr. 1, 179 Abs. 4 Nr. 1 StGB,
welche neben dem Beischlaf lediglich ,,8hnliche Handlungen, die mit einem Eindringen ver-
bunden sind“, unter erhthte Strafdrohung stellen, ermoglicht das Gesetz in § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB den Gerichten den Ausspruch einer Mindeststrafe von 2 Jahren daher auch bel
zahlreichen sonstigen sexuellen Handlungen, sofern die Voraussetzungen einer , besonderen
Erniedrigung® as gegeben erachtet werden.®*? Als ,ahnliche sexuelle Handlung* kommen
z.B. die sog. , Fékaerotik® oder andere Perversionen gravierender Art in Betracht (z.B. Uri-
nieren bzw. Ejakulieren auf den Korper des Opfers).

Unzweifelhaft bedarf es bel den nicht mit einem Eindringen in den Korper des Opfers ver-
bundenen ,,dahnlichen sexuellen Handlungen® zur Feststellung des vergleichbaren Unrechtsge-
halts eines einschrénkenden Korrektivs. Nach dem Wortlaut des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
bezieht sich das einschrankende Merkmal der , Beischlafahnlichkeit” auch auf sexuelle Hand-
lungen, die nicht mit einem Eindringen in den Koérper verbunden sind. Da in diesen Féllen
kein Eindringen in den Korper stattfindet und es insoweit aul3erlich betrachtet an einer Ver-
gleichbarkeit mit dem Beischlaf fehlt, erscheint es fraglich, ob das Merkmal der , Beischlaf-
ahnlichkeit* in diesen Fallen as einschrankendes Korrektiv geeignet ist.

Ahnlichkeit der sexuellen Handlungen mit dem Beischlaf bedeutet nicht, dass lediglich ale
Formen des Eindringens erfasst sind. Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut (,,insbesondere”),
nach dem von allen sexuellen Handlungen das Eindringen besonders hervorgehoben, der Re-
gelbeispidltatbestand jedoch nicht auf diese Fale beschrankt ist.>** Da das Merkma der

%2 LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 24; Folkers, NJW 2000,
S. 3317, 3319; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn.
20; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; ders., NStZ 2000, S. 367, 368.

33 Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3319; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 48; Laubenthal, Sexu-
astraftaten, Rn. 170; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; ders., NStZ 2000, S. 367, 368; siehe auch
Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 358.

34 vgl. auch Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; siehe aber Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes,
S. 48, nach der der Gesetzgeber es zwar durch dieVerwendung der ,,insbesondere’-Formel nicht ausge-
schlossen hat, solche Perversionsfélle nach § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB zu erfassen. Da derartige Féllein
ihrer Begehungswelise aber dem typischen Leithild der Vergewaltigung entsprachen und damit nicht ,,dem
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»Beischlafdhnlichkeit® sich auch auf sexuelle Handlungen bezieht, die nicht mit einem Ein-
dringen in den Kérper verbunden sind, diese sich aber aul3erlich nicht mit dem Beischlaf ver-
gleichen lassen, kann dem Beischlaf ,,ahnlich* auch hier nur ,@hnlich erniedrigend” wie ein
erzwungener Beischlaf bedeuten. Das Wort ,,dhnlich” verweist somit nur auf das gesetzgebe-
rische Motiv zur Erweiterung des Regelbeispieltatbestands des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
StGB.>*

Eine wesentliche einschrdnkende Funktion kommt in diesen Féllen somit vor alem dem
Merkma der ,besonderen Erniedrigung” zu, welches anhand des Rechtsguts der sexuellen
Selbstbestimmung auszulegen ist. Eine besonders erniedrigende sexuelle Handlung liegt nach
den oben dargestellten Kriterien®*® dann vor, wenn der personale Achtungsanspruch einer
Person und damit ihre Menschenwiirde in besonderem  MaRe missachtet wird.**” Eine
sexuelle Handlung tangiert aber immer dann den Personlichkeitskern und damit die
Menschenwirde, wenn - wie bei alen Formen der Penetration, dem Einfihren von
Gegenstanden oder anderen Korperteilen als dem Penis sowie dem Urinieren und Ejakulieren
auf den Korper - der Korper des Opfers oder des Téaters besonders massiv in das sexuelle
Geschehen einbezogen wird. Dies gilt auch fur Falle von Fékalerotik, wenn der Korper des
Opfers hierbel einbezogen wird.

Eine ahnliche, besonders erniedrigende Handlung liegt somit neben den Fallen des Eindrin-
gens in Scheide oder Anus bzw. des Oralverkehrs auch dann vor, wenn der kérperliche Kon-
takt besonders intensiv bzw. intim ist. Die Schwere des Eingriffs muss vom Grad der Entwir-
digung her in etwa mit einem Eindringen in die Scheide oder den Anus des Opfers oder mit
einem Oralverkehr vergleichbar sein. Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um eine

pervertierte Form der Sexualitét handelt oder nicht.

Beischlaf dhnlich seien, empfiehlt sie eine Ausgliederung solcher ,éhnlicher Handlungen* aus dem Ver-
gewaltigungsbegriff und Ahndung derselben al's atypisches Regelbeispidl.

35 vgl. Renzikowski, NStZ 2000, S. 367 zu § 176 aAbs. 1 Nr. 1 StGB.

3% vgl. unter 2. Teil 1. 3. a) sowie 2. Teil 1. 3. ¢) aa) ccc).

337 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 358; vgl. auch Fischer
in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 24, nach dem eine Verwirklichung des Regelbeispiels nur dann in Betracht
kommt, wenn das Opfer in besonderer, Uber die Verwirklichung des Grundtatbestands hinausgehender
Weise zum blofRRen Objekt sexudler Willkir des Téters herabgewiirdigt wird und dies geradein der Art und
Ausfuhrung der sexuellen Handlung zum Ausdruck kommt.
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e) Geschlechtsneutrale Fassung

In seiner bis zum 5.7.1997 geltenden Fassung war der Tatbestand der Vergewaltigung nur
hinsichtlich der Téerseite geschlechtsneutral formuliert. Téater dieses Deliktes konnte somit
zwar ,jedermann” sein, Opfer dagegen nach dem ausdriicklichen Gesetzeswortlaut nur eine
Frau.3® Dies entsprach auch der Beschrankung des Vergewaltigungsbegriffes auf den Bei-
schlaf.®*® Vom Tatbestand des § 177 StGB aF. nicht erfasst waren daher die mannliche ho-
mosexuelle Vergewaltigung®° sowie der - in der Redlitét seltene - Fall der Vergewaltigung
eines Mannes durch eine Frau.>** Gewaltsame homosexuelle Handlungen fielen ausschliel?-
lich unter § 178 StGB a.F., welcher im Gegensatz zur Vergewaltigung geschlechtsneutral ge-
fasst war.>#

Mit der Ausweitung des Vergewaltigungsbegriffes auf den Oralverkehr und Félle des Ein-
dringens in den Anus sowie auf sonstige besonders erniedrigende sexuelle Handlungen hat
der § 177 StGB zugleich seinen bislang geschlechtsspezifischen Charakter verloren.3* Téter
eines besonders schweren Falles der sexuellen N6tigung nach 8 177 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB kénnen nun sowohl Manner als auch Frauen sein. Opfer einer von 8 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 StGB erfassten analen oder oralen Penetration sowie des Eindringens mit Gegens-
tanden und anderen Korpertellen as dem Penis in den Anus und sonstigen besonders ernied-
rigenden sexuellen Handlungen kdnnen nunmehr auch Manner sein. Folglich hat der Gesetz-
geber des 33. StrAndG den Tatbestand insgesamt geschlechtsneutral formuliert, sodass nun
auch solche Féle, bei denen Manner Opfer der Sexualhandlung sind, vom Tatbestand erfasst
werden.3* Mit dieser Klarstellung wird dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG

%8 §177 StGB aF. zahlte daher zu den geschlechtsgebundenen Delikten, Sick, Sexuelles Selbstbestimmungs-
recht, S. 221; dies., ZStW 103 (1991), S. 43 ff.; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 286.

%9 vgl. Sick, ZStW 103 (1991), S. 43, 54.

%0 Nach der Untersuchung von Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 17, sind Verge-

waltigungen von Mannern durch mannliche Téter zwar selten. Auffallend haufig sind sexuelle Gewalttaten

und Ubergriffe jedoch unter mannlichen Strafgefangenen. Es existiert geradezu eine , sexuele Szene'

innerhalb von Voallzugsanstalten. In jedem Fall geht es auch bei der Vergewaltigung von Mannern durch

Manner nicht um den Ausdruck homosexudler Tendenzen alsvid mehr - &hnlich wie bei der Vergewalti-

gung von Frauen - um den Ausdruck von Macht und Vergeltung, auch um den Ausdruck maskuliner

Starke. Eingehend dazu Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 51 ff. m.w.N.; Sick, MschrKrim

1995, S. 281, 287.

Die Beischlafserzwingung eines Mannes durch eine Frau ist in der Realitét nur schwer vorstellbar, zumal

der sexudle Reaktionszyklus durch die Gewaltanwendung nicht einsetzt und damit eine sexuelle Stimul ati-

on verhindert wird, Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 222; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 53; vgl.

ferner Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 50 f.; Schiinemann, GA 1996, S. 307 f.

%2 Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 286.

%3 vgl. BT-Drs. 12/1818, S. 5; BT-Drs. 12/2167, S. 4; BT-Drs. 13/199, S. 4.

34 Der Gesetzgeber hat deshalb die friihere Formulierung durch den geschlechtsneutralen Begriff , eine ande-
re Person..." ersetzt, vgl. BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2463, S. 6.
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geniige getan, der geschlechtsspezifische Ungleichbehandlungen, die nicht aufgrund biologi-

scher Unterschiede gerechtfertigt sind, verbietet.>*

f) Zusammenfassung:

Die Untersuchung des (erweiterten) Vergewaltigungsbegriffes hat gezeigt, dass die Ausdeh-
nung der nach friherer Rechtslage nur fir den Beischlaf vorgesehenen erhdhten Strafdrohung
auf ,ahnliche, das Opfer besonders erniedrigende sexuelle Handlungen® eine - grundsétzlich
Zu begriRende - Ausdehnung des Strafrechtsschutzes vor erzwungener sexueller Gewalt mit
sich bringt. Als generellen Mal3stab fur die Bewertung einer erzwungenen sexuellen Hand-
lung as , besonders schwer* hat der Gesetzgeber zu Recht das Merkmal der besonderen Er-
niedrigung gewahlt. Dieses Merkmal liegt bel rechtsgutorientierter Auslegung stets dann vor,
wenn der Téter in den innersten Intimbereich des Opfers vordringt oder diesem seine eigene
Geschlechtlichkeit aufzwingt.3*

Unter den neugefassten Vergewaltigungsbegriff fallt zunéchst jedes vaginale, orale oder anade
Eindringen mit dem Geschlechtsteil, wobel hinsichtlich des vaginalen Eindringens auch das
Eindringen in den Scheidenvorhof umfasst ist.**” Der erniedrigende Charakter versteht sich in

diesen Fallen des penalen Eindringensin der Regel von selbst.>*®

Daneben ist vom Gesetzeswortlaut auch das Eindringen mit Gegenstéanden oder anderen Kor-
perteilen als dem Penis grundsétzlich von der Strafdrohung des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
erfasst. Diese Begehungsformen sind zwar u.U. auch ohne besondere Erniedrigung denk-
bar.>* Bel der Beurteilung der Frage, ob die Anwendung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB in
diesen Féllen wegen einer fehlenden besonderen Erniedrigung zu verneinen ist, ist aber
grundsétzlich zu berticksichtigen, dass das Eindringen in den Koérper des Opfers - sofern es
sich dabel um sexuelle, dem Beischlaf @hnliche besonders erniedrigende Handlungen handelt
- nach dem Gesetzeswortlaut (,,insbesondere”) hervorgehoben ist, ohne dass dartiber hinaus

35 vgl. auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 50; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 378.

36 vgl. LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308.

37 BGH, NStZ 2001, S. 312, 313; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 173 Rn. 3; aA. Laubenthal,
Sexualstraftaten, Rn. 168; Lenckner/Perron in: Schonke/Schrdder, § 173 Rn. 3; Renzikowski, NStZ 1999,
S. 377, 381 Fn. 54.

348 BGH, NJW 2000, S. 672, 673; BGH, NStZ 2000, S. 254 f.; BGH, NStZ 2001, S. 369 f.; Fischer in: Trénd-
le/lFischer, 8 177 Rn. 23 d; Kihl in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 170;
Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 20.

349 Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 20.
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nach der Art des Eindringens differenziert wird.** Dass die besondere Erniedrigung in Fallen
des Eindringens in Scheide oder Anus mit Gegenstanden oder anderen Korperteilen als dem
Penis grundsétzlich ebenso indiziert ist wie in Fallen des Beischlafs, des Oral- und des Anal-
verkehrs, ergibt sich auch aus einer am Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung orientier-
ten Auslegung.®*' Denn in diesen Fallen liegt gleichzeitig ein massiver Eingriff in die sexuelle
Handlungsfreiheit und die Menschenwirde vor. Ohne Belang ist daher, wenn der Koérperkon-
takt - etwa beim Einfihren enes Fingers in Scheide oder Anus des Opfers -
weniger ,intensv* ist as beim Eindringen mit dem Geschlechtsteil oder (groRReren)
Gegenstanden, oder wenn der Sexualkontakt nur von kurzer Dauer war.>*? Bei einem erzwun-
genen Zungenkuss fehlt es dagegen mangels eines gesteigerten Geschlechtsbezugs an einer

«353

»besonderen Erniedrigung.

Schliefdlich kénnen auch sonstige Handlungen, die nicht mit einem Eindringen verbunden
sind, die erhdhte Strafdrohung des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB nach sich ziehen. In diesen
Falen bedarf es alerdings einer genauen Prifung des Merkmals der besonderen Erniedri-

gung.

. Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel im Einheitstatbestand des
8177 StGB n.F.

Mit der Fassung der Vergewaltigung as Regelbeispiel im Rahmen des Einheitstatbestands
des 8 177 StGB sind einige Folgeprobleme verbunden. So zum Beispiel die Fragen, ob ein
Richter eine das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB verwirklichende Tat auf den
minder schweren Fall des § 177 Abs. 5 StGB , herunterschleusen“®* kann, wie im Fall der
vollendeten Vergewaltigung zu tenorieren ist und ob es einen Versuch des Regelbeispiels der
Vergewaltigung geben kann.

Entscheidend fur die LAsung dieser Probleme ist, ob man die Regelbeispiele ihrer Rechtsnatur
nach als Strafzumessungeregeln oder als Tatbestand einstuft. Daher soll, nach Darstellung des
Grundes fir die Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel sowie der Funktion der

%0 LG Augsburg, NStZ 1999, S. 307, 308; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 171.

®1 vgl. dazu 2. Teil I. 1.

%2 Sp auch Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368.

%3 vgl. 2. Teil 1. 3. ¢) bb) ccc) (2).

%4 Zur Bezeichnung des , Herunterschleusens* vom besonders schweren Fall zum minder schweren Fall siehe
Helmken, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 3.
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Regelbeispieltechnik, auf die Rechtsnatur der Regelbeispiele eingegangen werden. Im An-
schluss daran sollen die mit der heutigen Fassung verbundenen Folgeprobleme und die in der
Literatur gedulRerte, generelle Kritik an der Tauglichkeit der Regelbeispielmethode ertrtert

wird.

1. Grund der Schaffung eines Einheitstatbestandes und der Ausgestaltung der
Vergewaltigung als Regelbeispiel

Die Zusammenfassung der beiden Tatbestdnde der sexuellen N6tigung bzw. Vergewaltigung

war in der Literatur bereits vermehrt gefordert worden.>*®

So gtellte schon Steinhilper in sai-
ner Abhandlung von 1980 die Frage nach der Rechtfertigung einer Differenzierung zwischen
diesen beiden Tatbestanden, mit welchen ein und dasselbe Rechtsgut mit unterschiedlichen

%6 Die Differenzierung zwischen dem erzwunge-

Strafdrohungen zu schiitzen versucht werde.
nen Beischlaf auf der einen Seite und der ,reichen Palette sonstiger sexueller Handlungen®
auf der anderen Seite lasse sich - angesichts der flief3enden Grenzen zwischen den verschie-
denen abgendtigten Sexualpraktiken - aus dem geschiitzten Rechtsgut der sexuellen Selbstbe-
stimmung nicht ableiten.®’

Widerlegt wurde insbesondere die von Teufert vertretene Ansicht, dass sexuelle Nétigung und
Vergewaltigung phanomenologische Unterschiede bei der Opferwahl, Téaterbeteiligung und
Begehungsweise aufweisen, und es sich beim Vergewaltiger um einen besonderen kriminolo-
gischen Tatertypus handele, der sch vom sexuellen Noétiger  wesensmaliig

358

unterscheide.”™” So gibt es nach neueren Erkenntnissen keine klar abgrenzbare Typologie des

Téters oder des Tatablaufs bei der sexuellen Nétigung und Vergewaltigung.**® Vielmehr sind

sexuelle Notigung und Vergewaltigung auch von der Téter- und Opferpsychologie nah mit-

360

einander verwandt.”™ Jede Art sexueller Noétigung bzw. Vergewaltigung ist eine Form

35 Baurmann, Initiativen, S. 162, 185; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 347; Jager, Strafgesetzgebung,
S. 117; Schapira, KJ 1977, S. 221, 230; Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 224; Steinhilper,
Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344; vgl. auch BT-Drs. 10/5846, S. 4 (Européisches Parla-
ment).

Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 343.

Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 345.

Vgl. Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 210 f.

Vgl. Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 345; ferner Licht, Vergewaltigungsopfer,
S. 138; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 12 f.; dies., Streit 1999, S. 3, 5; Schapira,
KJ 1977, S. 221, 230; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 228.

30 vgl. Gerstendorfer, Streit 1996, S. 104 f.; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 230 ff.

356
357
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sexualisierter Gewalt.*®! Sowohl dem Téter als auch dem Opfer ist bewuR3t, dass es bei einer
sexuellen Gewalttat primar um die Anwendung von Gewalt geht.**? Die Sexudlitét ist in bei-
den Falen nur das Mittel, um unterdriickte Aggressionen auszuleben.®* Zudem hangt die
Verwirklichung der einen oder anderen Begehungsweise oftmals nur vom Zufall ab.*** Die
Vergewaltigung und die sexuelle N&tigung gibt es somit nicht.*®® Bei der sexuellen Notigung
und Vergewaltigung handelt es sich daher nicht um zwei grundverschiedene Sachverhalte,
sondern um graduelle Steigerungen des gleichen Unrechts. jede Missachtung der sexuellen
Selbstbestimmung einer Frau ist Unrecht; die Penetration ist nur eine besonders gewalttétige
und erniedrigende Form.3%®

Mit der Zusammenlegung der Tatbestdnde in einem Einheitstatbestand soll diesen kriminolo-
gischen Erkenntnissen Rechnung getragen und klargestellt werden, dass sowohl der Beischlaf,
as auch dhnliche besonders erniedrigende Handlungen ebenso wie , einfache sexuelle Hand-
lungen i.S.d. 8 177 Abs. 1 StGB n.F. allesamt sexuelle Handlungen sind und sich erstere von
den , einfachen* sexuellen Handlungen i.S.d. 8 177 Abs. 1 StGB n.F. nur dadurch unterschei-
den, dass ihnen ein erhdhter Unrechtsgehalt zukommt.**’ Firr die Erfassung aller sexuellen
Gewalthandlungen in einem einheitlichen Tatbestand wurde ferner in formaler Hinsicht gel-
tend gemacht, dass auf diese Weise ein klarer Gesetzesaufbau moglich sel und diverse Wie-
derholungen (minder schwerer Fall, Todesfallqualifizierung) erspart wiirden.>%®

%1 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 6; Gerstendérfer, Rechtsausschul?-Prot. 13/35,

Anhang S. 117; dies., Streit 1996, S. 104; ferner Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 38; Schmid-Siegert,
Die Polizel 1989, S. 95, 98; Schorsch, Sexualstraftater, S. 200; Sick, ZStW 103 (1991), S. 43, 56; Teubner,
Vergewaltigung als gesellschaftliches Problem, S. 79, 84; Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-FS, S. 469 ff.; Wille-
Kroéhn, Der sexuelle Gewalttéter, S. 87, 89; vgl. auch Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 382f.: ,Die Vergewal -
tigung ist vor allem der sexuelle Ausdruck von Aggression, weniger die aggressive Aulerung von Sexuali-
tat.”

%2 Gerstendorfer, RechtsausschuR-Prot. 13/35, Anhang S. 117; dies., Streit 1996, S. 104; vgl. zur Opferper-
spektive Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 74.

%3 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 12; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 228; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 287; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 56; Schmid-Siegert, Die Polizei
1989, S. 95, 98.

%4 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 228; dies.,, ZStW 103 (1991), S. 43, 56; dies., MschrKrim
1995, S. 281, 288.

%5 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 228; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 56; dies., MschrKrim 1995,
S. 281, 286; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 344.

%6 Deutscher Juristinnenbund, Streit 1995, S. 103, 107; vgl. auch Mildenberger, Streit 1999, S. 5.

%7 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 13; dies., Streit 1999, S. 3, 5.

%8 Helmken, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 2; Kénig, Rechtsausschul?-Prot. 13/35, Anhang S. 45 f.:
Ferner gentige eine einzige Sondervorschrift zum Schutz von Partnerschaften fir sexuele Nétigung und
Vergewaltigung.

71



Dabel sollte gerade durch die Flexibilitdt der Regelbeispielmethode ein umfassender Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung erreicht werden.®® In der nach dieser Gesetzestechnik fiir
den Richter bestehenden Mdoglichkeit, im Einzelfall von der gesetzlich festgelegten Indizwir-
kung abzuweichen, wurde insbesondere auch der Vorteil gesehen, dass auf diese Weise der
Wegfall des minder schweren Falles der Vergewaltigung kompensiert wird®”® und ein vor-
schnelles Abweichen vom Regelstrafrahmen des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB durch die er-
hohte Begriindungspflicht verhindert wird."

2. Die Regelbeispieltechnik

Durch die Verwendung der Regelbeispieltechnik wird aufgrund der erhdhten Strafrahmenbil-
dung der erhéhte Unrechtsgehalt von Handlungen zum Ausdruck gebracht, welche das Regel-
beispiel erflllen. Der Richter ist jedoch nicht an den erhdhten Strafrahmen gebunden. Die
Verwirklichung eines Regelbeispiels hat lediglich indizielle Bedeutung. Dies besagt, dass
beim Vorliegen eines Regelbeispiels die Bejahung und bei seinem Fehlen die Verneinung
eines besonders schweren Falles angezeigt ist.3”? Die Regelung ist jedoch weder zwingend
noch abschliefRend. Dies bedeutet, dass auf der einen Seite ein (besonders) schwerer Fall auch
dann, wenn keines der Regelbeispiele verwirklicht ist, angenommen werden kann, wenn sons-
tige - im Gesetz nicht erfasste - Erschwerungsgriinde hinzukommen, die dem Leitbild der
Regelbeispiele und damit dem gerade ihnen eigenen Schutzzweck entsprechen und die den
Unrechts- und Schuldgehalt der Tat so sehr steigern, dass die Anwendung des normalen Straf-

rahmens unangemessen ware.>"

Auf der anderen Seite kann die Anwendung des Regelstraf-
rahmens verneint werden, wenn besondere Umstéande innerhalb des Tatgeschehens oder der
Person des Téters vorliegen, die den Unrechts- oder den Schuldgehalt der Rechtsverletzung so

sehr mindern, dass die indizielle Wirkung des Regelbeispiels erschiittert ist.>"

%9 vgl. BT-Drs. 13/7324, S. 5f.; BT-Drs. 13/2463, S. 6; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig,
S. 15; vgl. auch Frommel, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 111.

379 Frommel, RechtsausschuRR-Prot. 13/35, Anhang S. 111.

1 Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829.

372 Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 195.

373 vgl. Wessals/Hillenkamp, BT 2, Rn. 199; vgl. auch BGHSt 29, S. 319, 322; OLG Diisseldorf, JR 2000,
S. 212, 214; Ble, Heinitz-FS, S. 419, 423; Fischer in: Trondle/Fischer, § 46 Rn. 92 a; Lackner in:
Lackner/Kuhl, § 46 Rn. 14; Schmitt, Trondle-FS, S. 313, 314; Wessds, Maurach-FS, S. 295, 302 f.

374 vgl. BGHSt 20, S. 121, 125; 23, S. 254, 257; BGH, StV 1989, S. 432; Blei, Heinitz-FS, S. 419, 423;
Schmitt, Trondle-FS, S. 313, 314; Stree in: Schénke/Schroder, Vorbem. 88 38 ff., Rn. 44 & Wessdd/
Hillenkamp, BT 2, Rn. 198 f.; Wessdls, Maurach-FS, S. 295, 302; ders., Lackner-FS, S. 423, 428 f.

72



Fir den Tatbestand des 8§ 177 StGB hat dies zur Folge, dass der Richter auch fur den Fall,
dass es an dem Vorliegen eines der Regelbeispiele des 8 177 Abs. 2 StGB fehlt, nicht gehin-
dert ist, auf den ,, durch diese sichtbar gemachten Wertungsgrundlagen“”® das Vorliegen eines
besonders schweren Falles anzunehmen. Die Annahme des besonders schweren Falles ist so-
mit zwar insbesondere bei Vorliegen eines erzwungenen Beischlafs oder einer dem Beischlaf
ahnlichen, besonders erniedrigenden Handlung (bzw. bei Vorliegen einer gemeinschaftlichen
Begehungsweise) indiziert. Sie ist jedoch nicht auf diese Félle beschrankt. Gerade durch den
nicht abschlief3enden Charakter soll gewahrleistet sein, dass auch wirklich alle besonders und
gleich strafwirdig zu qualifizierenden Félle im Bereich der erzwungenen Sexuahandlungen
liickenlos erfasst werden kénnen.3

Liegt hingegen eine Vergewaltigung i.S.d. 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB vor, bedarf die ent-
sprechende Annahme eines besonders schweren Falles im Urtell zwar einerseits keiner weite-
ren Begriindung, weil sie sich mit der generellen gesetzlichen Wertung deckt.>”” Gewichtige
Grinde konnen aber im Einzelfall zu einer Nichtanwendung des Strafrahmens des § 177
Abs. 2 S. 1 StGB fiihren.*®

3. Die Rechtsnatur der Regelbeispiele

Umstritten ist, ob es sich bei Regelbeispielen um Tatbestdnde oder um Strafzumessungsregeln
handelt.>”

a) Einstufung als Strafzumessungsregel

Nach herrschender Ansicht handelt es sich bel Regelbeispielen nicht um Tatbestandsmerkma-
le, sondern - obwohl sie durchaus als tatbestandsahnlich angesehen werden — um Strafzumes-
sungsregeln.®®® Der Sache nach umschreiben sie nicht das tatbestandliche Unrecht, also die

35 Vgl. Bld, Heinitz-FS, S. 419, 423 zu § 243 StGB.

376 30 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 15.

377 \gl. Wessal/Hillenkamp, BT 2, Rn. 198.

378 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 166; vgl. auch BGH, StV 1999, S. 604.

31 Vgl. zu dieser insbesondere im Zusammenhang mit den §§ 242, 243 StGB bereits ausgiebig diskutierten
Problematik: Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge; Wahle, Die Rechtsnatur der ,, besonders schweren Félle*
im Strafrecht.

80 BGHSt 23, S. 254, 256; 26, 104, 105; 33, S. 370, 374, BGH, JZ 2002, S. 512, 513; Arzt, JuS 1972, S. 385
ff. und S. 515 ff.; Blel, JA 1975, S. 237; Braunsteffer, NJW 1976, S. 736; Dreher, MDR 1974, S. 57; Fabry,
NJW 1986, S. 15, 16; Eser in: Schonke/Schroder, 8 243 Rn. 2; Gossdl, H.J. Hirsch-FS 1999, S, 197 f,;
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 26/V. 2.; Schmitt, Tréndle-FS, 1989, S. 313 ff.; Sternberg-
Lieben, Jura 1986, S. 183; Wessels, Maurach-FS, 1972, S. 295, 298; Wessels/Beulke, StrafR AT, Rn. 112;
Zieschang, Jura 1999, S. 567.
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mit Strafe bedrohte Handlung im Sinne des § 52 Abs. 1 StGB. Sie ertffnen dem Tatrichter

nach dieser Auffassung lediglich einen hbheren Strafrahmen.

b) Tatbestandsldsung

Nach der Tatbestands6sung handelt es sich dagegen bei Regelbeispielen um einen (Qualifika-
tions-) Tatbestand.®*' Die Merkmale eines Regelbeispiels sind nach dieser Ansicht Tatbe-
standsmerkmale.®? Der Vorteil dieser Ansicht wird darin gesehen, dass ale Vorschriften des
algemeinen Teils ohne Schwierigkeiten unmittelbar auf die Regelbeispiele anwendbar sind,
wenn man diese dogmatisch als (Quadlifikations-) Tatbestand einordnet.®®

C) Stellungnahme

Fur die Einstufung der Regelbeispiele des 8 177 Abs. 2 S. 2 StGB as Merkmale eines Ge-
samttatbestandes spricht sicherlich, dass sie sich anders als unbenannte besonders schwere
Féle in Folge ihrer beispielhaften Fassung stark an qualifizierende Tatbesténde annghern. So
lassen sie sich von diesen formal betrachtet eigentlich nur noch durch die Bezeichnung als
besonders schwerer Fall und die Klausel ,,in der Regel* unterscheiden.

Gegen die Einstufung von Regelbeispielen als Tatbestandsmerkmale spricht jedoch, dass das
Vorliegen eines Regelbeispiels lediglich ein widerlegbares Indiz fur das Vorliegen eines be-
sonders schweren Falles darstellt. Dies besagt, dass beim Vorliegen eines Regelbeispiels die
Begjahung und bei seinem Fehlen die Verneinung eines besonders schweren Falles angezeigt
ist.® Wie sich aus der Wendung ,in der Regel* ergibt, ist die Regelung jedoch im Gegensatz
Zu einem gesetzlichen Tatbestand weder zwingend noch abschlief3end.

Dies bedeutet, dass auf der einen Seite ein (besonders) schwerer Fall auch dann, wenn keines
der Regelbeispiele verwirklicht ist, angenommen werden kann, wenn sonstige - im Gesetz
nicht erfasste - Erschwerungsgrinde hinzukommen, die dem Leitbild der Regelbeispiele und
damit dem gerade ihnen eigenen Schutzzweck entsprechen und die den Unrechts- und
Schuldgehalt der Tat so sehr steigern, dass die Anwendung des normalen Strafrahmens unan-

gemessen ware® Auf der anderen Seite kann die Anwendung des Regelstrafrahmens

3l Calliess, JZ 1975, S. 117; ders., NJW 1998, S. 929; Jakobs, AT 6/99 ff.; Kindhauser, Triffterer-FS, S. 127;
Krahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 146 ff.; Wahle, GA 1969, S. 164 ff.

32 Calliess, JZ 1975, S. 112 ff., 117; Jakobs, Strafrecht AT, 6/99; Wahle, GA 1969, S. 161 ff.

33 Kindhauser, Triffterer-FS, S. 127 ff.

34 Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 195.

35 vgl. BGHSt 29, S. 319, 322; OLG Diisseldorf, JR 2000, S. 212, 214; Blei, Heinitz-FS, S. 419, 423; Fischer
in: Trondle/Fischer, 8 46 Rn. 92 a; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 26/V 2; Lackner in:
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verneint werden, wenn eine Gesamtbewertung von Tat und Téter ergibt, dass der Unrechts-
und Schuldgehalt der Tat trotz der Verwirklichung der Merkmale des Regelbeispiels nicht
wesentlich vom Durchschnitt der erfahrungsgemald vorkommenden Félle der betreffenden
Deliktsart abweicht.3*°

Im Gegensatz dazu ist der Richter im Falle der Verwirklichung der gesetzlichen Merkmale
eines Tatbestandes an den vorgegebenen Strafrahmen gebunden. An die Feststellung, dass ein
Tatbestand erfillt ist, ist ohne weiteres die beschriebene Rechtsfolge gekniipft.*®” Anders als
beim Tatbestand handelt es sich beim Regelbeispiel nicht um eine bindende Vorgabe der Un-
rechtsmaterie durch den Gesetzgeber. Im Gegensatz zu Tatbestandsmerkmalen gibt das Vor-
liegen eines Regelbeispiels dem Richter also lediglich die Moglichkeit der Annahme eines
besonders schweren Falles, andererseits kann er einen besonders schweren Fall aber auch
dann annehmen, wenn kein Regelbeispiel gegeben ist. Die von ihnen ausgehende Indizwir-
kung fir eine hohere Strafe kann im Einzelfal trotz Erfullung des Regelbeispiels entfallen.
Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn mildernde Umstande in die Wirdigung einzube-
ziehen sind, die der Tat vorausgehen, ihr nachfolgen, oder in der Person des Téters grinden,
die jedoch unmittelbar mit der Tatbegehung und der Erflllung des Regelbeispiels zu tun ha
ben.388

Letztlich wird dem Rechtsanwender durch Regelbeispiele anders als bel abschlief3end gefass-
ten Verbotsvorschriften und Qualifikationen nur anhand von Beispielen Hilfestellung beim
Auffinden eines angemessenen Strafrahmens gegeben. Der Gesetzgeber gibt dem Rechtsan-
wender lediglich einen Mal3stab zur Bewertung von Straftaten vor. Daher gehdren Regelbei-
spiele zum Bereich der Strafzumessung und nicht zum Bereich der Rechtsfolgevoraus-
setzungen. Trotz der Anlehnung der Regelbeispiele an Tatbestandsmerkmale sind sie nur

Strafzumessungsregeln.*®°

Lackner/Kuhl, § 46 Rn. 14; Schmitt, Trondle-FS, S. 313, 314; WessdgHillenkamp, BT 2, Rn. 199; Wes-
sdls, Maurach-FS, S. 295, 302 f.

%6 vgl. BGHS 20, S. 121, 125; 23, S. 254, 257; BGH, JZ 1987, S. 366; BGH, StV 1989, S. 432; BayOLG, JZ
1973, S. 384; Blei, Heinitz-FS, S. 419, 423; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 26/V 2; Schmitt,
Trondle-FS, S. 313, 314; Stree in: Schonke/Schréder, Vorbem. 88 38 ff., Rn. 44 a; Wessd g/Hillenkamp,
BT 2, Rn. 198 f.; Wessels, Maurach-FS, S. 295, 302; ders., Lackner-FS, S. 423, 428 f.

%7 Graul, JuS 1999, S. 852, 853; Wahle, Die Rechtsnatur der , besonders schweren Falle* im Strafrecht, S. 57;
Wesselg/Beulke, AT, Rn. 1009.

%8 vgl. BGH, JZ 2002, S. 512, 513); vgl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 46 Rn. 85 f.

%9 vgl. BGH, JZ 2002, S. 512, 513.
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d) Zwischenergebnis

Mit der Ausgestaltung der Vergewaltigung als ein Regelbeispiel der sexuellen N6tigung hat
diese ihren eigensténdigen Verbrechenscharakter verloren. Im Gegensatz zu der bisherigen
Rechtdage, nach der die Vergewaltigung, d.h. die erzwungene Vollziehung des Beischlafs,
nicht nur quantitativ, also straferschwerend, sondern auch qualitativ als andere Handlung ge-
genuiber den sonstigen sexuellen Nétigungshandlungen i.S.d. § 178 StGB a.F. bewertet wurde
und aus diesem Grund auch as eigenstandiger Qualifikationstatbestand ausgestaltet war,>*
wird diese in dem nunmehr beide Vorschriften vereinenden Einheitstatbestand des
§ 177 StGB n.F. nur noch quantitativ und damit strafschérfend bewertet. Als ein besonders
schwerer Fall der sexuellen N6tigung handelt es sich bei der (erweiterten) Vergewaltigung
nicht mehr ein eigenstandiges Delikt. Denn Regelbeispiele fir besonders schwere Félle besit-
zen wie soeben dargelegt keine Tatbestandsqualitét, vielmehr handelt es sich um
Strafzumessungsregeln.®** Durch ihre Ausgestaltung als Regelbeispiel nimmt die Vergewalti-
gung unter der Vielzahl der denkbaren Sexualhandlungen alerdings auf der Strafzumessungs-

ebene eine Sonderposition ein.

4. Probleme der Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispie im
Einheitstatbestand des § 177 StGB n.F.

a) Problematik der Herabstufung auf den minder schweren Fall

Kontrovers diskutiert wird in der Literatur die sich aus der Konstruktion des Einheitstatbe-
standes des § 177 StGB n.F. ergebende Frage, ob die Annahme eines minder schweren Falles
nach Absatz 5 auch bei solchen Handlungen mdglich ist, die eigentlich das Regelbeispiel des
8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB erfillen und nach der gesetzgeberischen Wertung somit in der
Regel besonders schwerwiegend sind.

Ein Ruckgriff auf den minder schweren Fall scheint auf den ersten Blick nicht mdglich zu
sein, denn der Wortlaut des Absatz 5 bezieht sich ausdriicklich nur auf die Absédtze 1, 3 und 4
des 8 177 StGB. Will der Richter der geringeren Schwere der Tat Ausdruck verleihen, so sieht
die getende Gesetzesfassung vielmehr die Mdoglichkeit vor, trotz Verwirklichung des

30 gick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 224.

%1 BGHSt 23, S. 254; 26, S. 104; 33, S. 370; Eser in: Schonke/Schroder, § 243 Rn. 2; Gossel, H.J. Hirsch-FS
1999, S. 197 f.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 26/V. 2.; Wessel gBeulke, StrafR AT, Rn. 19
u. 112; Zieschang, Jura 1999, S. 567; a.A. Calliess, NJW 1998, S. 929; Jakabs, AT 6/99; Kindhauser,
Triffterer-FS, S. 123; Kahl, Tatbestand und Rechtsfolge, S. 146; vgl. ndhere Darstellung unter 2. Teil I1.
3.0).
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Regelbeispiels des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB einen besonders schweren Fall zu verneinen
und auf den Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 StGB zuriickzugreifen. Fraglich ist aber, ob der
Privilegierungstatbestand des Absatz 5 in den Féllen anwendbar ist, in denen der Richter trotz
Verwirklichung des Regelbeispieltatbestandes einen besonders schweren Fall aufgrund sons-
tiger unrechtsmildernder Umstande verneint und den Strafrahmen des § 177 Abs. 1 StGB zur
Strafbemessung herangezogen hat. Denn in solchen Féllen liegt dogmatisch betrachtet ein Fall
des Absatz 1 vor, welcher nach dem Wortlaut des 8 177 Abs. 5 StGB grundsétzlich einer Be-

wertung als,,minder schwer” zuganglich ist.

Die Diskussion um die Moglichkeit der Annahme eines minder schweren Falles nach vorheri-
ger Ablehnung eines besonders schweren Falles betrifft einen besonders neuralgischen Punkt
dieses Reformkomplexes. Denn gerade der minder schwere Fall des 8 177 Abs. 2 StGB aF.
wurde wegen seiner extensiven Verwendung durch die frihere Rechtsprechung heftig kriti-
siert®® und als besonders reformbediirftig angesehen. Die Gerichte haben diesen Privilegie-
rungstatbestand in der Vergangenheit mit dem Ziel, die hohe Strafdrohung des
8 177 Abs. 1 StGB a.F. zu umgehen, und teilweise auch, um auf diese Weise eine nur so mog-
liche Strafaussetzung zur Bewdhrung zu erreichen (8 56 Abs. 2 StGB), derart haufig ange-
wandt, dass sich das Rangverhdtnis von Regelfall und Sonderstrafrahmen in sein Gegentell
verkehrt hat, so dass der minder schwere Fall zum Normalfall wurde.** Taten, die nach heu-
tigen Erkenntnissen dem Regelbild einer Vergewaltigung gerade entsprechen, so z.B., wenn
die Tat sich im Rahmen ener Téater-Opfer-Beziehung ereignete, wurden aufgrund
fehlerhafter Alltagstheorien und Klischeevorstellungen in oftmals opferbeschuldigender Wei-
se als minder schwer beurteilt®** und damit bagatellisiert.>

%2 \gl. Bender, KJ 1987, S. 449, 450; Engel, Streit 1984, S. 50, 52; Frommel, MschrKrim 1985, S. 350, 358;
dies., ZRP 1988, S. 233, 237; Helmken, ZRP 1995, S. 302, 305; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340,
344 f.; Kruse/Sczesny, KJ 1993, 336, 345 f.; Schapira, KJ 1977, S. 221, 232, 239f.; Sick, Sexuelles Selbst-
bestimmungsrecht, S. 234 ff.; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 66 ff.; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 289 ff.;
Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 276, 330, 342 f.; Teubner, Vergewaltigung als
gesdIschaftliches Problem, S. 79, 81 f.; Weldau, DuR 1989, S. 36, 48.

%3 Fromme, ZRP 1987, S. 242; dies., MschrKrim 1985, S. 350, 358; Kruse/Sczesny, KJ 1993, 336, 346; Sick,
MschrKrim 1995, S. 281, 290; Steinhilper, Definitions- und Entschel dungsprozesse, S. 276, 330, 342; vgl.
dazu S. 35.

%4 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, GA 1975, S. 25; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGHR StGB § 177 Abs. 2,
Strafrahmenwahl 6.

%5 Vgl. dazu insbesondere Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 246; ferner Helmken, ZRP 1995,
S. 302, 305; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 290 ff.; Steinhilper,
Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 276 ff.
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Schon beziiglich der nach der jetzigen Fassung bestehenden Mdglichkeit, von der Regelstraf-
drohung des § 177 Abs. 2 StGB abzuweichen und auf den Grundtatbestand des § 177 Abs. 1
StGB zurlickzugreifen, wurden Bedenken gedul3ert, da hier, vergleichbar mit der Problematik
bel den 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB aF., die Gefahr bestiinde, dass die Gerichte vor-
schnell auf die Moglichkeit der Herabstufung auf den Grundtatbestand zuriickgriffen.3®
Weitaus problematischer aber erscheint die Frage, ob ein minder schwerer Fall nach Absatz 5
angenommen werden kann, wenn bereits ein besonders schwerer Fall i.S.v. 8§ 177 Abs. 2
StGB trotz Verwirklichung eines Regeltatbestandes abgelehnt wird.

Frommel**’ und Dessecker®® haben mit systematischen Erwagungen zum Einheitstatbestand
des 8 177 StGB die Mdoglichkeit einer Herabstufung in den minder schweren Fall nach Absatz
5 fir solche Fallgestaltungen generell verneint. Allerdings betreffen ihre Ausfihrungen die
Systematik des § 177 StGB i.d.F. des 33. StrAndG, also bevor der Tatbestand durch das 6.
StrRG erneut umgestaltet wurde. In der Fassung des 33. StrAndG bildete § 177 Abs. 1 StGB
(wie heute) den Grundtatbestand, wahrend der minder schwere Fall in Absatz 2 (§ 177 Abs. 5
StGB n.F.), der besonders schwere Fal der Vergewaltigung hingegen in Absatz 3
(8 177 Abs. 2 SIGB n.F.) geregelt war.

Nach dieser Gesetzessystematik sei der minder schwere Fall erkennbar auf , einfache” sexuel-
le N6tigungshandlungen zugeschnitten, so dass eine Strafmilderung grundsétzlich nur in sol-
chen Fallen in Betracht komme, in denen die Tathandlungen von einer geringeren Schwere
gepragt  seien.>*®
§ 177 Abs. 3 Nr. 1 StGB i.d.F. des 33. StrAndG erfiillten, verbleibe es aber grundsitzlich bei
der nach der Gesetzestechnik mdglichen Herabstufung auf den Grundtatbestand des § 177
Abs. 1 StGB. Der minder schwere Fall beziehe sich daher nur auf solche sexuellen

Handlungen, die nicht mit einem Eindringen verbunden seien.*®® Die Méglichkeit eines min-

Bezliglich solcher Taten, die grundsdtzlich das Regelbeispie des

der schweren Falles fir den Bereich der Vergewaltigung hétte darliber hinaus zur Folge, dass
die Reform nur ,,symbolische” Bedeutung habe, da in diesem Fall eheliche Vergewaltigungen

als minder schwere Falle behandelt werden konnten,

3% vgl. Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 16 ff.; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802,
nach dem bereits absehbar ist, dass die minder schweren Félle hier al's Ausnahmevon der Regdl wiederkeh-
ren werden.

%7 Fromme, KJ1996, S. 164, 169 f.

38 Dessecker, NStZ 1998, S. 1, 2.

39 vgl. Dessecker, NStZ 1998, S. 1, 2; Frommel, KJ 1996, S. 164, 170.

40 Frommel, KJ 1996, S. 164, 170.

1 Frommel, KJ 1996, S. 164, 169.
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Aus der Systematik des Einheitstatbestandes kann heute, nachdem der minder schwere Fall
durch das 6. StrRG an das Ende des Tatbestandes gesetzt wurde, nicht mehr hergeleitet wer-
den, dass die Annahme eines minder schweren Falles der Vergewaltigung generell nicht mog-
lich ist.*®* Vielmehr kénnte man nun aus dem Wortlaut des Absatz 5, der sich lediglich auf die
Absitze 1, 3 und 4 bezieht, folgern, dass ein minder schwerer Fal der Vergewaltigung von
vorneherein ausgeschlossen sein soll.**

Allerdings kann die ausdriickliche Beschréankung des Absatz 5 nur gegen einen direkten
Ruckgriff auf den minder schweren Fall herangezogen werden. Damit ist aber noch nichts
Uber die Moglichkeit ausgesagt, eine Tat as minder schweren Fall nach Absatz 5 zu bewer-
ten, die nach der Bewertung des Richters gerade eine sexuelle Notigung darstellt. Denn der
Richter kann formal gesehen nicht daran gehindert werden, im Einzelfall zundchst auf den
Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 StGB zurlickzugreifen, und die dann vorliegende sexuelle
No6tigung einer weiteren Milderung Uber Absatz 5 zuzufihren, welcher gerade auf Absatz 1
verweist. Deshalb geht die ganz Uberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur da-
von aus, dass nach Ablehnung eines besonders schweren Falles i.S.v. 8 177 Abs. 2 StGB die
Annahme eines minder schweren Falles nach Absatz 5 nicht von vorneherein ausgeschlossen
ist.*** Sie soll jedoch auf seltene Ausnahmefalle beschréankt sein.*®

So hat mittlerweile auch der BGH wiederholt festgestellt, dass fur den Fall, dass der Tatrich-
ter trotz Vorliegens eines Regelbeispiels wegen anderer, erheblich schuldmildernder Umstan-
de den Regelstrafrahmen des 8§ 177 Abs. 2 StGB verwirft und so zum Strafrahmen des
8§ 177 Abs. 1 StGB gelangt, es grundsétzlich nicht auszuschlief3en ist, die Tat dartber hinaus
als minder schweren Fall nach 8 177 Abs. 5 StGB zu beurteilen. Umstande, die der Tat trotz

492 50 auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandslos, S. 15 Fn. 28.

403 vgl. Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 191.

404 BGH, NStZ 1999, S. 615; BGH bei Pfister, NStZ-RR, 1999, S. 355; BGH, StV 2000, S. 306 f.; BGH, StV
2000, S. 307 f.; Bittmann/Merschky, NJ 1998, S. 461, 463; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 40;
Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3320; Kihl in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 13; Laubenthal, Sexual straftaten,
Rn. 174; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 33; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, wider-
standsunfahig, S. 15f. Fn. 28; dies., Streit 1999, S. 3, 4; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; Wetzd, Die
Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 190; siehe auch Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829; a.A. Harbeck,
Probleme des Einheitstatbestandes, S. 197.

4% BGH, NStZ 1999, S. 615; BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 355; BGH, StV 2000, S. 306, 307; Fischer
in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 40; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3320; Kihl in: Lackner/Kihl, & 177 Rn.
13; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 174; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 33; Wetzd,
Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 190.
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Erflllung eines Regelbeispiels das Geprage eines minder schweren Falles geben kodnnten,
miissten allerdings in eéinem ganz auRergewshnlichen Umfang schuldmildernd sein.*%®

Insoweit soll die Rechtslage nicht anders sein als bei § 176 StGB a.F.*”" Zu der dhnlich gela-
gerten Problematik im Rahmen des § 176 StGB aF. hatte das BayObL G*® ausgefiihrt: , Die
Festlegung besonders schwerer Félle in Form von Regelbeispielen begriindet die gesetzliche
Vermutung, die dergestalt verwirklichte Tat sei as besonders schwer einzustufen. Auch wenn
die indizielle Bedeutung des Regelbeispiels durch Strafmilderungsgriinde entkréftet werden
und damit der Strafrahmen fir die ,normale” Tatbegehung Anwendung finden kann, so ver-
liert doch die Tatsache, dass die Tat die Merkmale eines Regelbeispiels erfillt, nicht ihr Ge-
wicht und steht aufgrund der vom Gesetzgeber getroffenen Wertung in aler Regel der Ein-
ordnung des Falles als ,minder schwer” entgegen. Allenfalls bei Vorliegen ganz aul3erge-
wohnlicher Umsténde in der Tat oder in der Personlichkeit des Téters erscheint die Anwen-
dung des dann zweimal gemilderten Strafrahmens denkbar.“*%

Daraus folgt fur § 177 StGB n.F., dass es fur die Beurteilung einer Vergewaltigung als ,,min-
der schwer® i.S.d. 8§ 177 Abs. 5 StGB nicht ausreicht, dass das Tatbild lediglich vom Durch-
schnitsshild der das Regelbeispiel verwirklichenden Félle abweicht. Es muss sich vielmehr
um einen solchen Fall handeln, der bei einer Gesamtwirdigung von Tat und Téater auch mit
dem durchschnittlichen Erscheinungsbild und Unwertgehalt einer sexuellen Nétigung i.S.d.
Absatz 1 nicht mehr vergleichbar ist.**° Milderungsgriinde, bei denen nach § 177 Abs. 2 StGB
aF. ein minder schwerer Fall anzunehmen war, und die heute etwa einen minder schweren
Fall der (ggf. nach § 177 Abs. 3 oder 4 StGB qualifizierten) sexuellen N6tigung begriinden
konnen, konnen daher bei gleichzeitigem Vorliegen eines Regelbeispiels des § 177 Abs. 2
StGB zwar zu Verneinung des Regelbeispiels fihren. Sie reichen aber in aler Regel nicht aus
fur eine zusétzliche Strafmilderung nach § 177 Abs. 5 StGB.** Nach Ablehnung der Indiz-
wirkung eines Regelbeispiels kommt die Annahme eines minder schweren Falles nach Absatz
5 daher nur in Ausnahmefallen in Betracht.*?

4% BGH, NStZ 1999, S. 615; BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 355; BGH, StV 2000, S. 307 f.; vgl. auch
Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 40; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 174; Wetzel, Die Neuregelung
der 88 177 - 179 StGB, S. 190.

407 BGH, NStZ 1999, S. 615.

48 BayObLG, JZ 1992, S. 259.

49 BayObLG, JZ 1992, S. 259.

40 | enckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 33.

41 |enckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 33.

42 vgl. auch Bittmann/Merschky, NJ 1998, S. 461, 463.
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Fraglich ist, ob der Gesetzgeber mit der jetzigen Gesetzesfassung eine geeignete Losung der
mit den friheren minder schweren Félen verbundenen Probleme gefunden hat, oder ob hin-
sichtlich der bestehenden Moglichkeit der Annahme eines minder schweren Falles nach Ab-
satz 5 im Falle der Vergewaltigung noch Reformbedarf besteht.

Nach Renzikowski stellt sich die Beibehatung der Vergewaltigung as Regelbeispiel wegen
der sich daraus ergebenden Moglichkeit einer faktisch zweifachen Milderung als unbefriedi-

13 Obwohl die frilhere Rechtsprechung zu den minder schweren Féllen heftig kriti-

gend dar.
sert wurde, habe der Gesetzgeber hier keinen Riegel vorgeschoben, sondern sogar eine zu-
sétzliche Milderungsmdglichkeit ertffnet. Dadurch selen die Gerichte grundsétzlich nicht
gehindert, Taten, die das Regelbeispiel der Vergewaltigung erfillen, mit denselben Erwégun-
gen wie bei den friheren minder schweren Fallen der 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB aF.
auf den Grundtatbestand des 8§ 177 Abs. 1 StGB und sogar nochmals auf den Privilegierungs-

tatbestand des § 177 Abs. 5 StGB herabstufen.*'

Nach Ansicht von Schroeder stellt die Ersetzung der friheren minder schweren Félle durch
die jetzige Gesetzeskonstruktion dagegen einen Fortschritt gegentiber der aten Fassung dar.
Die Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel habe die begrufenswerte Folge, dass
die bislang zu haufige Annahme eines minder schweren Falles durch die zweimalige Begrin-
dungspflicht des Richters (Ablehnung des Regelbeispiels, Annahme des minder schweren

Falles) reduziert werde.*®

Hierzu ist anzumerken, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit, in Vergewaltigungsfallen zu
einer Strafmilderung zu gelangen, doch eher erschwert als ausgeweitet hat. Denn die Richter
werden, nicht nur durch die zweimalige Begrtindungspflicht, sondern auch durch die eindeu-
tig erkennbare gesetzliche Wertung, von einer Beurteilung der Vergewaltigung als minder
schwerer Fall abgehalten. Dies entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers, der aufgrund
der Ausfilhrungen Schroeder’s im Rechtsausschuss*® wohl von einer entsprechenden An-
wendung durch die Gerichte ausging. Fir eine entsprechende Anwendung des Gesetzes

3 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381.

414 Dieses Ergebnis ist nach Renzikowski insbesondere wegen des Reformzieles, alle Formen der Penetration
um des Opferschutzes willen gleichzubehandeln, unbefriedigend, vgl. Renzikowski, NStZ 1999, S. 377,
381.

415 Schroeder, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 66; ders., JZ 1999, S. 827, 829.

416 Schroeder, RechtsauschulR-Prot. 13/35, Anhang S. 66.
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spricht auch die Absicht des Gesetzgebers, bereits das Zurtuickgreifen auf den Grundtatbestand
nur in eng begrenzten Ausnahmefallen zulassen zu wollen.*’

Angesichts der aktuellen Rechtsprechungsentwicklung zu dieser Frage ist auch davon auszu-
gehen, dass - wie bel der friheren Rechtsprechung zu 8§ 176 StGB a.F. - Strafmilderungskrite-
rien schon bei der Prifung, ob vom erhdhten Strafrahmen des 8 177 Abs. 2 StGB abgewichen
werden soll, in die dort vorzunehmende Gesamtabwégung einflieRen werden.**® Liegen im
Einzelfall wesentliche Milderungsgriinde vor, so wird dies im Regelfall lediglich dazu fihren,
dass die Regelwirkung entkréaftet wird und der Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 StGB mit
einem Strafrahmen von einem bis zu 15 Jahren zur Anwendung gelangt. Da dies aber fur die
bisherigen Fallgruppen einer ,minder schweren Vergewaltigung” nach 8§ 177 Abs. 2 StGB
aF., der einen Strafrahmen von 6 Monaten bis zu funf Jahren vorsah, eine Erhthung des
Strafrahmens bedeutet,*® wird man die nach der h.M. dariiber hinaus nur in Ausnahmefallen
bestehende M6glichkeit, zu einer weiteren Milderung nach § 177 Abs. 5 StGB zu gelangen, in
Kauf nehmen konnen. Mit der gesetzlichen Wertung, dass bel Verwirklichung eines Regelbei-
spiels in der Regel besonders schweres Unrecht vorliegt, darf allerdings nicht fahrlassig um-

gegangen werden.

b) Strafbarkeit der versuchten Vergewaltigung

Nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des 33. StrAndG betrug die Mindeststrafe fur eine se-
xuelle Notigung i.S.d. § 178 StGB aF. ein Jahr, bel der Vergewaltigung i.S.d. § 177 StGB
aF. zwe Jahre. Hatte ein Téter eine sexuelle Notigung bzw. Vergewaltigung nur versucht,
war die Tat in beiden Féllen geméal3 88 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB mit Strafe bedroht. Mit der
Zusammenfassung von sexueller Nétigung und Vergewaltigung in einem Einheitstatbestand,
in welchem die sexuelle N6tigung den Grundtatbestand bildet, die Vergewaltigung hingegen
als Regelbeispiel fir einen besonders schweren Fall ausgestaltet ist, hat sich fir den Versuch
einer sexuellen Nétigung nichts geandert (vgl. §8 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB).*°

Einigkeit besteht auch darin, dass eine versuchte Vergewaltigung jedenfalls dann vorliegt,
wenn die Tat nach Absatz 1 nur versucht wurde, ein Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2
StGB dagegen voll verwirklicht wurde.*** Ein solcher Ausnahmefall liegt z.B. vor, wenn der

47 BT-Plenarprotokoll 13/104 vom 9.5.1996, S. 9186.

48 vgl. auch Wetzd, Die Neuregelung der §§ 177 - 179 StGB, S. 190.

419 Wetzd, Die Neuregelung der §§ 177 - 179 StGB, S. 190.

40 \Wetzd, Die Neuregelung der §§ 177 - 179 StGB, S. 192.

421 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 185; Wetzel, Die
Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 193; so auch Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8§ 177 Rn. 18,
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Tater bereits in einer dem Beischlaf ahnlichen, besonders erniedrigenden Weise und ohne
Gewalt, Drohung oder Ausnutzen einer schutzlosen Lage in das Opfer eingedrungen ist und
erst danach unmittelbar dazu ansetzt, das Opfer zum Dulden einer sexuellen Handlung zu
notigen, darauf aber verzichtet, well er irrtimlich vom Einverstandnis des Opfers ausgeht
oder weil er Uberrascht wird. In dieser Konstellation macht sich der Tater wegen einer ver-
suchten sexuellen No6tigung in einem besonders schweren Fall (versuchte Vergewaltigung)
nach §8 177 Abs. 1 und 2, 22, 23 Abs. 1 SIGB strafbar.**

Umstritten ist alerdings, ob eine versuchte Vergewaltigung auch in den Fallgestaltungen an-
zunehmen ist, in denen der Téaer das Regelbeispiel nicht verwirklicht. Problematisch ist in-
soweit, ob der Versuch der Vergewaltigung auch nach deren Ausgestaltung als Regelbeispiel
noch als Versuch der Vergewaltigung nach § 177 Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar ist. Die
Herabstufung der Vergewaltigung von einem Qualifikationstatbestand zu einem Regelbeispiel
wirft mithin ein Problem auf, welches Ublicherweise im Rahmen des § 243 SIGB eroOrtert
wird, namlich die Frage, ob es einen Versuch eines Regelbeispiels tiberhaupt geben kann.*?
Grundsétzlich werden im Rahmen der Diskussion dieses Problems im Fall des § 177 StGB

zwel Konstellationen unterschieden.

aa) Versuch von Grunddelikt und Regelbeispiel

Diese Kongtellation liegt vor, wenn der Tater nach Einsatz des Notigungsmittels, aber vor
Vornahme einer sexuellen Handlung an der weiteren Ausfihrung der geplanten Vergewalti-
gung gehindert wird. Sowohl das Grunddelikt als auch das Regelbeispiel bleiben im Stadium

des Versuchs stecken.

aad) Nach der Tatbestandslosung ist eine versuchte Vergewaltigung in dieser Fallgestaltung
unproblematisch moglich.*** Da es sich nach dieser Auffassung bei Regelbeispielen um (Qua-
lifikations-) Tatbesténde handédlt, ist auch das unmittelbare Ansetzen zu einem Tatbestand im

Sinne des § 22 StGB ohne weiteres moglich.

die eine solche Konstellation alerdings lediglich im Rahmen des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB fur méglich
halten.

42 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 185.

43 Wetzd, Die Neuregelung der §8§ 177 - 179 SIGB, S. 19; ausfihrlich zum gegenwartigen Streitstand Har-
beck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 182 ff.

24 Jakobs, AT 6/100; Kindhauser, Triffterer-FS, S. 127, 134 ff.
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bbb) Nach Auffassung des BGH und eines Tells der Literatur kommt in diesen Féllen nach
den Grundsétzen des zur gleichgelagerten Problematik bei § 243 StGB ergangenen BGH-
Urteils vom 18.11.1985"° die Anwendung des nach §§ 23, 49 StGB gemilderten Strafrah-
mens des § 177 Abs. 2 S. 1 StGB in Betracht.**® Eine versuchte Vergewaltigung ist in einer
solchen Fallkonstellation nach dieser Ansicht mdglich. Aufgrund der , Tatbestandsdhnlich-
keit* der Regelbeispiele sollen auch die Versuchsregeln auf diese angewendet werden
konnen. Insofern sei auch das unmittelbare Ansetzen zu einem Regelbeispiel grundsétzlich
madglich. Auch im Schuldspruch soll die Tat als ,versuchte Vergewaltigung” bezeichnet wer-

den 427

ccc) Nach der gegenteiligen Ansicht kommt der Versuch eines Regelbeispiels grundsétzlich
nicht in Betracht,**® da es, wie auch die herrschende Ansicht in der Literatur zur gleichgela-
gerten Problematik bei 8§ 243 StGB annimmt, einen ,Versuch® des Regelbeispiels begrifflich
nicht geben kann.**® Ein unmittelbares Ansetzen nach § 22 StGB ist nach dieser Ansicht aus-
schliefflich zur Verwirklichung eines Tatbestandes moglich, so dass das Ansetzen zu einem
Regelbeispiel - welches as Strafzumessungsregel angesehen wird - nicht von § 22 StGB er-
fasst wird. Tellweise wird die Annahme eines Versuchs des Regelbeispiels auch abgelehnt, da
die Indizwirkung eines Regelbeispiels entfalle, wenn dieses nicht vollstandig verwirklicht
ist.*° Die Méglichkeit der Strafmilderung im Falle eines Versuchs, spricht nach dieser An-
sicht fur ein gegentiber der Vollendung gemindertes Unrecht.

Da der Versuch eines besonders schweren Falles nach dieser Ansicht nicht mdglich ist, soll
auch eine entsprechende Anwendung der Riicktrittsregeln entfallen.**! Es bestehe aber die
Moglichkeit, eine Tat mit besonders gravierenden Umsténden auch ohne Vollendung des Re-
gelbeispiels als einen unbenannten besonders schweren Fall einzustufen.**

4% BGHSt 33, S. 370 ff.

426 BGH, NJW 1998, S. 2987, 2988; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn.
26 a; Kihl in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexua straftaten, Rn. 175.

427 BGH, NJW 1998, S. 2987, 2988; zur Tenorierung siehe S. 93.

428 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 187; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 18;
Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 193.

429 vgl. Renzikowski, NStZ 1999, S. 382; Otto, JZ 1985, S. 21, 24.

430 Graul, JuS 1999, S. 852, 856; Otto, JZ 1985, S. 21, 24; ders., Jura 1989, S. 210; Sternberg-Lieben, Jura
1986, S. 183; Wessels, Maurach-FS, S. 295, 306.

41 Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 18.

432 Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 18; so auch BGH, NJW 1998, S. 2987 f.
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bb)  Vollendung des Grunddeliktsund Versuch des Regelbeispiels

Problematisch ist weiterhin, ob eine versuchte Vergewaltigung in Betracht kommt, wenn der
Grundtatbestand der sexuellen Notigung bereits verwirklicht ist, das Regelbeispiel jedoch nur
in das Versuchsstadium gelangt. Diese Konstellation lag einem vom BGH im Jahr 1998 ent-
schiedenen Fall zugrunde, in dem der Angeklagte mit der Geschédigten gegen deren Willen
den Geschlechtsverkehr ausiiben wollte. Bevor der Bruder der Geschadigten dieser zur Hilfe
kam, gelang es dem Angeklagten, die Frau mit Gewalt am Oberkorper zu entkleiden, sie auf
das Bett zu werfen, ihr den Rock hochzuschieben, sich auf sie zu legen und ihre Brlste zu

kissen.

aaa) Nach der Tatbestandslosung ist eine versuchte Vergewaltigung auch in dieser Fallgestal-

tung unproblematisch moglich.**

bbb) Nach Auffassung des BGH und eines Tells in der Literatur liegt hier grundsétzlich nur
eine vollendete einfache sexuelle Nétigung vor.*** Der Téter wird hiernach nach § 177 Abs. 1
StGB bestraft, wenn nicht ausnahmsweise ein unbenannter atypischer besonders schwerer Fall
vorliegt.

ccc) Nach anderer Ansicht kommt jedoch auch in dieser Konstellation eine versuchte Verge-
waltigung in Betracht.*® Hierfiir wird angefiihrt, dass es aufgrund der weitgehenden Annahe-
rung des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB an ein Tatbestandsmerkmal nahe liege, auch bei voll-
endetem Grunddelikt eine Verurteilung wegen , versuchter Vergewaltigung® zuzulassen.**

ddd) Eine weitere Ansicht in der Literatur lehnt die Mdglichkeit eines Versuchs des Regelbei-
spiels generell ab.**’

8 Jakobs, AT 6/100; Kindnhauser, Triffterer-FS, S. 127, 134 ff.

434 BGH, NJW 1998, S. 2987, der hier alerdings primér auf die Tenorierungsproblemaproblematik eingeht;
Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 186; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroeder, 8 177 Rn.
18.

4% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 26 a.

4% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27.

47 vgl. 2. Teil 1l 4. b) aa); Graul, JuS 1999, S. 852, 856; Otto, JZ 1985, S. 21, 24; ders., Jura 1989, S. 210;
Renzikowski, NStZ 1999, S. 382; Sternberg-Lieben, Jura 1986, S. 183; Wessdls, Maurach-FS, S. 295, 306.
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cc)  Stellungnahme

Generell gegen die Moglichkeit des Versuchs eines Regelbeispiels spricht jedoch, dass nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 22 StGB nur die Verwirklichung eines Tatbestandes versucht
werden kann. Rein begrifflich kann es den Versuch eines Regelbeispiels daher nur geben,
wenn es sich bei Regelbeispielen um einen gesetzlichen Tatbestand handelt. Wie bereits eror-
tert,® handelt es sich bei Regelbeispielen jedoch nicht um Tatbestdnde, sondern
- obwohl sie durchaus tatbestandsahnlich sind - um Strafzumessungsregeln.**®

Dennoch gehen der BGH und ein Teil der Literatur davon aus, dass der Versuch eines Regel-
beispiels aufgrund dessen Tatbestandséhnlichkeit moglich ist. So liegt nach Auffassung des
BGH eine versuchte sexuelle N6tigung in einem besonders schweren Fall vor, wenn gleich-
zeitig sowohl das Grunddelikt as auch das Regelbeispiel lediglich im Stadium des Versuchs
bleiben. Folgt man dieser Auffassung, erscheint es aber inkonsequent, den Versuch eines Re-
gelbeispiels abzulehnen, wenn der Téater das Grunddelikt verwirklicht, das Regelbeispiel aber

nur versucht.

Auch wenn Regelbeispiele den Tatbestandsmerkmalen insoweit ,,angendhert” sind, dass sie
- dhnlich wie auch selbsténdige Qualifikationstatbesténde - einen gegentiber dem Tatbestand
erhdhten Unrechts- und Schuldgehalt typisieren,**® scheidet eine (analoge) Anwendung des
§ 22 SIGB aus. Der Gesetzgeber differenziert bewusst zwischen ,echten” Tatbestdnden und
Strafzumessungsregeln. Durch die Anwendung des 8 22 StGB auf Regelbeispiele wirde die-
ser Wille, zwischen Regelbeispielen und Tatbestandsmerkmalen zu unterscheiden, auf3er
Kraft gesetzt. Dies wére insbesondere auch eine gemal3 Art. 103 Abs. 2 GG verbotene téterbe-
lastende Analogie.***

Hiergegen kénnte nun eingewandt werden, dass der Gesetzgeber mit der Umgestaltung des
§ 177 StGB zwar - insbesondere im Hinblick auf den ,,Wegfall* des minder schweren Falles
des 8 177 Abs. 2 SIGB aF. - eine grof3ere Flexibilitét in den Rechtsfolgen erstrebt hat, hiermit
aber sicherlich nicht den Versuch der Vergewaltigung abschaffen wollte.**?

4% vgl. unter 2. Teil I1. 3. ¢).

49 BGHSt 33, S. 370, 374; BGH, JZ 2002, S. 512, 513); Eser in: Schonke/Schroder, § 243 Rn. 2; Goéssdl, H.J.
Hirsch-FS 1999, S. 197 f.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 26/V. 2.; Wesselg/Beulke, StrafR
AT, Rn. 112; Zieschang, Jura 1999, S. 567.

“0 S0 BGHSt 33, S. 370, 374.

4“1 Degener, Stree/Wessds-FS, S. 305, 314, 323 ff.; Graul, JuS 1999, S. 852, 854 f.; Kiiper, JZ 1986, S. 518,
524,

42 vgl. BGHSt 33, 370, 375 zu § 242, 243 SIGB.
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In der Tat ist die Besaitigung der Moglichkeit, eine versuchte Vergewaltigung auch als solche
Zu bestrafen, angesichts der Schwere der Tat  ungerecht und mit Sicherheit auch nicht im
Interesse des Gesetzgebers;** sie ist aber letztlich die Konsequenz der vom Gesetzgeber ge-
wahlten Gesetzestechnik.

Auch der Wortlaut des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB spricht gegen die Moglichkeit der An-
nahme eines Versuchs dieses Regelbeispiels. Denn danach ist der Eintritt der Indizwirkung an
die vollstandige Verwirklichung des Regelbeispiels gekniipft ist.*** So setzt § 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 1. Alt. StGB voraus, dass der Tater den Beischlaf mit dem Opfer vollzogen haben

muss. *®

Aufgrund der Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel ist daher nach diessaitiger
Auffassung der Versuch einer Vergewaltigung generell nicht mdglich, sofern das Regelbei-
spiel des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB nicht verwirklicht wurde. Wenn bel einer Gesamtbe-
trachtung weitere besonders gravierende Umstande vorliegen, kommt lediglich die Annahme
eines unbenannten besonders schweren Falles i.S.d. § 177 Abs. 2 S. 1 StGB in Betracht.**®
Die nach der jetzigen Fassung bestehende Mdglichkeit, bel einer versuchten Tat einen unbe-
nannten atypischen besonders schweren Fall anzunehmen, ist zwar eine Mdglichkeit, die
strafwirdigsten Versuchstaten aufzufangen. Dennoch ist es eine érgerliche Folge der vom
Gesetzgeber gewahlten Gesetzessystematik, dass die versuchte Vergewaltigung nur auf diese
Weise dem Strafrahmen des 8§ 177 Abs. 2 StGB unterstellt ist.

43 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382.

4 Harbeck, Tatbestandsprobleme, S. 183; so auch fiir §§ 242, 243 StGB: Graul, JuS 1999, S. 852; Lieben,
NStZ 1984, S. 538, 540.

4“5 Sofiir § 176 Abs. 3 StGB a.F.: Lenckner in: Schénke/Schroder, § 176 Rn. 12.

48 | enckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 18; so auch BGH, NJW 1998, S, 2987 f.
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C) Tenorierung
aa) Tenorierung der vollendeten Vergewaltigung

GemaR § 260 Abs. 4 S. 2 StPO soll die gesetzliche Uberschrift des Straftatbestands zur recht-
lichen Bezeichnung der Tat verwendet werden. Grundsétzlich nicht in die Urteilsformel geho-
ren nach h.A. Tatmodalitéten, die nach der Gesetzesfassung kein eigenes Unrecht darstellen
oder alein fiir die Strafzumessung Bedeutung haben.**” Daher kommt grundsétzlich auch die
Verwirklichung eines Regelbeispiels nicht im Urteilstenor zum Ausdruck.*® Nach der Um-
gestaltung der Vergewaltigung von einem eigensténdigen Tatbestand in ein Regelbeispiel fur
einen besonders schweren Fall des Grundtatbestandes der sexuellen Nétigung dirfte daher
eigentlich nur die sexuelle Notigung, nicht jedoch der in der Offentlichkeit verfestigte Begriff
der Vergewaltigung in den Urteilstenor aufgenommen werden. Auch der Gesetzgeber hat die
damit verbundene Gefahr eines weitgehenden Bedeutungsverlustes des Vergewaltigungsbeg-
riffs sowie eines moglicherweise damit einhergehenden schwindenden Unrechtsbewusstseins
in der Bevolkerung*® erkannt und diesen Nachteil dadurch zu vermeiden versucht, dass nach
der jetzigen Gesetzesfassung der Begriff der Vergewaltigung sowohl in einem Klammerzu-
saz in 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB as auch in der Uberschrift des neuen
§ 177 StGB hervorgehoben wird.**° Mit diesem ,,Novum in der deutschen Gesetzgebungsge-

schichte*%*

sollten die Gerichte zu einer Aufnahme des Vergewaltigungsbegriffs in den Te-
nor veranlasst werden.

Dass aber auch DoppelUberschrift wie Klammerzusatz die Gerichte nicht zu einer ausdrtickli-
chen Verurteilung wegen ,Vergewaltigung” zwingen konnen, wird an einem Urteil des LG
Berlin®? deutlich: In diesem Urteil stellt das LG Berlin fest, dass auch bei Vorliegen einer

Vergewaltigung nur die ,,sexuelle Nétigung” in den Urteilstenor aufgenommen werden dirfe,

“47 BGHSt 27, S. 287, 289; Gollwitzer in: Léwe/Rosenberg, § 260 StPO Rn. 60; Granderath, MDR 1984,
S. 988; Meyer-Goldner in: Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, § 260 StPO Rn. 25.

48 BGHSt 23, S. 254, 256; 27, S. 287, 289; BGH, NStZ 1984, S. 262, 263; Granderath, MDR 1974, S. 988;
Meyer-GolRner in: Kleinknecht/Meyer-Goldner, § 260 StPO Rn. 25; Pfeiffer, § 260 StPO Rn. 11; bejahend
hingegen die frihere Rechtsprechung BGH, NJW 1970, S. 2120; BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 543;
ferner Gollwitzer in: Léwe/Rosenberg, § 260 StPO Rn. 61.

49 vgl. hierzu auch Vollmer, RechtsausschuRR-Prot. 13/35, Anhang S. 74; ferner Nelles, Rechtsausschul-Prot.
13/35, Anhang S. 125; Schroeder, Rechtsausschul3-Prot.13/35, Anhang S. 66.

450 vgl. auch Wetzd, Die Neuregelung der §§ 177 - 179 StGB, S. 191.

451 50 ausdriicklich Schroeder, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 66.

%2 LG Berlin, NJ 1998, S. 382.
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da Tatbestand i.S.d. 8 260 Abs. 4 S. 1 und 2 StPO nur die sexuelle Notigung sei und allein

dieser Tatbestand auch zur rechtlichen Bezeichnung der Tat heranzuziehen sei.**

Dagegen ist der Tatrichter nach der h.A. in der Literatur und mittlerweile gefestigter Recht-
sprechung des BGH nicht gehindert, in Félen, in denen das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 StGB vollendet ist, den Téter (nur) wegen ,Vergewaltigung® zu verurteilen.”*
Zwar seien nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH Strafzumessungsvorschriften nicht
in den Urteilstenor aufzunehmen. Im speziellen Fall der Vergewaltigung gaben jedoch die
Aufnahme des Regelbeispiels in die gesetzliche Uberschrift von § 177 StGB sowie die Fas-
sung des 8§ 178 StGB durch das 6. StrRG berechtigten Anlass, dieses so besonders hervorge-
hobene Regelbeispiel in die Urteilsformel aufzunehmen.*>

Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Die Aufnahme des Begriffs der ,Vergewatigung® in den
Urtellstenor ist schon deshalb angezeigt, weil die gesetzgeberische Intention, welche an der
jetzigen Formulierung der Deliktsiiberschrift (,, Sexuelle Notigung; Vergewaltigung®) sowie
der Aufnahme des Vergewaltigungsbegriffs in einen Klammerzusatz deutlich wird, klar in
diese Richtung weist.**® Denn gerade weil die namentliche Hervorhebung des Regelbeispiels
in der Deliktsiiberschrift und im Klammerzusatz des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB innerhalb
der Gesetzgebung des StGB untypisch ist, ist hieraus zu folgern, dass die Vergewaltigung als
Begriff weiterhin im Tenor verwendet werden sollte.”’

Darlber hinaus ist der Verzicht auf eine Aufnahme des Regelbeispiels der Vergewaltigung in
den Urteilstenor auch vom Sinn und Zweck der Vorschrift des 8 260 Abs. 4 Nr. 2 StGB her

keineswegs (zwingend) geboten. Die Vorschrift des § 260 Abs. 4 S. 2 StPO soll sicherstellen,

453 |G Berlin, NJ 1998, S. 382. Eine Verurteilung wegen Vergewaltigung war nach Ansicht des LG Berlinin

diesem Fall ohnehin nicht in Betracht gekommen, weil gewichtige Gegenindizgriinde vorlagen, aufgrund
derer das Regelbeispid nicht anzuwenden sai.

4 BGH, NStz 1998, S. 510, 511; BGH, NStZ-RR 1999, S. 78; BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 353;
BGH, NJW 2001, S. 2185; vgl. auch BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 355; Fischer in: Trondle/Fischer,
8 177 Rn. 23; Goallwitzer in: Léwe-Rosenberg, § 260 StPO Rn. 61; Harbeck, Probleme des Einheitstatbe-
standes, S. 156 ff.; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 26 b; Kuhl in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 11; Laubenthal,
Sexualstraftaten, Rn. 167; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder,
8 177 Rn. 23; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandslos, S. 10 ff.; dies., Streit 1999, S. 3, 5.

455 BGH, NStz 1998, S. 510, 511; vgl. auch Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23; Harbeck, Probleme des
Einheitstatbestandes, S. 156; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 26 b; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 167;
Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroeder, 8 177 Rn. 23; Mildenberger,
Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 10f.; dies., Streit 1999, S. 3, 5; dhnlich Wetzd, Die Neuregelung
der 88177 - 179 SIGB, S. 191.

4% 50 auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 11.

47 vgl. Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 10.
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dass die Urteilsformel durch eine knappe und pragnante Fassung fir den Angeklagten und die
Offentlichkeit leichter verstandlich wird.**® Erstrebt ist eine mdglichst groRe Pragnanz des
Tenors, welche in der Regel nur dann gewahrleistet ist, wenn sich die Urteilsformel auf das
tatbestandliche Unrecht beschrénkt.*® Zu beachten ist aber, dass es sich bei der Vorschrift des
§ 260 Abs. 4 S. 2 StPO um eine Sollvorschrift handelt, die durch das vorrangige Interesse an
Klarheit im Einzelfall tberspielt werden kann.*® Auch der BGH hat hierzu bereits festge-
stellt, dass solche Urtellsspriiche im algemeinen nicht mehr beanstandet werden, welche
Strafzumessungsgriinde in die Urteilsformel aufgenommen haben.*®*

Im Falle der Vergewaltigung ist es aber im Interesse einer klaren Kennzeichnung des damit
gemeinten, besonders strafwiirdigen Verbrechens gerade sinnvoll, den Téater wegen ,Verge-
waltigung“ zu verurteilen. Entgegen der sonstigen Praxis zu Regelbeispielen fur besonders
schwere Falle ist im Schuldspruch des Urteils daher auf ,Vergewaltigung® zu erkennen.*®?

Fraglich ist, ob der Téter auch dann wegen ,Vergewaltigung“ zu verurteilen ist, wenn das
Gericht die Strafe aufgrund vorliegender gewichtiger Milderungsgrinde dem Grundtatbestand
des § 177 Abs. 1 StGB entnimmt. Die h.A. l&sst eine Tenorierung wegen ,,Vergewaltigung®
auch dann zu, wenn trotz Verwirklichung des Regelbeispiels ein besonders schwerer Fall ver-
neint wird.*®® Dafir spricht, dass, auch wenn Minderungsgriinde gewichtiger Art vorliegen,
dies nichts an der Tatsache andert, dass der Téater die Voraussetzungen des 8 177 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 StGB zunachst erfiillt hat.*®* Zudem nennt der Gesetzgeber jede erzwungene sexuelle,
dem Beschlaf adhnliche besonders erniedrigende Handlung, die mit enem

Eindringen in den Korper verbunden ist, nicht sexuelle Notigung, sondern

%8 Vgl. BGHSt 27, S. 287, 289; BGH, NStZ 1983, S. 524; OLG Diisseldorf, NJW 1987, S. 1958; Gollwitzer
in: Léwe/Rosenberg, 8 260 StPO Rn. 55; Meyer-Golner in: Kleinknecht/Meyer-Gof3ner, 8§ 260 StPO Rn.
20; Granderath, MDR 1984, S. 988; Pfeiffer, § 260 StPO Rn. 10; Willms, DriZ 1976, S. 82, 83.

49 vgl. BGHSt 27, S. 287, 289; Meyer-GoRner in: Kleinknecht/Meyer-Golner, § 260 StPO Rn. 25;
Granderath, MDR 1984, S. 988.

0 5o Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382.

41 vgl. BGH, NJW 1977, S. 1830 m.w.N.

462 |_enckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 23. Abzulehnen ist dagegen der Tenorierungsvorschlag
von Bittmann/Merschky, NJ 1998, S. 461, 463, wonach im Fall einer vollendeten Vergewaltigung die
Formulierung des Tenors ,,wegen sexueller N&tigung in einem besonders schweren Fall; Vergewaltigung*
lauten soll. Dieser Vorschlag ist wegen der komplizierten und unnétig langen Formulierung fur die Praxis
wenig sinnvall, vgl. auch Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382
Fn. 73.

3 BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 353; BGH, NStZ 2000, S. 254 f.; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177
Rn. 23; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 23; aA.
LG Berlin, NJ 1998, S. 382 mit Anm. Mildenberger, NJ 1998, S. 382, 383.

464 vgl. auch Bittmann/Merschky, NJ 1998, S. 461, 463; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 158;
dhnlich Mildenberger, NJ 1998, S. 382, 383.
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Vergewaltigung.*® Auch in Félen, in denen trotz des Vorliegens einer Vergewaltigung im
Sinne des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB aufgrund der besonderen Umsténde des Einzelfals
die Annahme eines besonders schweren Falles abgelehnt wird, ist daher der Begriff der Ver-
gewaltigung zur Kennzeichnung des damit gemeinten Sachverhaltes in den Tenor aufzuneh-
men.*® Selbst wenn im konkreten Einzelfall gewichtige Milderungsgriinde vorliegen, die
dazu fuhren, dass ein besonders schwerer Fall im Einzelfall verneint wird, ist es zudem auf-
grund rechtspolitischer Erwagungen notwendig, eine Vergewaltigung auch als solche zu be-
zeichnen. Sowohl dem Téter als auch dem Opfer und der Gesellschaft gegentber muss klar
zum Ausdruck gebracht werden, dass dem eigentlichen Tatcharakteristikum nach eine Ver-
gewaltigung vorlag. Ansonsten koénnte beim Téter wie auch beim Opfer und in der Gesell-
schaft der (fatale) Eindruck einer teilweisen Bagatelliserung von Vergewaltigungstaten ent-
stehen.

Bidang ist der BGH dem Willen des Gesetzgebers gerecht geworden, den eigensténdigen
Charakter der (erweiterten) Vergewaltigung bei der Tenorierung aufrechtzuerhaten. Deshalb
ist davon auszugehen, dass der BGH auch zukinftig in diesen Fallkonstellationen den Begriff

der Vergewaltigung in den Tenor aufnehmen wird.

bb) Tenorierung der versuchten Vergewaltigung

Geht man mit der Rechtsprechung von der grundsétzlichen Strafbarkeit eines Versuchs aus, so
stellt sich des weiteren die Frage, wie in diesem Fall zu tenorieren ist.

aad) Nach dem BGH sowie einer Ansicht in der Literatur kann der Tater grundsétzlich auch
dann wegen ,versuchter Vergewaltigung® verurtellt werden, wenn sowohl Grunddelikt als
auch das Regelbeispiel der Vergewaltigung im Versuchsstadium stecken geblieben sind.*®’
Wurde dagegen das Grunddelikt der sexuellen N6tigung vollendet und die Vergewaltigung
nur versucht, so muss nach Ansicht des BGH die Tatvollendung der sexuellen Notigung im
Schuldspruch zum Ausdruck kommen.*®® Die Tatsache, dass der Tater den Geschlechtsver-
kehr erzwingen wollte, dieses Uber die Vornahme sexueller Handlungen hinausgehende Ziel

aber nicht erreicht hat, soll hier nicht dazu berechtigen, die Tat nur als Versuch zu

45 BGH, bel Pfister, NStZ-RR 1999, S. 353.

46 vgl. auch Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802.

47 BGH, NJW 1998, S. 2987, 2988; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 11.

48 BGH, NJW 1998, S. 2987; vgl. auch Kl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 11.
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bezeichnen. Vielmehr soll in diesem Fall im Schuldspruch kein Raum fir den Versuch der

Vergewaltigung sein.*®

bbb) Die Gegenansicht hélt eine Verurtellung wegen , versuchter Vergewaltigung” dagegen
generell fir moglich.*” Dies gelte jedenfalls fiir den Fall, dass sowohl die sexuelle Nétigung
as auch die Vergewaltigung im Versuchsstadium steckengeblieben seien. Die weitgehende
Anndherung des 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SIGB an ein Tatbestandsmerkmal lege es aber nahe,
auch bel vollendetem Grunddelikt eine Verurteilung wegen ,versuchter Vergewaltigung” zu-
zulassen, wenn die bei der sexuellen Notigung besbsichtigte Penetration gescheitert sei.*’
Vom Standpunkt dieser Ansicht aus kann daher eine Verurteillung wegen , versuchter Verge-
waltigung” und nicht ,, sexueller N6tigung® erfolgen, wenn der Téter nach der Vornahme einer
sexuellen Handlung, aber vor der Durchfihrung des Geschlechtsverkehrs an der weiteren
Tatbegehung gehindert wird.

ccc) Nach hier vertretener Auffassung kann es den Versuch eines Regelbeispiels generell
nicht geben,*”? so dass sich auch die Frage der Tenorierung in diesen Fallen nicht stellt. Auch
der BGH verneint aufgrund der neugefassten Gesetzessystematik das Vorliegen einer ver-
suchten Vergewaltigung in Falen, in denen der Téater nach VVornahme einer sexuellen Hand-
lung, aber vor Durchfiihrung einer Vergewaltigungshandiung an der weiteren Tatbegehnung
gehindert wird.*”® Dabei ist sich der BGH durchaus bewusst, dass es sich dem eigentlichen
Tatcharakteristikum nach um den Versuch einer Vergewaltigung handelt, der aufgrund der
Gesetzessystematik aber nicht im Tenor zum Ausdruck kommen kann. Der Streit um die Te-
norierung fir den Fall der Verwirklichung des Grundtatbestandes bel gleichzeitigem Versuch
des Regelbeispiels ist somit eigentlich nur die Folge der Streitigkeit, ob der Versuch des Re-
gelbeispiels in diesem Fall dogmatisch moglich ist.

Dass das eigentliche Tatcharakteristikum in der beschriebenen Fallkonstellation im Tenor
nicht zum Ausdruck kommen kann ist bedauerlich. Denn bei einer Verurteilung wegen sexu-

eller N6tigung kommt gerade nicht zum Ausdruck, dass der Téter eigentlich im Begriff war,

49 59 BGH, NJW 1998, S. 2987, 2988.

470 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27; vgl. auch Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 175; Horn in: SK-
SIGB, § 177 Rn. 26 b.

471 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 27.

472 vgl. unter 2. Teil I1. 3. ¢).

47 BGH, NStz 1998, S. 510, 511.
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noch grofReres Unrecht zu begehen und es dazu nur mehr oder weniger zuféllig nicht mehr
gekommen ist.

cc)  Tenorierung be Verwirklichung eines Qualifikationstatbestandes

Die Frage der richtigen Formulierung des Urteilsspruchs stellt sich auch in Féllen, in denen
die Tat das Regelbeispiel des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB erfillt und zugleich nach § 177
Abs. 3 bzw. 4 StGB qudlifiziert ist. Die Fassung des Urteilsspruchs erweist sich hier insoweit
als problematisch, als die Qualifikationstatbestdnde nicht zwischen sexueller NoGtigung und
Vergewaltigung differenzieren. Nach allgemeiner Ansicht ist konsequenterweise davon aus-
zugehen, dass die Verwirklichung einer Vergewaltigung auch dann zum Ausdruck kommen
muss, wenn der Téter zusétzlich noch die Voraussetzungen des 8§ 177 Abs. 3 oder 4 StGB
erfiillt.*”* Auch wenn der Gesetzgeber hier nicht zwischen sexueller Nétigung und Vergewal-
tigung unterscheidet, kann in diesen Féllen nichts anderes gelten, als wenn der Téater ,nur”
eine sexuelle Notigung in einem besonders schweren Fall geméald 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
StGB begangen hat. Die besondere Schwere der sexuellen Handlung muss wegen des klaren
gesetzgeberischen Willens auch hier zum Ausdruck kommen.

5. Tauglichkeit der Regelbeispielmethode

Unabhangig von den sich aus der Regelbeispieltechnik ergebenden Folgeproblemen wurde
sowohl wéhrend der Reformdebatte als auch nach Verabschiedung des 33. StrAndG bzw. des
6. StrRG die Ersetzung der getrennten Tatbestéande der 88 177, 178 StGB a.F. durch den Ein-
heitstatbestand des § 177 StGB n.F. vor allem auch in dogmatischer Hinsicht heftig kritisiert.
Wesentlicher Kritikpunkt ist hierbei die Herabstufung des nach friherer Rechtslage eigen-
standigen Qualifikationstatbestandes der Vergewaltigung zu einer (blofRen) Strafzumessungs-
regel.*”® Vorgetragen wird insbesondere, dass der Begriff der Vergewaltigung seine Eigen-
standigkeit aus dem hiermit einhergehenden besonders massiven Eingriff in das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht ziehe und deshalb keine blofRe Steigerung von Handlungen sei, die

47 Vgl. BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 355 Nr. 40; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23; Harbeck,
Probleme des Einheitstatbestandes, S. 159; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 23; Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 377, 382.

45 Vgl. Gossal, Hirsch-FS, S. 183, 188; Kiihl in: Lackner/Kihl, Vor § 174 Rn. 11; Lenckner, NJW 1997,
S. 2801, 2802; Pott, KritV 1999, S. 91, 102; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; Schroeder, Rechtsaus-
schuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 66; ders., JZ 1999, S. 827, 829; Simm, BT-Plenarprotokoll 13/62 vom
13.10.1995, S. 5331 und BT-Plenarprotokoll 13/104 vom 9.5.1996, S. 9189; Vollmer, Rechtsausschuf3-
Prot. 13/35, S. 20 und Anhang S. 74; Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang S. 85, 93;
zustimmend dagegen Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 23; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, wider-
standsunfahig, S. 13 f.
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auch in einem Griff an den Busen bestehen konnen.*”® Mit der Ausgestaltung der Vergewalti-
gung as Regelbeispiel, welche nun nur noch auf der Strafzumessungsebene relevant ist, wer-
de der unterschiedliche Unrechtsgehalt von sexueller N6tigung und Vergewaltigung vollig
verwischt. Der unterschiedliche Unrechtsgehalt verschiedenster erzwungener Sexualhandlun-
gen wiirde , eingeebnet“.*’” Zu erwarten sei, dass die Gerichte sich fortan mit Ausfiihrungen
zum Grundtatbestand begniigen wirden und es zu einer Nivellierung der Ahndung auf niedri-
gem Niveau kame.*"®

Darliber hinaus sei auch in rechtspolitischer Hinsicht fragwurdig, die Vergewaltigung, welche
seit jeher as eigenstandiger Verbrechenstypus ausgestaltet gewesen sei und im 6ffentlichen
Bewusstsein als ein besonders strafwirdiges Verbrechen angesehen werde, in die Statistenrol-
le eines Regelbeispiels abzuschieben.*”® Auch wenn sexuelle Nétigungshandlungen bei den
Opfern vergleichbare Schaden hervorrufen kénnten und ebenfalls verabscheuungswirdig sei-
en, durfe doch bei einer Vermengung der 88 177, 178 StGB aF. die Gefahr nicht tbersehen
werden, dass durch den Wegfall der bekannten Bezeichnung ,,Vergewaltigung” auch das Un-
rechtsbewusstsein schwinden kénne, zumal die Bandbreite denkbarer sexueller Nétigungen
sehr grof3 ist und daher nicht jede Tathandlung in der Bevélkerung die gleiche Abscheu her-
vorrufe.*® Dies sei insbesondere auch deshalb zu befiirchten, da mit der Herabstufung der
Vergewaltigung zu einem Regelbeispiel die Schwere der Tat in dem richterlichen Urtells-
spruch weniger deutlich zum Ausdruck kéme, wenn die Tatsache der Vergewaltigung nicht
mehr in die Urteilsformel aufgenommen werden miisse.*®*

Aus diesem Grunde wurde wéahrend der Reformdebatte vermehrt vorgeschlagen, der (erwei-
terten) Vergewaltigung einen eigenen Tatbestand zu belassen, dafur jedoch ein Regelbeispiel
fir besonders schwere Félle der sexuellen Nétigung einzufiihren.”®? Durch die erhéhte Straf-

drohung fir den Fall der sexuellen No6tigung im besonders schweren Fal kénne der

476 \Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 23, 85, 93; vgl. ferner Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802,
nach dem mit der erzwungenen Penetration die Quantitét zu einer neuen Qualitét wird; ferner Pott, KritV
1999, S. 91, 102; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 378.

477 \Weber, RechtsausschulR-Prot. 13/35, Anhang S. 93; vgl. auch Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802.

478 \Weber, RechtsausschulR-Prot.13/35, Anhang S. 93.

479 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; Schroeder, Rechtsausschul-Prot. 13/35, S. 18 und Anhang S. 66;
Vollmer, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 20 und Anhang S. 74.

80 vollmer, Rechtsausschu3-Prot. 13/35, Anhang S. 74.

8L Vollmer, Rechtsausschu3-Prot. 13/35, Anhang S. 74; siehe auch Schroeder, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35,
Anhang S. 66. Siehe dazu oben S. 89 ff.

482 vgl. die Gesetzesvorschldge von Vollmer, RechtsausschulR-Prot. 13/35, Anhang S. 72 f.; Weber, Rechts-
ausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 89 f.
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Gesetzgeber erreichen, dass vergleichbar schwere Falle des § 178 StGB auch gleich hoch be-
straft wiirden.*®

Die Klarung der Frage, ob die Ausgestaltung der erzwungenen Penetration als Regelbeispiel
snnvoll war oder ob der Gesetzgeber dem erhohten Unrecht dieser Begehungsweise nicht
vielmehr durch die Beibehaltung eines eigenstandigen Qualifikationstatbestandes hétte Rech-
nung tragen missen, ist insbesondere auch deshalb von erheblicher Bedeutung, weil dieses
Merkmal im Sexualstrafrecht bei den Tatbestanden innerhalb des 13. Abschnitts, bei denen
eine Strafschérfung in diesen Fallen in Betracht kommt, zur Zeit nicht einheitlich zur Kenn-
zeichnung eines Regelbeispiels verwandt wird.*®** Zwar wurde das Merkmal der Penetration
bei den Vorschriften der 88 179, 176 StGB durch das 33. StrAndG im Gleichklang mit § 177
StGB ebenfalls als Regelbeispiel ausgestaltet. Unter dem Eindruck massiver Kritik an der in
der Strafgesetzgebung der letzten Jahren verstérkten Tendenz, Tatbestdnde in Regelbeispiel-
normen umzuwandeln, hat der Gesetzgeber die Penetration bei den 88 179 Abs. 4
Nr. 1, 176 a Abs. 1 Nr. 1 StGB durch das 6. StrRG jedoch wieder zur Kennzeichnung eines
eigenen Quadlifikationstatbestandes verwandt, wéhrend dasselbe Merkmal im Fall des § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB weiterhin als Regelbeispiel ausgestaltet geblieben ist.*®®

Durch diese uneinheitliche Verwendung ist aber ein ,innerer Bruch* des Sexualstrafrechts
entstanden.*®® Es ist daher notwendig, die Tauglichkeit der Regelbeispieltechnik bei § 177
StGB zu Uberdenken und Vor- und Nachteille sowohl der Ausgestatung der Penetration als
Regelbeispiel als auch as Qualifikation gegeneinander abzuwagen. Nur eine von beiden
Techniken sollte dabei einheitlich zur Kennzeichnung dieses Merkmals im Sexualstrafrecht

verwandt werden.

Wenig Uberzeugend ist jedoch die Kritik, dass durch die Herabstufung der Vergewaltigung zu
einer blofRen Strafzumessungsregel ein falsches rechtspolitisches Signal gesetzt werde. Zwar

erscheint die Fassung in einem eigenstandigen Tatbestand als die beste Methode, um den

483 Vollmer, Rechtsausschu3-Prot. 13/35, Anhang S. 75.

484 Eingehend zur unterschiedlichen Verwendung gleichlautender Merkmale zur Kennzeichnung von Regel-
beispiden sowie Qualifikationstatbesténden im StGB Gossdl, Hirsch-FS, S. 183, 188 f.; ferner Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 377, 381.

485 Vgl. dazu Gossd, Hirsch-FS, S. 183, 189; zur grundsitzlichen Kritik an der Regelbeispieltechnik siehe
Arzt, JuS 1972, S. 385 ff.; S. 515 ff.; Calliess, NJW 1998, S. 929, 930; Freund, ZStW 109 (1997), S. 455,
470 f.; Hettinger, Entwicklungen im Strafrecht, S. 35, 40; Stachelin, StV 1998, S. 98, 102 f.; vgl. auch
Kref3, NJW 1998, S. 633, 636.

8 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381.
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erhdhten Unrechtsgehalt einer bestimmten Tathandlung zum Ausdruck zu bringen und im
Bewusstsein der Bevolkerung aufrechtzuerhalten. Der Gesetzgeber hat aber, um einen weit-
gehenden Bedeutungsverlust des Begriffs der Vergewaltigung zu verhindern, ausreichende
V orbeugemal3nahmen getroffen. So wurde der Begriff der Vergewaltigung in die gesetzliche
Uberschrift aufgenommen und so sichtbar hervorgehoben. Des weiteren taucht der Vergewal-
tigungsbegriff auch in einem Klammerzusatz des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB auf.®*” Wie
bereits ausgefuhrt ist zudem zu erwarten, dass die Gerichte auch in Zukunft den Begriff der
Vergewaltigung in den Tenor aufnehmen werden.”®® Der Gesetzgeber hat einem weitgehen-
den Bedeutungsverlust und der damit verbundenen Gefahr eines schwindenden Unrechtsbe-

wusstseins somit ausreichend vorgebeugt.

Zweifelsohne wird durch die Regelbeispieltechnik ein umfassender Opferschutz und eine ho-
he Flexibilitdt gewdahrleistet. Allerdings kénnen sowohl die Flexibilitét als auch ein umfas-
sender Opferschutz ebenso gut durch einen Qualifikationstatbestand sichergestellt werden.
Denn ein umfassender Opferschutz wird bereits mit dem Merkmal der ,, besonderen Erniedri-
gung” erreicht. Das Ziel des Gesetzgebers, der Vergewaltigung Falle mit vergleichbarem Un-
rechtsgehalt gleichzustellen, wird durch dieses Merkmal voll verwirklicht. Denn Fale mit
vergleichbarem Unrechtsgehalt, die nicht ,, besonders erniedrigend” sind, sind kaum denkbar.
Ein umfassender Opferschutz und die nétige tatbestandliche Flexibilitét bliebe auch gewahr-
leistet, wenn die erweiterte Vergewaltigung als Qualifikation ausgestaltet und gleichzeitig ein,
ale Ubrigen , besonders erniedrigenden Handlungen® (die nicht mit einem Eindringen ver-
bunden sind) umfassendes, Regelbeispiel fir besonders schwere Félle der sexuellen Notigung

489

beibehalten wirde, oder wenn - wie Renzikowski™ es vorschlagt - die ,,besonders erniedri-

genden Handlungen® ebenfalls als Qualifikation ausgestaltet wiirden.**°

87 vgl. auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 10 ff.; Nelles, RechtsausschuR-Prot.
13/35, Anhang S. 125.

48 vgl. 2. Tel Il. 4. ¢) cc) aE.

489 Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368; siehe auch den Gesetzesvorschlag von Sick, Sexuelles Selbstbe-
stimmungsrecht, S. 344 und 358.

40 7um Fazit siehe unten unter 2. Tdil I1. 7.
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6. Die gesteigerte Unrechtsgqualitat des Eindringens

Zwar ist die Formulierung selbstandiger Tatbestande nicht die einzige Methode, um einen
erhohten Unrechtsgehalt zum Ausdruck zu bringen. Auch durch die Regelbeispielmethode
kommt ein erhdhter Unrechtsgehalt deutlich zum Ausdruck.** Fraglich ist aber, ob eine er-
zwungene Penetration nicht einen derart massiven Eingriff in die sexuelle Selbstbestim-
mungsfreiheit der Person darstellt, dass mit dem gegentber der sexuellen Notigung erhdhten
Unrecht der Tat eine ganz andere Qualitét der Tat vorliegt.*®® Zwar scheint der Einwand, eine

493 auf

Vergewaltigung sei kein besonders schwerer Fall eines Griffs an die weibliche Brust,
den ersten Blick die komplexe Problematik stark zu vereinfachen. Dennoch verweist er zu
Recht auf die letztlich entscheidende Frage, ob mit einer erzwungenen Penetration gegentber
der sexuellen Notigung nur eine graduelle Steigerung vorliegt, welche strafschérfenden Cha
rakter hat, oder ob mit dieser Begehungsweise eine in qualitativer Hinsicht andere Handlung
vorliegt und somit eine neue Stufe des Unrechtsgehalts erreicht ist. Im letzteren Fall aber wére
eine Ausgestaltung der Vergewaltigung als Qualifikationstatbestand notwendige gesetzgeberi-
sche Konsequenz.

Unabhéngig von der generellen Kritik***

an der Verwendung der Regelbeispielmethode zur
Abschichtung unterschiedlicher Unrechtstypen, vor alem dem damit einhergehenden Verlust
an Gesetzesbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) ist die Regelbeispielmethode doch jedenfalls
im speziellen Fall der Vergewaltigung keine geeignete Methode, um das erhdhte Unrecht der
(erweiterten) Vergewaltigung zum Ausdruck zu bringen.

Geeignet ist die Regelbeispielmethode zur Abschichtung verschiedener Unrechtsstufen dort,
wo ein bestimmter Umstand die Tatschwere zu beurteilen erlaubt und nicht schon Merkmal
der Straftat selbst ist.**® Eine besondere Tatschwere kann sich im Bereich der sexuellen Hand-

lungen aus der besonderen Erniedrigung ergeben. Da sich die ,sonstigen” sexuellen

491 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 14: auch beim besonders schweren Fall des Ein-
bruchsdiebstahl sei der erhthte Unrechtsgehalt durch die Regelbeispieltechnik zum Ausdruck gebracht
worden.

492 o ausdriicklich Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; dhnlich Weber, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang
S. 85, 93; kritisch auch Pott, KritV 1999, S. 91, 102, nach der die ,,Herabstufung" der Vergewaltigung zu
einem Regelbeispid zeige, dass der Gesetzgeber den Begriindungszusammenhang von sexuellem Selbstbe-
stimmungsrecht und strafbarem Unrecht (berhaupt verloren hat.

493 Weber, Rechtsausschul-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang S. 85, 93, der sogleich klarstellt, dass der Griff an
den Busen keinesfalls verharmlost werden soll.

49 vgl. dazu: Arzt, JuS 1972, S. 385 ff.; 515 ff.; Calliess, NJW 1998, S. 929, 930 ff.; Freund, ZStW 109
(1997), S. 455, 470 f.; Gossdl, Hirsch-FS, S. 183 ff.; Maiwald, Gallas-FS, S. 137 ff.; Stachelin, StV 1998,
S. 98, 102; Fischer in: Tréndle/Fischer, § 46 Rn. 90; Zieschang, Jura 1999, S. 561 ff.

4% vgl. Gossal, Hirsch-FS, S. 183, 196 ff.

97



Handlungen, die nicht mit einem Eindringen verbunden sind, lediglich hinsichtlich der Tat-
schwere von den ,einfachen” sexuellen Handlungen i.S.d. § 177 Abs. 1 StGB unterscheiden,
ist der Umstand der ,,besonderen Erniedrigung” zur Kennzeichnung eines Regelbeispiels fir
eine besonders schwere Form einer ,,einfachen” sexuellen Handlung i.S.d. § 177 Abs. 1 StGB

durchaus geeignet.**

Die erweiterte Vergewaltigung®’ hétte jedoch als eigenstandiger Verbrechenstatbestand bei-
behalten werden sollen. Denn das dem Beischlaf ahnliche, besonders erniedriegende Eindrin-
gen in den Korper stellt einen besonders massiven Eingriff in die sexuelle Selbstbestimmung
dar, so dass die Quantitét zu einer neuen Qualitét wird. Beischlaf, dem Beischlaf dhnliche
besonders erniedrigende Handlungen und ,,einfache” sexuelle Handlungen i.S.d. § 177 Abs. 1
StGB sind zwar alesamt sexuelle Handlungen, die sich lediglich in ihrer Art und Bege-
hungsweise und darin unterscheiden, dass ersteren ein erhdhter Unrechtsgehalt zukommt.*%®
Der Unrechtsunterschied ist jedoch gravierend. Eine mit einem Eindringen verbundene, dem
Beischlaf ahnliche, besonders erniedriegende sexuelle Handlung verletzt das sexuelle Selbst-
bestimmungsrecht in so eklatanter Weise wie keine andere sexuelle, (besonders) erniedrigen-
de Handlung. Die Massivitdt des Eingriffs ergibt sich - vorausgesetzt, dass eine besonders
erniedrigende sexuelle Handlung vorliegt - daraus, dass der Téter durch das physische Ein-
dringen in die innerste Korpersphare und damit direkt in das innerste Selbst des Opfers vor-
dringt. Dass hierdurch der Kern der Personlichkeit des Opfers stets in besonderer Weise an-
gegriffen wird, bestétigen psychologische Forschungen, denen zufolge am stérksten traumati-
sierend fur das Opfer - neben dem Gewaltaspekt, dem Ohnmachtgefiihl und der Todesangst -

das Eindringen ins Korperinnere wirken soll.**°

Somit ergibt sich die Forderung nach einer
Wiedereinfihrung eines Qualifikationstatbestandes fir die (erweiterte) Vergewaltigung aus
dem vom Gesetzgeber selbst gesetzten Ziel eines konsequenten Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung. Sexuelle Notigung und Vergewaltigung unterscheiden sich nicht ,ledig-
lich*, sondern gerade in ihrem Unrechtsgehalt voneinander. Das Eindringen ins Korperinnere

ist unrechtsbestimmend und somit nicht as besonders schwerer Fal  ener

4% vgl. hierzu die Gesetzesvorschlage von: Vollmer, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 71 f.; Weber,
Rechtsausschufl3-Prot. 13/35, Anhang S. 89 f; anders Renzikowski, NStZ 2000, S. 367, 368, der auch diese
Félle zu einer Qualifikation ausgestalten will.

Vgl. zum erweiterten Vergewaltigungsbegriff 2. Teil I.

4% 5o Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 13.

49 vgl. 2. Tel I. 3. b) bb).
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einfachen* sexuellen Nétigung zu behandeln.®® Denn nach der jetzigen Gesetzesfassung
kommt das besonders schwere Unrecht der Vergewaltigung nur noch in abgeschwéchter Form
zum Ausdruck.®® Die Vergewaltigung (im weiteren Sinne) geht trotz ihrer Hervorhebung in
einem Regelbeispiel in dem Begriff der sexuellen Notigung auf. Es kann somit nicht darauf
verzichtet werden, die mit einem Eindringen verbundenen sexuellen Handlungen gegeniiber
den von 8§ 177 Abs. 1 StGB sonst umfassten Handlungen as schwerwiegendes tatbestandli-
ches Unrecht zu qualifizieren.

7. Fazit

Zusammenfassend ist demnach festzustellen, dass die Regelbeispielmethode keine geeignete
Methode ist, um den erhohten Unrechtsgehalt der Vergewaltigung zum Ausdruck zu bringen.
Grundsétzlich zu begrifien ist zwar, dass den Gerichten durch die erhdhte Begrindungspflicht
ein Abweichen vom Regelstrafrahmen des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB erschwert wird und
nach Ablehnung eines besonders schweren Falles trotz  Verwirklichung eines
Regelbeispiels nach 8§ 177 Abs. 2 S. 2 StGB die Annahme eines minder schweren Falles ge-
mal3 § 177 Abs. 5 StGB nach h.M. nur noch ganz ausnahmsweise moglich ist.

Auch hinsichtlich des Urtellsspruchs hat der Gesetzgeber immerhin einem Wegfall des cha
rakteristischen Verbrechensbegriffs der ,,Vergewaltigung” vorgebeugt, indem er diesen in die
Deliktsiiberschrift und in einen Klammerzusatz in 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB aufgenom-
men hat. Die Entwicklung der Rechtsprechungspraxis geht klar dahin, dass die Verwirkli-
chung dieses Regelbeispiels im Schuldspruch weiterhin zum Ausdruck kommt.>* Gerade die
ungewohnliche Aufnahme des Vergewaltigungsbegriffs in die Deliktstiberschrift und der da-
mit verfolgte Zweck, in Abweichung zu der herrschenden Ansicht zur Tenorierung bei Regel-
beispielen die Vergewaltigung wie einen Tatbestand zu behandeln, verdeutlichen jedoch, dass
die Vergewaltigung einen eigenstandigen Verbrechenscharakter besitzt. Dieser vertrégt sich
eigentlich nicht mit der bel Regelbeispielen Ublichen Tenorierungspraxis, auf die Bezeich-
nung des Regelbeispiels im Schuldspruch zu verzichten. Besonders misdich ist dartber hin-
aus, dass eine versuchte Vergewaltigung - mit Ausnahme der nach allgemeiner Ansicht mog-
lichen Annahme eines atypischen besonders schweren Falles - nur Uber die im Schrifttum
abgelennte analoge Anwendung der Versuchsregeln auf Regelbeispiele strafbar ist.

%0 v/gl. auch Géssel, Hirsch-FS, S. 183, 205.

0L Wimmer, ZAP 1997, S. 151, 152.

%2 Und zwar auch dann, wenn das Gericht die Strafe trotz VVerwirklichung des Regelbeispiels dem Absatz 1
entnimmt. Vgl. 2. Teil II. 4. ¢) aa).
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Entscheidend fur eine (Ruck-)Umwandlung der Vergewaltigung in einen eigenstandigen Qua-
lifikationstatbestand spricht jedenfalls, dass die erzwungene Penetration kein die Tatschwere
einer ,einfachen* sexuellen No6tigung betreffender, sondern ein unrechtsbestimmender Um-
stand ist.

[11.  Ausnahmen von der Regelwirkung des§ 177 Abs. 2S. 2 Nr. 1 StGB

Nach der heute geltenden Fassung des 8§ 177 StGB muss der Richter, will er der minderen
Schwere einer Handlung, die eigentlich das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
(Vergewadltigung) erfiillt, Rechnung tragen, zundchst auf den Grundtatbestand des § 177
Abs. 1 StGB zuriickgreifen.>®® Die durch die Verwirklichung eines Regelbeispiels eintretende
gesetzliche Indizwirkung fir einen besonders schweren Fall kann dann entkraftet werden,
wenn besondere Umstdnde innerhalb des Tatgeschehens oder in der Person des Téters
vorliegen, die den Unrechts- oder den Schuldgehalt der Rechtsverletzung so sehr mindern,
dass die indizielle Wirkung des Regelbeispiels erschiittert ist.>® Ein Abweichen vom Straf-
rahmen des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB ist aber nur dann geboten, wenn die mildernden
Umstande so gewichtig sind, dass sie das typische Unrecht der Strafzumessungsregel beseiti-
gen. Ist dies der Fal, ist die Abweichung von der Regel zuléassig, jedoch vom Richter gemal3
§ 267 Abs. 3 S. 3 StPO néher zu begriinden.”® Wahrend der Gesetzgeber den Strafrahmen der
Vergewaltigung mit einer Strafdrohung von mindestens 2 Jahren beibehalten hat, betrégt die
Mindeststrafe fir eine Tat, die trotz Verwirklichung des Regelbeispiels der Vergewaltigung
nicht als besonders schwer bewertet wird, nun 1 Jahr im Gegensatz zu der Strafandrohung von
6 Monaten bis zu 5 Jahren, welche vor Inkrafttreten des 33. StrAndG fiir die minder schweren
Félle vorgesehen war.

Die gewahlte Gesetzestechnik birgt insbesondere die Mdglichkeit fir die Gerichte, den Riick-
zug von der viel kritisierten Rechtsprechungspraxis zu den minder schweren Félen anzutre-

ten, welche in der Vergangenheit extensiv angewandt wurden und haufig (mit-) urséchlich

6

waren fiur die sog. ,sekunddre Viktimisierung®.®® Dies wirde dem Willen des

03 Zur Problematik, ob der Richter im Einzelfall auch zweimal herabstufen kann, d.h. zunachst auf den
Grundtatbestand des § 177 Abs. 1 StGB und sodann auf den minder schweren Fall des § 177 Abs. 5 StGB,
vgl. unter 2. Teil I1. 1.

%04 vgl. unter 2. Teil 1.

%05 Wessd g/Hillenkamp, BT 2, Rn. 198.

% vgl. auch Nelles, Streit 1995, S. 91, 98.
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Gesetzgebers entsprechen. Danach sollte ein Zuriickgreifen auf den Grundtatbestand nur noch
in eng begrenzten Ausnahmefdlen méglich sein®®’ Ein in der Umgestaltung der
88 177, 178 SIGB a.F. in die jetzige Fassung gesehener Vorteil bestand gerade darin, gegen-
Uber der rechtsprechenden Gewalt klarzustellen, dass die Annahme eines minder schweren
Falles grundsétzlich nur bel der sexuellen N6tigung bzw. bel den Qualifikationstatbesténden
maoglich ist und dass ein Abweichen vom Strafrahmen des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB nur
mit fundierter Begriindung zur Anwendung des § 177 Abs. 1 StGB filhren kann.>®® Insofern
sollte die Neufassung zu einer umsichtigeren Berticksichtigung strafmildernder Umstande
fuhren.

Das Dilemma der Rechtsprechung zu den minder schweren Féllen nach der alten Rechtslage
bestand vor alem darin, dass diese in besonderem Mal3e anféllig war fur Klischees und feh-
lerhafte Einschétzungen von Schwere und Bagatellhaftigkeit.>® Die Gerichte hatten sich bei
der Bewertung einer Tat as minder schwer daran zu orientieren, ob das gesamte Tatbild ein-
schliefdlich aler subjektiven Momente und der Taterpersonlichkeit vom Durchschnitt der er-
fahrungsgemal? vorkommenden Félle in einem Mal3e abwich, dass die Anwendung des Aus-
nahmestrafrahmens geboten erschien. Fur die Prifung dieser Frage war eine Gesamtbetrach-
tung erforderlich, bei der alle Umstande heranzuziehen und zu wirdigen waren, die fir die
Wertung der Tat und des Téters in Betracht kamen, gleichgiltig, ob sie der Tat selbst inne-
wohnen, sie begleiten, ihr vorausgehen oder ihr nachfolgen.®'® Die Abgrenzung zwischen
»Normalfal* und hiervon abweichendem Fall wurde jedoch weniger anhand empirischer Er-
kenntnisse der Kriminologie und Kriminalistik Uber Deéliktshaufigkeit und -typizitét,
sondern vielfach anhand auf3errechtlicher Vorstellungen und damaliger Alltagstheorien Uber
typische Vergewaltigungen“ bzw. ,typisches Téter- und Opferverhalten* vorgenommen:*
Entsprechend dem soziadlen Stereotyp von der Uberfalartigen Vergewaltigung einer Frau in
einer einsamen Gegend durch einen psychisch-abnormen, fremden Mann, bel der der Téater

%7 BT-Plenarprotokol| 13/104 vom 9.5.1996, S. 9186.

%8 Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35 S. 66.

%9 vgl. dazu Abel, Vergewaltigung, S. 38 ff.; Helmken, ZRP 1995, S. 302, 305; Kruse/Sczesny, KJ 1993,
S. 336, 346 f.; Sick, MschrKrim 1995, S, 281, 290.

10 vgl. BGH, GA 1976, S. 303, 304; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGH, NStZ 1983, S. 119; BGH, NStZ 1984,
S. 262; BGHSt 26, S. 97; BGH, NStE Nr. 11, 17 zu 8§ 177 StGB; OLG Frankfurt, NStE Nr. 8 zu § 177
StGB; Laufhittein: LK-StGB, 8§ 177 Rn. 18; Lenckner in; Schonke/Schréder, 25. Aufl., 8 177 Rn. 18.

11 vgl. dazu ausfihrlich Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 234 ff. und 245; dies., MschrKrim 1995,
S. 281, 290.

101



sein Opfer unter Anwendung massiver Gewaltanwendung zum Geschlechtsverkehr zwingt,>*?
wurde der minder schwere Fall zu einem Sammelbecken fur zahlreiche Fallgestaltungen, die
von diesem - in Wirklichkeit seltenen - ,Normal“- Fall abwichen.>*® Insbesondere das Beste-
hen einer friheren Bekanntschaft bzw. einer personlichen Beziehung zwischen Téter und
Opfer lieR die Tat in einem milderen Licht erscheinen.®** Als minder schwer wurden daher
solche Fallkonstellationen eingestuft, bei denen Téter und Opfer sich kannten, insbesondere
wenn diese friher sexuelle Beziehungen unterhalten hatten® der Téter ein echtes
Liebesverhdltnis anstrebte,®® das Opfer eine Prostituierte war,”’ sowie bei sexuellem Not-
stand®*® bzw. geschlechtsspezifischer Situationsverkennung.®*

Unter dem Eindruck viktimologischer und kriminologischer Untersuchungen hat sich das Bild
vom Normalfall einer Vergewaltigung jedoch gesndert.®® Die Vergewaltigungstat ist danach
keine vorwiegend sexuell motivierte Handlung, sondern primér eine Gewalttat, welche mit
sexuellen Mitteln durchgefiihrt wird.>®* Bedenken unterliegt heute auch die Annahme, der
»erfahrungsgemald vorkommende Fall* zeichne sich durch massive Gewaltanwendung seitens
des Téters aus. Denn nicht selten wird dem Téter die gewaltlose Durchfiihrung der Tat allein
durch den Umstand erleichtert, dass das Opfer sich in einem psychischen Ausnahmezustand

befindet, welcher eine Gegenwehr unméglich macht.>*? Uber die minder schweren Falle der

2 \/gl. dazu Schneider, JZ 1999, S. 436, 437; siehe auch Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 342; Kruse/
Sczesny, KJ1993, S. 336, 347.

3 Vgl. hierzu insbesondere Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 234; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336,
346 f.

14 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, GA 1975, S. 25, 26; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGHR StGB § 177 Abs. 2,
Strafrahmenwahl 6; vgl. auch Laufhitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 18; Lenckner in: Schénke/Schroder, 25.
Aufl., 8 177 Rn. 18.

1> BGH, NStZ 1982, S. 26.

°16 BGH, MDR 1963, S. 62.

°17 BGH, MDR 1971, S. 895; BGH, MDR 1973, S. 555.

°18  BGH, MDR 1980, S. 240; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.

19 BGH, StV 1993, S. 639; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.

20 \/gl. Schneider, JZ 1998, S. 436, 437.

2L Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 6; Gerstendérfer, Rechtsausschul?-Prot. 13/35,

Anhang S. 117; dies., Streit 1996, S. 104; Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 382 f.; Wille/Kréhn, Der sexu-

ele Gewalttéter, S. 87, 91; ferner Schmid-Siegert, Die Polizei 1989, S. 95, 98; Sick, ZStW 103 (1991),

S. 46, 56; Teubner, Vergewaltigung als gesellschaftliches Problem, S. 79, 84; Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-

FS, S. 469 ff.; Vgl. unter 1. Teil VI. 1.

Vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 52, der von einem ,, schockartigen psychi-

schen Ausnahmezustand* spricht; Kroll, Vergewaltigungsprozesse, S. 50; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336,

341; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 35; Sczesny/Kraud, MschrKrim 1996,S. 338,

340 f., Rossner, Leferenz-FS, S. 527, 532. Nach der Untersuchung von Weis, Die Vergewaltigung und ihre

Opfer, S. 101, reagierten die meisten der interviewten Frauen mit Schock- oder sonstigen Ausfallsympto-

men. Derartige Schockreaktionen kénnten das addguate Handeln sowohl wéahrend als auch kurz nach der

Gewalttat blockieren und ihre Féhigkeit 18hmen, Initiativen zur Befrelung oder Erstattung einer Anzeige zu

ergreifen.
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88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB a.F. wurde sexuelle Gewalt nach heutigen Erkenntnissen
daher stark bagatellisiert.

Da die Anwendung des minder schweren Falles zudem die einzige Moglichkeit war, um die
hohe Mindeststrafe des § 177 StGB a.F. zu umgehen und insbesondere auch, um eine Strafe
zur Bewahrung aussetzen zu konnen, kehrte sich Uberdies das Rangverhdtnis von Regelfall
und Ausnahmefall um. Der minder schwere Fall wurde zum Regelfall und eine Bestrafung
nach § 177 Abs. 1 StGB zum Ausnahmefall.>®® Firr die Opfer wirkte sich diese Rechtspre-
chung belastend aus, da ihre Mitschuld oftmals gleich mitdiskutiert wurde (sekundére Vikti-
misierung).

Angesichts des veradnderten Bildes vom Regelfall einer Vergewaltigung stellt sich die Frage,
welche Umstande heute ein Absehen vom Strafrahmen des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB
rechtfertigen konnen und inwieweit hierbei die Kriterien der alten Rechtsprechung zu den
minder schweren Féllen der Belbehaltung wert sind. Der Gesetzgeber hat von der Einflhrung
von Regelbeispielen fir den minder schweren Fall, welche auch auf der Sachverstandigenan-
horung im Rechtsausschuss des Bundestages am 6.12.1995 erdrtert wurde,>** abgesehen. Da-
mit hangt die Verwirklichung des mit den Reformen von 1997/1998 verfolgten Zieles, einen
umfassenden Opferschutz zu gewéhrleisten, in diesem Punkt insbesondere von einer umsich-
tigen und kritischen Rechtsprechung ab.

Wirden die den Regelbeispielen zugrundeliegenden gesetzgeberischen Wertungen mit den-
selben Begrindungen aus dem Weg geraumt, die friher zur Bejahung eines minder schweren
Falles der Vergewaltigung nach 8§ 177 Abs. 2 StGB a.F. gefuhrt hatten, wirde die gesetzgebe-
rische Intention unterlaufen werden, wonach eine Wiederkehr der opferbeschuldigenden min-
der schweren Falle gerade verhindert werden sollte.>® Dennoch erscheint die in der Literatur
vermehrt geaul3erte Kritik, wonach eine Wiederkehr der minder schweren Félle Uber die M6g-
lichkeit der Herabstufung abzusehen sei,>?® (iberzogen.

2 vgl. dazu 1. Teil VI. 2. d).

524 Protokolle der 35. Sitzung des Rechtsausschusses vom 6.12.95, S. 2-46 und Anhang S. 1-135.

525 Vgl auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 159 ff.

%26 Sp Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381; shnlich Weber, Rechts-
ausschul3-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang S. 94, nach dem zu erwarten ist, dass sich die Gerichte vielfach
mit den Feststellungen zum Grundtatbestand (8 177 Abs. 1 StGB n.F.) begniigen wiirden und Verurteilun-
gen, die den Unrechtsgehalt nicht ausschopfen vorprogrammiert seien.
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Die Rechtsprechung ist auch innerhalb der letzten Jahre nicht stehen geblieben, sondern be-
findet sich im Fluss.®®’ Angesichts zahireicher bereits vorliegender und stetig zunehmender
kritischer Beitrdge aus der Literatur zu der aus kriminologischer und viktimologischer Sicht
nicht haltbaren Verwendung opferbeschuldigender Strafmilderungskriterien durch die bishe-
rige Rechtsprechung dirfte den meisten mit dieser Materie befassten Richtern das Schlagwort
»blaming the victim" ein Begriff sein und zu einem vorsichtigen Umgang mit Strafmilde-
rungskriterien anhalten.

Wiunschenswert wére jedenfalls, dass sich die Bewertung der Strafschwere in Zukunft an der
gesetzgeberischen Wertung orientiert, welche in der Schaffung des Regelbeispiels der Verge-
waltigung zum Ausdruck kommt. Ein Abweichen sollte deshalb nur dann erfolgen, wenn die
Tat im Hinblick auf den Schutzzweck der Beispielsnorm hinter dem schweren Fall zurick-
bleibt.>® Das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB bezweckt den Schutz des Op-
fers vor besonderer Erniedrigung. Ausnahmen von der Regelwirkung des 8§ 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 StGB kommen daher grundsétzlich nicht in Betracht, wenn die Tat in gesteigertem
Male erniedrigend bzw. gravierend ist.>® Auch ein geplanter Vertrauensbruch oder die Ver-
ursachung Uber die ,normalen” Auswirkungen der Tat hinausgehender Tatfolgen fuhrt in der
Regel zu einer Strafscharfung,®® so dass bei ihrem Vorliegen ein minder schwerer Fall ausge-
schlossen sein dirfte. In allen anderen Féllen, in denen es zu einer Verwirklichung des Absatz
2 gekommen ist, ist eine ndhere Erdrterung, ob vom erhohten Strafrahmen abgewichen wer-

d,>3! wenn also

den soll, dann geboten, wenn Milderungsgriinde gewichtiger Art gegeben sin
die Tat ihrem Unrechts- und Schuldgehalt nach im konkreten Einzelfall derart von dem ver-
typten Regelfall abweicht, d.h. dem Gesamtbild den Stempel aufdriickt, dass nur die Anwen-
dung des normalen Strafrahmens angemessen erscheint.>®* Die Rechtsprechung sollte sich
aber nicht mehr an Uberkommenen Erkléarungsmustern und Alltagstheorien orientieren, son-
dern an den heutigen Erkenntnissen Uber das Wesen sexueller Gewalt und , typisches* Téter-
und Opferverhalten.

Hierbel ist insbesondere zu beachten, dass der Gesetzgeber selbst neue Akzente hinsichtlich
der Typizitét von Vergewaltigungen gesetzt hat, so dass eine Abstufung nicht auf solche Kri-

terien gestlitzt werden kann, die nach dem Willen des Gesetzgebers gerade zum neu

%27 Vgl. zu den fortschrittlicheren Ansichten: BGH, NStZ-RR 1998, S. 298 f.; BGH, NStZ-RR 1998, S. 326
Nr. 30; BGH, NStZ 2000, S. 254, BGH, NStZ-RR 2000, S. 358 Nr. 36.

28 Vgl. zu § 243 SIGB BGH, StV 1989, S. 432; Wesselg/Hillenkamp, BT 2, Rn. 198.

29 Vgl auch Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26.

%0 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 41; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 30.

%1 BGH, NStZ-RR 1998, S. 299; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26.

32 BGH, NJW 1987, S. 2450; BGH, StV 1989, S. 432; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6.
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definierten Regelbild gehtren sollen. So verbietet es sich z.B., auch heute noch, nachdem der
Gesetzgeber eheliche Handlungen in den Tatbestand aufgenommen und die Tatbestandsalter-
native des Ausnutzens einer hilflosen Lage eingefligt hat, solche Vergewaltigungen als ,,unty-
pisch® zu bezeichnen, bei denen sich die Tat im Rahmen einer bestehenden Téter-Opfer-
Beziehung oder ohne grobe Gewaltanwendung ereignete.

1 Geschlechtsspezifische Situationsverkennung

Von geringerer Tatschwere kénnen solche Fallgestaltungen gepragt sein, die unter die von
Rechtsprechung bzw. Lehre entwickelte Fallgruppe der sog. ,,geschlechtsspezifischen Situati-
onsverkennung® fallen.® Das Phanomen der geschlechtsspezifischen Situationsverkennung
wurde erstmals von Schorsch®* formuliert und erfasst solche Sachverhalte, bei denen die
Vergewaltigung Folge einer projektiven Verkennung bzw. fehlerhaften Wahrnehmung der
Wirklichkeit durch den Téter ist. So z.B., wenn dieser aufgrund anfanglich animierenden Op-
ferverhaltens oder, zumindest aus seiner Sicht, erotischen Entgegenkommens irrtimlich
glaubt, die Frau werde letztlich in den Geschlechtsverkehr einwilligen und daher die Tat ent-
weder gar nicht oder bis kurz vor dem Geschlechtsakt nicht als Vergewaltigung wahr-
nimmt.>* Das Entstehen derartiger Missverstandnisse steht nach Schorsch in einem engen
Zusammenhang mit tradierten Denkmustern tber weibliche und ménnliche Geschlechtsrollen
und entsprechenden Verhatensweisen. So sollen solche durch Fehlwahrnehmung bedingte
Vergewaltigungen durch das traditionelle Sexualitdts- und Geschlechtsrollenverstandnis be-
gunstigt werden, wonach es zur typischen Rolle der Frau gehdrt, durch anfangliches Zieren
die eigene Ehrbarkeit zu wahren und zugleich den Mann sexuell zu reizen (,,vis haud ingra-
ta’), wahrend es zum typischen Rollenverhaten des Mannes gehort, aktiv und sexuell for-
dernd zu sein und das anféangliche Wehren der Frau durch ,verfihrende® Gewalt zu
tiberwinden.>*® In Anlehnung an das von Schorsch entwickelte Phanomen der geschlechtsspe-
zifischen Situationsverkennung hat die Rechtsprechung eine eigene Fallgruppe des minder
schweren Falles (88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB aF.) fur digenigen Taten entwickelt, bei

denen der Téater die Mdglichkeit einer Vergewaltigung zwar erkannt und ernst genommen hat

8 Vgl.zu 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB a.F.: LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222;BGH, StV 1993, S. 639;
Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 152 f.; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Sick, Sexuelles Selbstbestim-
mungsrecht, S. 236 ff.

%3 Vgl. Schorsch, Sexualstraftéter, S. 208 ff.

% Schorsch, Sexualstraftater, S. 208 f.; vgl. auch Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 152.

%% Vgl. dazu auch Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 628; Sick, ZStW 103 (1991), S. 43, 62 ff.
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und damit nicht nur objektiv, sondern auch subjektiv tatbestandsmaRig®’ handelt, jedoch zu-
nachst davon ausgegangen ist, das Opfer leiste nur typisch weiblichen, nicht ernst gemeinten
Widerstand und werde letztendlich doch noch in den Geschlechtsverkehr einwilligen.>®® Dies
wurde insbesondere dann angenommen, wenn das Opfer dem Téter zuvor aus seiner Sicht
Hoffnung auf freiwillige Hingabe gemacht hat und so, bewusst oder auch unbewusst, dazu
beigetragen hat, dass dieser Verfihrung und Vergewaltigung in seiner Vorstellung vermischt
hat.>** Die mannliche Sexudlitét ist in diesem Zusammenhang oftmals as unkontrollierbar
und triebhaft dargestellt worden,>* so dass dem einmal stimulierten Téter zugestanden wurde,
aufgrund zunehmender, die Handlungsfreiheit einengender sexueller Spannung nicht mehr

anders handeln zu kénnen, als seine Triebe zu befriedigen (, sexueller Notstand*).>*

Heute begegnet eine derartig grofRziigige Exkulpation des Téaters starken Bedenken. Einlas-
sungen zum sog. ,sexuellen Notstand“, zur angeblich naturgegebenen méannlichen Triebhaf-
tigkeit, die dazu fuhrt, dass Manner in Situationen , erotischen Entgegenkommens* quas au-
tomatisch nach einem Reiz-Reaktions-Mechanismus ,,funktionieren* und aufgrund sexueller
Spannung kaum mehr in der Lage sind, das eigene Handeln unter Kontrolle zu halten, zeich-
nen nicht nur ein negatives Bild von Mannern,>*? sondern widersprechen auch der heute as
gesichert geltenden kriminologischen Erkenntnis, dass es sich bel der Vergewaltigung nicht
um eine primar sexuell motivierte Tat, sondern um eine vorwiegend auf Demitigung und Un-
terwerfung gerichtete Tat handelt.>*® Das Abstellen auf den sog. ,Reiz-Reaktions-
Mechanismus® suggeriert, dass Vergewaltigungen nach einem Naturgesetz ablaufen, bei dem

die Frau durch die Setzung eines Reizes ebenso viel oder wenig verantwortlich ist fur die Tat

3" Hingegen fiihrt die fehlerhafte Annahme eines Einverstandnisses in Fallkonstellationen der , echten und

durchhaltenden Situationsverkennungen“ zur Vernichtung des Vorsatzes, vgl. Hillenkamp, StV 1986,
S. 150, 152.
%% Vgl. BGH, StV 1993, S. 639 f.; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.
% Vgl. BGH, StV 1993, S. 639 f.; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.
0 Vgl. zu dieser in der Gesellschaft weit verbreiteten Vorstellung Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer,
S. 94; ferner Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-FS, S. 469, 470.
1 Vgl. LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222, wonach das LG zugunsten des Téters beriicksichtigt hat, dass der
Angeklagte, welcher zunéchst davon ausging, dass das Opfer letztlich in den Geschlechtsverkehr einwilli-
gen werde, bereits durch die zunehmende sexuelle Spannung in seiner Handlungsfreiheit eingeengt war, als
ihm deutlich wurde, dass das Opfer zum Geschlechtsverkehr nicht bereit war; zum ,, sexuellen Notstand*
siehe auch BGH, MDR 1980, S. 240; Sick, Sexuelles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 236 ff.; dies., ZStW 103
(1991), S. 43, 66 ff.
Vgl. auch Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 64, nach dem mit solchen Ansichten (iber die soge-
nannte Natur des Mannes die Manner unserer Gesellschaft auf ein primitives Menschenbild reduziert wer-
den, da ihnen unterstellt werde, dass sie eéinem engen Reiz-Reaktions-Mechanismus verhaftet sind und
kaum Kontrolle Uber ihre Triebe ausiiben kénnen.
>3 Vqgl. dazu bereits 1. Teil VI. 1.
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wie der nicht mehr anders handeln kénnende Mann. Es entsteht der Eindruck, dass die Frau
durch ihr aufreizendes Verhalten den Tatentschluss beim Téater erst auslost.>* In Wirklichkeit

545

sind Vergewaltigungen héufig geplant und vorbereitet.”™ Sie ereignen sich grundsétzlich auch

unabhéngig davon, ob das Opfer sexuell attraktiv ist oder nicht.>*

Durch das Abstellen auf diesen ,Reiz-Reaktions-Mechanismus® werden Gewaltfreirdume
geschaffen. Zugleich wird auch die Handlungs- und Bewegungsfreiheit von Frauen einge-
schréankt. Diese haben selbst harmlose Hirts und erotische Situationen zu vermeiden, um nicht

7 Auf diese Weise wird

einen erzwungenen Geschlechtsverkehr zu  provozieren.>
- in einer mit dem sexuellen Selbstbestimmungsrecht nicht vereinbaren Weise - der Frau die
Verantwortung daftr zugeschoben, die Sexualitdt des Mannes in Grenzen zu halten und ihr
Verhalten so einzurichten, dass der Prozess der sexuellen Erregung beim Mann gar nicht erst
in Gang gesetzt wird.>®

Schliefdlich steht neueren kriminologischen und viktimologischen Untersuchungen zufolge die
fehlende Fahigkeit des Téters, einen erkannten Widerstand ernst zu nehmen, nicht nur mit der
Projektion traditioneller Einstellungsmuster in der Tatsituation, sondern haufig auch mit einer
groReren Akzeptanz von Gewalt gegeniber Frauen und einer generell frauenfeindlichen Ge-
sinnung in Zusammenhang.>*® Der vom T&ter vorgetragene Einwand, an das Vorliegen einer
Verflhrungssituation und die Méglichkeit einer Einwilligung geglaubt zu haben, dient dann
nur dazu, die Tat zu verharmlosen und die eigene Verantwortung herunterzuspielen und
zugleich die Mitschuld des Opfers zu betonen.® In solchen Fallen bedient sich der Téter be-
wusst des Einwands der Situationsverkennung, um die Tat vor sich selbst und vor anderen als
gerechtfertigt hinzustellen, und zwar sowohl nach als auch schon wéhrend der Tat.>" Dies
aber ist nichts anderes als eine Schutzbehauptung und typische Téterstrategie. >

4 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 12; Schapira, KJ 1977, S. 221, 240; Sick, Se-
xudlles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 238; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 68; Weis, Die Vergewaltigung und
ihre Opfer, S. 82 ff.

5 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 13; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292; Volk
u.a, MMW 1979, S. 1279, 1281.

>®  Schneider, Blau-FS, 341, 346 f.

%7 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 238, nach der der , sexuelle Notstand* al's geschlechtsspezifi-

scher Strafmilderungsgrund zudem gegen Art. 3 Abs. 2 GG verstofit.

Vgl. dazu Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 94.

9 Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 628.

0 Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 628 f.

%1 vgl. zu diesen , Neutralisationstechniken® Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 628 f.

%2 Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 152; Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 24 f., 82 und 189.
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Um zu einer sachgerechten Bewertung der Strafschwere zu gelangen ist es daher erforderlich,
sich von jeder Verschiebung der Verantwortungsbereiche zu I6sen und die Mdglichkeit einer
Strafmilderung lediglich in solchen Fallgestaltungen zu erwéagen, bei denen sich die geringere
Strafschwere nach dem Kerngedanken der geschlechtsspezifischen Situationsverkennung aus
einer fehlerhaften Wahrnehmung erotisch geféarbter Tatsituationen ergeben kann. Denn entge-
gen vereinzelten Stimmen in der Literatur, nach denen es ambivalente Situationen praktisch
kaum zu geben scheint,>®® gibt es doch Falle, bei denen der Téter im Rahmen einer ambiva-
lenten, erotisch geférbten Situationen oder aufgrund eines missverstandlichen Opferverhaltens
davon ausgeht, die Frau werde in den Geschlechtsverkehr doch noch einwilligen.®™* Fiir sol-
che Fallkonstellationen muss ein angemessener Strafrahmen zur Verfigung stehen. Erforder-
lich ist jedoch ein sorgfaltiger Umgang mit diesem Strafmilderungskriterium.

Strafmilderung sollte daher nur dann in Betracht kommen, wenn die Tat die Folge eines ech-
ten Kommunikationsproblems ist oder wenn diese sich aus einer Situation heraus ergeben hat,
die fir den Téter tatsichlich zweideutig oder missverstandlich war. Die Tat muss im Grenzbe-
reich des Vorsatzausschlusses liegen.>®® Damit kommt eine Strafmilderung grundsétzlich nur
in Féllen des bedingten Vorsatzes in Betracht.

Das Vorliegen einer missverstandlichen oder zweideutigen Situation erscheint aber auch wonhl
immer dann fraglich, wenn das Opfer zuvor eindeutig und unmissverstandlich zum Ausdruck
gebracht hat, dass es den Geschlechtsverkehr nicht will. Insofern sollte die Argumentation der
friheren Rechtsprechung zum Konstrukt der ,,vis haud ingrata‘, nach der der Vorsatz des T&
ters haufig auch dann verneint wurde, wenn die Frau lediglich mit Worten oder nur unter
leichter korperlicher Gegenwehr widersprochen hat,>*® nicht auf die Strafzumessungsebene
Ubertragen werden. Denn derjenige, der einen gedulRerten Willen wahrnimmt und sich dariiber
hinwegsetzt, handelt in der Regel auch nicht im Grenzbereich zum Vorsatzausschluss, son-

dern vorsitzlich.>’

%% 5o wohl Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 236 ff.; dies., ZStW 103 (1991), S. 43, 57 ff.

**  Soauch Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 39; Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627, 628.

5 vqgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 39; Horn in: SK-StGB § 177 Rn. 24; so bereits
Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 152.

% Siehe BGH, GA 1968, S. 84, 85; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGH, NStZ 1983, S. 71; BGH, NStE Nr. 30 zu
§ 177 StGB; zur Kritik der Einverstandnisfiktion der vis haud ingrata vgl. Sick, Sexueles Selbstbestim-
mungsrecht, S. 172 ff.; ferner Engdl, StV 1988, S. 505, 508; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 345;
Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 344 f.; Schapira, KJ 1977, S. 221, 238f.

7 Hierfir spricht auch, dass der von dem Gesetzgeber mit der Einfilhrung der 3. Tatalternative verfolgte
Zweck, gerade auch digienigen Félle zu erfassen, in denen das Opfer das sexuelle Ansinnen des Téters aus
Angst vor der Anwendung von Gewaltlber sich ergehen l&sst, in sein Gegenteil verkehrt wiirde, wenn sich
der Téter mit Erfolg darauf berufen kdnnte, er habe angesichts des nur verbalen Widerstandes des Opfers
sowohl eine Vergewaltigung a's auch einen einverstandlichen Geschlechtsverkehr fir moglich gehalten,
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Gerade auch angesichts inzwischen gewandelter Vorstellungen dber den Umgang der Ge-
schlechter und der Position der Frau in der Gesellschaft, ist es einem Mann grundsétzlich zu-
zumuten, einen ernsthaft geduRerten Widerstand auch ernst zu nehmen. Tut er dies nicht, kann
ihn auch das Bild traditioneller Weiblichkeit nicht mehr glaubhaft entlasten.>®® Eine Strafmil-
derung durfte daher nur noch in den - seltenen - Fallen zur Anwendung kommen, in denen der
Téter, etwa im Rahmen einer ambivalenten Téater-Opfer-Beziehung, konkret erfahren hat, dass

59 oder wenn ein

ein gedulRertes ,Nein“ dieser Person nicht unbedingt auch ,,Nein“ bedeutet
Widerstand nicht eindeutig gedul3ert wurde. Der letzte Aspekt durfte insbesondere angesichts
der Einfligung der 3. Tatbestandsalternative der Ausnutzung einer hilflosen Lage relevant
werden. War die Frau z.B. in der Tatstuation starr vor Angst und Schrecken und hat deshalb
ihren entgegenstehenden Willen nicht geduf3ert, und hat daraufhin der Tater sowohl Verfuh-
rung als auch Vergewaltigung fir moglich gehalten, kénnte z.B. eine Strafmilderung in Be-

tracht kommen. Insofern wird es aber stets auf die Umstande des Einzelfalls ankommen.

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass eine geschlechtsspezifische Situationsverkennung
grundsétzlich nur in seltenen Ausnahmeféllen angenommen werden und die Regelwirkung
des 8§ 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB entfallen lassen kann. Die Regelwirkung sollte nur dann
entfalen, wenn die Tat die Folge eines echten Kommunikationsproblems ist oder wenn tat-
s&chlich eine fir den Téter zweideutige oder missverstandliche Situation vorlag, was nicht
voreilig angenommen werden darf. In Betracht kommt dies ausnahmsweise, wenn die Tat im
Grenzbereich zum V orsatzausschluss liegt.

vgl. auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 87 zur vergleichbaren Problematik des
Vorsatzausschlusses bei fehlender korperlicher Gegenwehr.

% Siehe hierzu auch Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 389, demzufolge das uberlieferte sexuelle Rollenskript,
nach dem die Frau , Scheinwiderstand” zu leisten hat, heute weitgehend Uberwunden ist.

%9 vgl. dazu BGH, NStZ-RR 1997, S. 195, 196, wonach das ambivalente VVerhalten der Geschadigten - diese
hatte im Laufe der Gber vier Jahre dauernden Beziehung Strafanzeigen wegen angezeigter Vorfalle zurlick-
genommen, trotz vorangegangener massiver sexueller Attacken teilweise bereits wenige Tage spater dem
Angeklagten Zutritt zu ihrer Wohnung gewahrt - geeignet war, den Unrechtsgehalt der Taten zumindest aus
Sicht des Angeklagten zu vermindern und die Hemmschwelle zu ihrer Begehung herabzusetzen; siehe
ferner BGH bel Miebach, NStZ 1998, S. 133 (Nr. 21); Hiekel/Endres, Kriminalistik 1997, S. 627 f.; Nicht
verkannt werden darf jedoch, dass, Nein* regdmafdig auch ,Nein“ bedeutet.
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2. Vergewaltigung im Rahmen einer Tater-Opfer-Beziehung

In zahlreichen vor den Reformen von 1997/98 entschiedenen Fallen haben die Gerichte einen
weiteren Milderungsgrund gewichtiger Art darin gesehen, dass Téter und Opfer sich bereits
vor der Tat kannten.>® Dieses in der kriminologischen und strafrechtswissenschaftlichen Lite-
ratur auch unter dem Schlagwort , Téter-Opfer-Beziehung” behandelte Strafmilderungskrite-
rium fand nach der Rechtsprechung zu den friheren minder schweren Falen nach
88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB a.F. bei Beziehungen mit den unterschiedlichsten Bekannt-
schaftsgraden Anwendung: So wurde ein minder schwerer Fall bel friheren personlichen Be-
561

ziehungen zwischen Téter und Opfer
der Téter eine , echte Liebesbeziehung® anstrebte.®® Selbst wenn der Tat nur eine lose Be-

ebenso wie in solchen Féllen angenommen, bel denen

kanntschaft vorausgegangen war bzw. diese sich im Rahmen einer Verabredungssituation
ereignet hatte, gingen die Gerichte oftmals von einer geringeren Tatschwere aus.*®

Statistisch gesehen zéhite das Kriterium der Tater-Opfer-Beziehung zu den von der Recht-
sprechung am haufigsten herangezogenen Grinden zur Bejahung eines minder schweren
Falls.*** Mit zunehmender Intensitét der Tater-Opfer-Beziehung sank die Wahrscheinlichkeit,
dass es zu einer Anwendung des Regelstrafrahmens des § 177 Abs. 1 StGB a.F. kommt.>®
Nach kriminologischen Untersuchungen steht die Neigung der Gerichte, Taten im Rahmen
einer Beziehung nicht eindeutig als Rechtsbruch zu definieren, in einem engen Zusammen-
hang mit dem im gesellschaftlichen Bewusstsein auch heute noch tief verwurzelten Stereotyp
vom fremden Vergewaltiger. So wird der fir den Durchschnittsfall gehaltene Fall der Gber-
falartigen Vergewaltigung durch einen fremden Téter auch von den Strafverfolgungsbehor-
den bis heute am eindeutigsten als Vergewaltigung bewertet,>*® wahrend bei zunehmendem

Bekanntschaftsgrad die Griinde fir die Tat vorwiegend im Verhalten des Opfers oder in der

0 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, GA 1975, S. 25; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGH, StV 1993, S. 639; LG
Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.

%1 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, GA 1975, S. 25; BGH, NStZ 1982, S. 26; BGH, NStE Nr. 34 zu § 177
SIGB.

%2 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, NStZ 1982, S. 26.

%3 BGH, StV 1986, S. 149; BGH, StV 1993, S. 639; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222; siehe zum Fall der
»Spontanen Gelegenheitstat unter Bekannten* auch: Laufhitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 18; Maurach/
Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18 |1 Rn. 24.

%4 Greger, MschrKrim 1987, S. 261, 262.

5 Albrecht, Strafzumessung, S. 298; nach einer Untersuchung von Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer,
S. 205, steht der Bekanntschaftsgrad zwischen Téter und Opfer auch in einem korrelativen Zusammenhang
mit den Einstellungen der Verfahren. Nach einer Auswertung von 126 Anzeigen, bel denen der Téter ermit-
telt werden konnte, steigerten sich die Anteile an Einstellungen von den Fremden Uber die Bekannten zu
den Verwandten von 16, 0 % auf 41,9 % und schliefflich 57, 2 %. Die Freispruchsquote lag bel ca. 18 %.
Vgl. auch Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 334.

%% Greudl/Scholz, MschrKrim 1990, S. 177, 182; Schneider, JZ 1998, S. 436, 437.
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Art der Beziehung zum Téter gesehen werden.®®’ Das Entstehen dieses Stereotyps ist nach
Schneider insbesondere auch darauf zurlckzufiihren, dass in der Vergangenheit fast aus-
schliefdlich Vergewaltigungen durch Fremde zur Anzeige kamen. Da man allein von den we-
nigen bekanntgewordenen und noch weniger aufgeklarten Féllen unter Fremden Kenntnis
nahm, wurde das Problem sexueller Gewalt im Rahmen von Téter-Opfer-Beziehungen als
relativ unwichtig beurteilt.>®® Schon das vermeintliche Abweichen solcher Taten vom typi-
schen Geprage ,,typischer” Vergewaltigungstaten wurde daher as ein ,nichtaltaglicher Um-
stand“ eingestuft, welcher ein Abweichen vom Regelstrafrahmen rechtfertigen konnte.>®®

Seit den 80er Jahren nimmt das Problembewusstsein fur sexuelle Viktimisierungen im sozia
len Nahraum des Opfers zu.>"® Alarmierend haben insbesondere die Ergebnisse zahlreicher
statistischer Erhebungen gewirkt, nach welchen sich die Anzahl der Vergewaltigungen im
Rahmen einer Bekanntschaft oder Beziehung auf 50 - 80 % belauft.””* Durchgesetzt hat sich
nunmehr die Erkenntnis, dass das Bild vom fremden Vergewaltiger zur Charakterisierung
~typischer Vergewaltigungen® untauglich ist. Die fiur den Durchschnittsfall gehaltene
liberfallartige Vergewaltigung ist in der Praxis verhaltnismaRig selten.>’? Die meisten Verge-
waltigungen entwickeln sich aus normalen zwischenmenschlichen Beziehungen.®”® Sie ereig-
nen sich zwischen Bekannten, Freund und Freundin, Eheleuten, Familienmitgliedern, Ver-
wandten, Nachbarn sowie zwischen Frauen und Méannern im Beruf und Studium.®”* Eine gro-
3e Zahl von Vergewaltigungen findet zudem in Wohnungen, nicht hingegen in einsamen Ge-

genden statt.>” Die Vergewaltigung ist daher gerade ein typisches Beziehungsdelikt.>”

7 Engel, Streit 1984, S. 50, 51; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 344.

%8 Schneider, JZ 1998, S. 436, 437.

%9 Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 290.

30 Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 384.

1 Nach einer Untersuchung von Hartmann/Rindfleisch, Sexualmedizin 1976, S. 655, belauft sich die Zahl
von Vergewaltigungen im Rahmen lockerer Beziehungen auf 45,3 %, im Rahmen intensiver Bekanntschaf-
ten auf 19,4 % (gesamt also 64,7 %). Nach Greger, MschrKrim 1987, S. 261, 274, machen Beziehungstaten
sogar 75,8 % der ausgewerteten Taten aus (52,1 % im Rahmen flichtiger Beziehungen sowie 23,7 %
innerhalb fester Beziehungen). Vgl. zu den Untersuchungsergebnissen auch Fn. 127.

2 Kruse/Sczesny, KJ1993, S. 336, 347; Schneider, JZ 1998, S. 436, 437; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungs-
recht, S. 241. Vgl. Untersuchungsergebnissein Fn. 127.

57 Baurmann, Sexualitdt, Gewalt und psychische Folgen, S. 250 f.; Greger, MschrKrim 1987, S. 261, 274;
Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 61 f.; Hartmann/Rindfleisch, Sexualmedizin 1976, S. 655;
Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 342; Sick, Sexueles Sdbstbestimmungsrecht, S. 241; dies.,
MschrKrim 1995, S. 281, 292; Teubner, Vergewaltigung als gesdllschaftliches Problem, S. 79, 83; Volk
u.a, MMW 1979, S. 1279, 1281.

5 Schneider, JZ 1998, S. 436, 437.

5 Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 347; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292.

5 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 241; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 291. Vgl. die Untersu-
chungsergebnissein Fn. 127.
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Die extensive Anwendung des minder schweren Falles bei Téater-Opferbeziehungen durch die
Rechtsprechung muss somit schon deshalb revidiert werden, weil sie im klaren Widerspruch
zu heutigen kriminologischen Erkenntnissen Uber die Typizitdt von Vergewaltigungen steht.
Mit einem ,, Abweichen vom Durchschnittsfall* ist ein Abweichen vom Regelstrafrahmen der
Vergewaltigung jedenfalls nicht mehr zu begrinden. Ferner lasst sich eine generell geringere
Strafschwere bei einander bekannten Tatbeteiligten auch nicht aus dem Ausmal3 der Opfer-
schaden herleiten. Zwar fallt bei dem Uberfall durch einen fremden Téter der besondere Ein-
bruch in die Intimsphére besonders ins Gewicht.>”” Im Vergleich zu Taten auRerhalb des sozi-
alen Nahraums leiden die Opfer von Vergewaltigungen im sozialen Nahraum jedoch beson-
ders unter dem Zusammenbruch des menschlichen Vertrauens und der interpersonalen Si-
cherheit. Nach viktimologischen Forschungen sollen die Opfer solcher sexueller Viktimsie-
rungen sogar gréf3ere psychische und soziale Schaden davontragen als bei Vergewaltigungen
unter Fremden.>”® Durch die unverhétnismaRige und kriminologisch falsche Bewertung von
Téater-Opfer-Beziehungen wurde das schwere Unrecht solcher Vergewaltigungen somit stark
bagatellisiert.>”® Beziehungstaten sind in der Regel nicht von einer geringeren, sondern eher
von einer grofReren Tatschwere gepragt. Vieles spricht daher dafir, den Umstand einer Téter-
Opfer-Beziehung im Zweifel eher taterschwerend als strafmindernd zu beriicksichtigen.>®°

Festzustellen bleibt somit, dass auch gerade im Bereich der Beziehungstaten die Rechtspre-
chung einen Wandel vollziehen muss, damit das sexuelle Selbstbestimmungsrecht umfassend
geschutzt wird. Pramisse einer jeden Bewertung solcher Félle sollte daher sein, dass schweres
Unrecht nicht deshalb weniger schwer wiegt, weil Téater und Opfer sich kennen.®® Das Her-
abstufen auf den Grundtatbestand bedeutet ein ,weniger an Rechtsschutz fur das Opfer. Die-
ses ist keinesfalls schon dann gerechtfertigt, wenn aufRer dem Bestehen (irgend-)einer Bezie-
hung zwischen den Tatbeteiligten keine weiteren strafmildernden Aspekte vorliegen. Denn

das sexuelle Selbstbestimmungsrecht wird nicht (partiell) dadurch verwirkt, dass sich das

" Otto, Jura 1998, S. 210, 212.

8 Vgl. Gerstendérfer, RechtsausschuRR-Prot. 13/35, Anhang S. 117 f.; dies., Streit 1996, S. 104; Kruse/
Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Schneider, JZ 1998, S. 436, 437; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292;
Steffen, Alltagliche Gewalt in der Polizeipraxis, S. 115, 121; dies., Die Polizei 1989, S. 77, 80. Zudem
nimmt nach kriminologischen Untersuchungen die Gewaltanwendung mit dem Bekanntschaftsgrad zu, vgl.
hierzu Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292.

> Fromme, ZRP 1987, S. 242, 244: Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Steffen, Alltagliche Gewalt in der
Palizeipraxis, S. 115, 116.

0 30 auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 62 f.; Sick, Sexuelles Sdlbstbestimmungsrecht,
S. 242; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 292; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6.

%1 vgl. Frommel, KJ 1996, S. 164, 165.
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Opfer in den Nahraum des Téters oder der Téater in den Nahraum des Opfers begeben hat.>®
Fraglich ist alerdings, ob im speziellen Fall einer ehe- oder ehedhnlichen Beziehung zwi-
schen Téter und Opfer ein Abweichen vom Regelstrafrahmen des 8§ 177 Abs. 2 StGB méglich
sein sollte. Im folgenden wird daher zunéchst auf diesen speziellen Fall der , Beziehungstat”
eingegangen werden, bevor weitere Umstande angesprochen werden, aus denen sich ein Ab-
sehen vom Strafrahmen des § 177 Abs. 2 StGB rechtfertigen lassen kdnnte.

3. Vergewaltigung im Rahmen einer Ehe oder ehedhnlichen Beziehung

Wahrend vor dem 33. StrAndG die Vergewaltigung in der Ehe straflos war und diese Straflo-
sigkeit auch auf eheshnliche Beziehungen abfarbte,*® stellt sich nach der Aufnahme ehelicher
Handlungen in den Tatbestand durch das 33. StrAndG die Frage, wie die Gerichte mit Ver-
gewaltigungen im Rahmen ehelicher und ehedhnlicher Partnerschaften umgehen werden, und
ob ein Ausweichen auf den Grundtatbestand in diesen Féllen die Regel sein wird oder ob hier-

flr zusétzliche Kriterien verlangt werden.

Nach fruherer Rechtsprechungspraxis war schon aus dem Bestehen einer eheghnlichen Le-
bensgemeinschaft auf eine geringere Tatschwere zu schlieBen.®®* Entscheidendes Moment
war hierbel nicht nur der hohe Beziehungsgrad und das Abweichen vom oben beschriebenen
Stereotyp einer ,klassischen* Vergewaltigung durch einen fremden Téter, sondern vor alem
auch die Tatsache, dass das Opfer vor der Tat sexuelle Beziehungen zu diesem Téter unterhal-
ten und damit grundsétzlich in den Geschlechtsverkehr mit diesem eingewilligt hat. Sowohl
hinsichtlich der Verwerflichkeit des Taterverhaltens as auch hinsichtlich der Opferschéaden
wurde eine Vergewaltigung als weniger strafwirdig angesehen, wenn das Opfer grundsétzlich
zu sexuellen Handlungen mit dem Téater bereit gewesen war und es lediglich um eine Verwei-
gerung des ,hier und jetzt“ ging.>®® Auf die Bewertung von Vergewaltigungen im Rahmen
ehedhnlicher Beziehungen farbte offensichtlich die Straflosigkeit von Vergewaltigungen im
Rahmen einer Ehe ab: Ahnlich wie im Fall der ehelichen Vergewaltigung hatte das Opfer

%82 \/gl. Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 94.

%3 Frommel, ZRP 1988, S. 233, 236.

% BGH, GA 1975, S. 25 f.; BGH, NStZ 1982, 26: BGH, StV 1997, S. 634 f.; BGHR StGB § 54, Bemessung
1; BGHR StGB § 177 Abs. 1, Strafzumessung 10; siehe auch Laufhiitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 18; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18 111, Rn. 24.

Vgl. hierzu Hanack, Gutachten, Rn. 67, nach dem in Fallen, in denen zwischen Téter und Opfer intime
Sexual beziehungen vorhanden waren, eine Gewaltanwendung kaum noch als Vergewaltigung der freien
Sdlbstbestimmung erscheint und schon gar nicht als Verletzung der Geschlechtsehre; @hnlich auch Schi-
nemann, GA 1996, S. 307, 314 ff.
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dadurch, dass es den Geschlechtsverkehr einmal legalisiert hat, seinen Opferstatus zumindest
zum Teil eingebiift.>®® Nach diesem Verstandnis wurde aufgrund des einmal erteilten , gene-
rellen Einverstandnisses’ zum Geschlechtsverkehr ein danach erzwungener Geschlechtsver-
kehr als eine Art verbotene Eigenmacht angesehen, welche den Handlungsunwert einer Noti-
gung, nicht aber den dartiberhinausgehenden Erfolgsunwert einer Vergewaltigung erflllt, da
dieser Erfolg durch das generelle Einverstandnis legitimiert ist.>®” Ein Recht zur Bestimmung
des gesamten sexuellen Kommunikationsgeschehens wurde daher auch dem mit dem Téter
zwar nicht verheirateten, aber mit diesem in einer festen Beziehung lebendem Opfer nicht
zugestanden.®®® Dartiber hinaus herrschte die Ansicht vor, dass ein wenig Gewaltanwendung
zu jeder Beziehung und vor allem auch zur Sexualitét gehore.>®® Man nahm an, dass im sozia-
len Nahraum der Gebrauch von Gewalt gering ist und dass es sich bel allen sexuellen Fragen
zwischen Beziehungspartnern um eine Privatangelegenheit handelt.>®® Aber auch dann, wenn
die Beziehung schon aufgeldst war’® oder der Téter eine besondere Brutalitét an den Tag
Iegte,592

gestuft und mit verletzten Gefiihlen oder Eifersucht des Téters erklar

wurde die Tat im Vergleich zu anderen Fallgestaltungen als weniger strafwirdig ein-
t.593

Allein das Bestehen einer (engeren) Téter-Opfer-Beziehung kann jedoch das schwere Unrecht
einer Vergewaltigung auf keinen Fall ausrédumen. Ganz und gar unversténdlich erscheint die
mildere Bewertung von Vergewaltigungen dort, wo eine Beziehung des Opfers zum Téter
bereits aufgelost wurde oder die Beziehung sogar schon langere Zeit zurtickliegt. Doch auch
die generelle Einschrankung des Strafrechtsschutzes in allen Fallen sexueller Gewalt in (zum
Zeitpunkt der Tat) bestehenden Beziehungen widerspricht einem umfassenden Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung. Mit diesem nicht vereinbar sind Ansichten, die das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht auf das Recht des einzelnen reduzieren, selbst darliber zu entschei-
den, von einer bestimmten Person in ein sexuelles Geschehen einbezogen zu werden. Die se-
xuelle Selbstbestimmung beinhaltet das Recht auf Bestimmung des gesamten sexuellen
Kommunikationsgeschehens und wird auch nicht dadurch (tellweise) verwirkt, dass das

Opfer vor der Tat einverstandlichen Geschlechtsverkehr mit dem Téter hatte.>** Denn dieses

%6 vgl. Schapira, KJ1977, S. 221, 232.

%87 Kritisch Frommel, ZRP 1988, S. 233, 236 m.w.N.

%8 Vgl. Schapira, KJ1977, S. 221, 233.

%89 vgl. Baurmann, Initiativen, S. 162, 169; Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 383.

%0 vgl. Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 383.

1 BGH, NStZ 1982, 26.

%2 BGH, MDR 1963, S. 62.

%% vqgl. auch LG Berlin, NJ 1998, S. 382.

%9 30 bereits Schapira, KJ 1977, S. 221, 233; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 240.
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Recht ist auch dann verletzt, wenn die Willensbeugung ,,nur bestimmte Umsténde wie Zeit-
punkt, Ort oder Form der sexuellen Interaktion betrifft. Strafbar ist die Vergewaltigung des
Willens, egal ob sich der Wille gegen das , hier* oder ,jetzt“ oder , mit dieser Person” richtet.
Ein Abstellen auf einen Willen des Opfers bezlglich des ,,ob* und einen Willen beziiglich des
Lhier und jetzt" bedeutet eine unzuléssige Aufspaltung des sexuellen Selbstbestimmungs
rechts, welche zu einer bedenklichen Verkiirzung des Strafrechtsschutzes fiihrt.>

Eine solche Anschauung ist auch unvereinbar mit einem modernen Verstéandnis von einer Ehe
bzw. einer ehedhnlicher Beziehung, nach welchem die Frau auch durch die Eheschliessung
oder Eingehung einer Beziehung nicht das Recht aufgibt, jederzeit selbst Uber das gesamte
sexuelle Kommunikationsgeschehen zu bestimmen. Zudem handelt es sich hierbel auch nicht
um ein privates und partnerschaftliches Problem, welches mit den Mitteln des Strafrechts
nicht zu I6sen ist. Es ist kein Argument zu finden, warum gerade die besonders geféhrdeten
Frauen, deren Partner sich Rituale des Erniedrigens angewodhnt haben, nicht der uneinge-
schrénkte Strafrechtsschutz zukommen sollte®® Beziehungstaten sind héufig mit einer ge-
steigerten Brutalitét verbunden.>®’ Gewalt findet besonders héufig und intensiv dort statt, wo
auch die stérksten emotionalen Beziige - und zwar positive wie negative - zwischen den Men-
schen bestehen.®® Gerade auch in der Ehe ist sexuelle Gewaltanwendung héufig in allgemei-
ne Gewaltanwendung eingebettet. Es gibt eine breite Uberschneidung von Vergewaltigung
und allgemeiner Gewaltanwendung in Beziehungen.®® Zudem wirken sich frilhere emotionale
Beziehungen zum Té&ter psychologisch betrachtet besonders traumatisch auf das Opfer aus,
denn Vergewaltigungen in ehelichen und aul3erehelichen Beziehungen bedeuten einen beson-
deren Vertrauensbruch.*® Das Sicherheitsgefilnl wird hier im Kern getroffen.®® Gerade in
solchen Fallen den Strafrechtsschutz allein aufgrund des Bestehens einer engen Beziehung

%% Einschrénkend Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18 | Rn. 6, nach dem die bloRe Freiheit tber die
Voraussetzungen oder den Ort der sexudlen Handlungen zu entscheiden, von der sexuellen Selbstbestim-
mung nicht umfasst ist. So soll der von den Delikten gegen die sexuelle Freiheit i.e.S. vorausgesetzte
Eingriff in die Intimsphére ausscheiden, wenn das,, Opfer* zu sexuellen Handlungen gerade mit dem Téater
(oder mit jedermann) bereit war und diese lediglich von Bedingungen abhangig gemacht hat (insbesondere
der Zahlung e nes Entgdlts).

%% vgl. Frommel, ZRP 1987, S. 242, 244.

%7 Vgl. dazu Baurmann, Sexualitdt, Gewalt und psychische Folgen, S. 265; Licht, Vergewaltigungsopfer,
S. 46, diein ihren Untersuchungen zu dem Ergebnis kommen, dass mit steigendem Bekanntschaftsgrad das
Mal3 der angewandten Gewalt ansteigt.

% Baurmann, Initiativen, S. 162, 163.

%9 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 14; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 288.

80 Gerstendérfer, Streit 1996, S. 104; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Kroll, Vergewaltigungsprozesse,
S. 52, 53; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6; Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 384, 385; Sick, MschrKrim
1995, S. 281, 292.

601 \/gl. Schneider, Kaiser-FS, S. 377, 385 (zur Vergewaltigung der Ehefrav).

115



zum Téter einzuschrénken, ist daher nicht nur mit einem umfassenden Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung nicht vereinbar, sondern bedeutet auch eine erhebliche Bagatelliserung

des Unrechts.5%

Aufgrund der erheblichen psychischen Folgen und des besonderen Vertrau-
ensbruches sollte vor allem auch das Vorliegen einer Ehe oder ehedhnlichen Beziehung im
Einzelfall auch strafscharfend statt strafmildernd beriicksichtigt werden.®® Eine Strafschar-
fung kommt z.B. im Falle einer ganz bewussten Demtigung oder einer brutalen Tatbegehung

in Betracht.

Auch nach dem Inkrafttreten des 33. StrAndG zeigt sich jedoch eine klare Tendenz der Ge-
richte, den Umstand, dass das Opfer ehemals einverstandlichen Geschlechtsverkehr mit dem
Téater hatte, als so gewichtigen Milderungsumstand einzustufen, der das typische Unrecht der
Strafzumessungsregel beseitigen kénnen soll:®** Dies wird exemplarisch an einer Entschei-

dung des LG Berlin®®

deutlich: In dem zugrundeliegenden Fall hatten Téater und Opfer eine
ca. 10-jahrige Ehe gefihrt, in deren Verlauf der Mann seine Frau wiederholt geschlagen hatte.
Die Tat ereignete sich, nachdem die Frau Scheidungsklage erhoben hatte und es im Rahmen
eines darauffolgenden Treffens erneut zu einer Auseinandersetzung gekommen war. Das LG
Berlin hat hier einen besonders schweren Fall abgelehnt, und diese Entscheidung mit der
verminderten Schuldfghigkeit des Mannes, dem einverstandlichen Geschlechtsverkehr bis
kurz vor der Tat, der langjahrigen Beziehung und Ehe und mit der Einladung der Geschadig-
ten, die den Angeklagten auch ,,zugeknopft” hatte empfangen kénnen, begriindet. Das Abstel-
len auf eine bestehende oder - wie hier - sogar aufgeloste Beziehung ist jedoch gerade nach
der Einbeziehung ehelicher Vergewaltigungen in den Tatbestand problematisch. Mit der Aus-
dehnung des durch 8 177 SIGB gewdhrleisteten Strafrechtsschutzes auf eheliche
Vergewaltigungen hat der Gesetzgeber klargestellt, dass das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung durch die Eheschlieffung weder verwirkt noch eingeschrankt ist.°®® Ausdriickliches
Zied der Reform war es zudem, die Ungleichbehandlung von Frauen, die von ihren

Eheménnern vergewaltigt worden sind und anderen Vergewaltigungsopfern zu beseitigen.®”’

2 Fromme, ZRP 1987, S. 242, 244; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346.

603 30 auch Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6.

8% Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6; BGH, NStZ-RR 1997, S. 353, 354; BGH, StV 1998, S. 261; LG Berlin,
NJ 1998, S. 382.

5 |G Berlin, NJ1998, S. 382.

606 BT-Drs. 13/7324, S. 5; BT-Drs. 13/2463, S. 5; vgl. auch BT-Drs. 13/199, Anlage 2, S. 6 (Stellungnahme
der Bundesregierung); BT-Drs. 13/536, S. 8 (PDS).

7 BT-Drs. 13/7324, S. 5; BT-Drs. 13/2463, S. 5; vgl. auch BT-Drs. 13/199 (Bundesrat) BT-Drs. 12/3303, S. 5
(GRUNE); BT-Drs. 13/323, S. 4 (SPD).
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Wirden die Gerichte ihr Unbehagen an der zu hoch empfundenen Mindeststrafe in den ge-
nannten Falen durch ein vorschnelles Ausweichen auf den Grundtatbestand kompensieren,
wurde diese gesetzgeberische Intention unterlaufen und gerade in Falen ehelicher Vergewal-
tigungen kaum mehr auf das Regelbeispiel zuriickgegriffen werden.®%®

Angemessen erscheint es, in die Strafzumessungserwédgungen den Umstand einzubeziehen,
dass Ehen bzw. ehedhnliche Beziehungen oftmals ein Konfliktfeld eigener Art darstellen, d.h.
beziehungsspezifische Konflikte heraufbeschwéren und im Einzelfall eine Vergewaltigung
tatsachlich in einem milderen Licht erscheinen lassen kénnen.®® Strafmildernd konnte hierbei
ins Gewicht fallen, dass der Téter aus einer Konfliktlage heraus handelte und es sich um eine
einmalige Tat handelt.®*® So ist eine Strafmilderung beispielsweise in solchen Fallen denkbar,
bel denen das Verweigern von Sexuditét zu einem Mittel im Rahmen der ehelichen Ausa-
nandersetzung geworden ist bis hin zum sadomasochistischem Wechselspiel und Machtkampf
zwischen den Partnern.®** Eine von geringerer Tatschwere gepréagte Vergewaltigung kann
ferner dann vorliegen, wenn sich die Tat in der Grenznéhe zum Einverstandnis befindet, so
etwa, wenn das Opfer sich zunéchst mit dem Geschlechtsverkehr einverstanden gezeigt hat
oder bel zunehmendem Drangen des Téaters Nachgeben deutlich signalisiert hat und das Ein-
verstandnis erst im letzten Moment zuriicknimmt.®*? Nicht jeder beim Téter bestehende Kon-
flikt fuhrt jedoch zu einer geringeren Tatschwere. Ein Herabstufen auf den Grundtatbestand
sollte beispielsweise nicht erfolgen, wenn Motiv fur die Tat lediglich die Bestrafung des Op-
fers oder der Unwille, alte Rechte aufzugeben ist. Hier kommt nur der Strafrahmen des 8§ 177
Abs. 2 S. 1 StGB in Betracht.®

698 30 auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 168; Mildenberger, NJ 1998, S. 382, 383; dies.,,

Streit 1999, S. 3, 6.

Vgl. dazu aus kriminologischer Sicht Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 16.

Vgl. auch den Gesetzesvorschlag von Frommel, KJ 1996, S. 164, 175 ff., wonach es nach einem neu einzu-

fuigenden § 56 a n.F. bzw. 184 d StGB moglich sein sollte, dass die Vollstreckungsbehodrde die Vall-

streckung der Strafe oder des Strafrestes zurlickgestellen kann, wenn der Téter die Tat aufgrund einer ein-

maligen Konfliktsituation begangen hat.

Vgl. hierzu Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 16.

612 Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153 zu § 177 Abs. 2 StGB a.F.; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn 24 zu § 177
Abs. 5 SIGB.

®13 " Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26i.V.m. 37.
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4, » Beihilfenahes® Opferverhalten

Fraglich ist, ob auch ein ,tatférderndes, d.h. die Tatausfiihrung erleichterndes und damit bei-
hilfenahes Opferverhalten“®
der Regelstrafdrohung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB rechtfertigen kann. Nach der frihe-
ren Rechtsprechung zu den 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB aF. handelte es sich um einen

strafmildernd zu beriicksichtigenden Umstand, wenn das Opfer ,Anlass® zur Tat gegeben

einen gewichtigen Umstand darstellt, welcher das Absehen von

hat.®™® Dafiir war keine bewusste Reizung oder Provokation erforderlich. Es geniigte viel-
mehr, dass das Opfer dem T&ter ungewollt Anlass zur Tat gegeben hat.®® Ein minder schwe-
rer Fall war beispielsweise dann gegeben, wenn das Opfer , trotz vorausgehender Ablehnung
der Annaherungsversuche* des Téters zu diesem ins Fahrzeug gestiegen war®’ oder ihn an
einen einsamen Ort oder in seine Wohnung®® begleitet hatte. Ferner wurde ein unbewusst
aufreizendes Verhalten des Opfers teilweise auch schon in dem Aussehen bzw. der Beklei-
dung des Opfers (z.B. leichte sommerliche Bekleidung) gesehen.®*

Damit konnten auch solche (sozialadaquaten) Verhaltensweisen, bei denen das Opfer kaum
mehr zur Tat beigetragen hat, als sich, etwa aus Naivitét, Leichtsinn, Schwéche oder Not, in
eine gefahrliche Situation begeben zu haben, welche dem Téter die Tatdurchfiihrung mogli-
cherweise erleichtert hat, eine Art ,Mitschuld* des Opfers begriinden.®® Das Abstellen der
Rechtsprechung auf das Verhaten des Opfers hatte in Sexuaprozessen zur Folge, dass die
Verteidiger versuchten, durch gezielte Fragen nach dem Tathergang und dem Vorleben des
Opfers oder durch massive Verunsicherung des Opfers und Opferbeschuldigungen dessen
Glaubwirdigkeit zu vermindern, um fur den Angeklagten eine Strafmilderung zu erreichen

(,blaming the victim®).%?!

614 Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153.

615 BGH, MDR 1963, S. 62; BGH, NStZ 1983, S. 119; BGH, StV 1986, S. 149 f. mit Anm. Hillenkamp, StV
1986, S. 150; BGH, StV 1993, S. 639; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.

616 Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 242; LG Saarbriicken, NStZ 1981, S. 222.

°17  BGH, NStz 1983, S. 119.

618 BGH, StV 1993, S. 6391.

619 BGH, NStZ-RR 1998, S. 325; vgl. auch Teufert, Notzucht und sexuelle Nétigung, S. 120.

620 vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 242 f.; vgl. auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbe-
standes, S. 65.

621 Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SXtGB, S. 196; vgl. zur Kritik an dem Konzept der Opferprazipi-
tation im Strafproze? auch Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 13; Frommd,
MschrKrim 1985, S. 350, 351; dies., KJ 1996, S. 164, 169; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 345;
Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346; Inescu, StV 1988, S. 496; Schneider, Blau-FS, S. 341, 353; Steinhil-
per, Definitions- und Entscheidungsprozesse, S. 342 f.; Teubner, Vergewaltigung a's gesdllschaftliches
Problem, S. 79, 83 ff.; Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 171 ff.
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Dem Konzept der Opferprézipitation ist in erster Linie entgegenzuhalten, dass auf diese Wel-
se praktisch jede LebensaulRerung der betroffenen Frau as zumindest unbewusster Tatbeitrag
interpretiert werden kann, sofern sie das Risiko, vergewaltigt zu werden, objektiv erhoht
haben kénnte.°” Damit wird dem Opfer die Initiative und Verantwortung fiir das Verhalten
des Vergewaltigers selbst dort zugewiesen, wo sein Verhaten noch im Bereich schiitzenswer-
ter Kontakte liegt. Diese Bewertung ist nicht nur deliktsspezifisch, sondern auch frauendis-
kriminierend, weil se die Handlungsfreiheit von Frauen Uber das hinaus einschrankt, was
jedem Mann gestattet ist.®

Zudem ist die Annahme, dass das Opfer durch sein Verhalten einen bis dahin passiven Téter
zur Vergewaltigung anregt, aus kriminologischer bzw. psychologischer Sicht nicht zu hal-
ten.®** SchlieRlich haben zahlreiche Forschungen zu diesem Themenkreis ergeben, dass die in
Vergewaltigungsprozessen angewandten Verteidigungsstrategien zu einer ,,sekundaren Vik-
timisierung® des Opfers fiihren kénnen.®® Daher wurde wahrend der Reformdebatte von vie-
len die Abschaffung des minder schweren Falles gefordert.®® Auch wurde vorgeschlagen, fiir
die Praxis der Rechtsanwendung klarzustellen, wann ein minder schwerer Fall ausgeschlossen
ist." Insbesondere wurde die Klarstellung gefordert, dass ein minder schwerer Fall nicht
schon dann vorliegt, wenn das Opfer (vermeintlich) selbst Anlass fir die sexuelle N6tigung
gegeben hat.

Gleichwohl stellt der Umstand, dass das Opfer ,,Anlass® zur Tat gegeben hat, nach der h.M.
auch heute noch einen moglichen Milderungsgrund dar, der ein Abweichen vom Regelstraf-
rahmen des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB rechtfertigen koénnen soll.® Ein dem Opfer

622 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 13; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292.

623 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 242 f.; vgl. auch Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 346: ,,..., éine
Frau hat , Gefahrensituationen” tunlichst zu vermeiden.”

624 Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 13; Sick, MschrKrim 1995, S. 281, 292; vgl.

eingehend zur Erérterung der ,Mitschuld” in der Viktimologie bzw. Kriminologie Weis, Die Vergewalti-

gung und ihre Opfer, S. 80 ff.; Vgl. hierzu auch 1. Teil VI. 1.

Vgl. hierzu eingehend Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 28; Licht, Vergewalti-

gungsopfer, S. 103 ff.; Schneider, Blau-FS, S. 341, 353; Steffen, Alltagliche Gewalt in der Polizeipraxis,

S. 115, 116 f.; dies., Die Palizei 1989, S. 77, 78; Steinhilper, Definitions- und Entscheidungsprozesse,

S. 21f.

626 \/gl. Bender, KJ 1987, S. 449, 450; Engel, Streit 1984, S. 50, 52; Frommel, MschrKrim 1985, S. 350, 351
und 358; dies., ZRP 1988, S. 233, 237; Henry/Beyer, MschrKrim 1985, S. 340, 345; Kruse/Sczesny, KJ
1993, S. 336, 346 und 349; Sick, Sexuelles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 247; Steinhilper, Definitions- und
Entscheidungsprozesse, S. 21, 277 f., 343; Teubner, Vergewaltigung als gesellschaftliches Problem, S. 79,
85 ff.; vgl. auch BT-Drs. 12/3303, S. 7 f. (GRUNE).

627 Néles, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 126.

628 Vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 38; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5
SIGB; Kuhl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 13; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 18i.V.m.
33; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 381, vgl. auch LG Berlin, NJ 1998, S. 382.
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zurechenbarer Anteil an der Rechtsgutverletzung soll aber nicht mehr bereits dann vorliegen,
wenn das Opfer sich zwar freiwillig in eine die Einwirkungsmdglichkeit des Téters beglinsti-
gende Situation begeben hat, dieser ,Tatbeitrag” des Opfers sich jedoch noch im Bereich
schiitzenswerter sozia adéquater Kontakte bewegt.®”® Die Moglichkeit eines Abweichens
vom Regelstrafrahmen des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB wird daher nach der heute h.M. bei
solchen (sozialadaquaten) Verhaltensweisen wie z.B. dem blofRen Einsteigen in einen PKW,
dem Aufsuchen einer entlegenen Ortlichkeit oder dem Begleiten in die Wohnung des Téters
zu Recht verneint.®*° Dasselbe gilt fiir den Besuch mehrerer Gaststétten und die anschlielende
vertrauensvolle Einladung zu einer Tasse Tee im Elternhaus des Opfers.®®* Eine (partielle)
Exkulpation des Téters soll vielmehr erst dort in Betracht kommen, wo das Opfer das deutlich
gesteigerte Risiko, dem es erliegt, erkennt und in Kauf nimmt.%*

Grundgedanke des , beihilfenahen* Opferverhaltens ist, dass das Opfer durch seine Mitver-
antwortung das ihm zugefiigte Unrecht mindert, wenn es seinen ihm moglichen und auch zu-
mutbaren Selbstschutz vernachldssigt und damit die Verletzungen seiner Rechtsgiter zure-
chenbar mitverursacht.®®® Dies ist der Fall, wenn das Opfer die Tat fordert, indem es dem T&
ter die Tatausfihrung erleichtert. Die Strafe ist daher dem Umstand anzupassen, dass auf T&
terseite einerseits nur ein Minderaufwand an krimineller Energie zum Ausdruck gebracht
wurde und das Opfer darlber hinaus aufgrund eines diesem selbst zuzurechnenden Anteils an
der Rechtsgutsverlerletzung eine Mitverantwortung tragt. Erforderlich ist ein zurechenbarer
Verstol3d gegen die Obliegenheit, fir den Schutz seiner Rechtsgiiter in zumutbarer Weise ein-
zustehen.®® Dies ist z.B. dann der Fall, wenn das Opfer , trotz bestandiger anziiglicher Reden
oder Zudringlichkeiten der nachtlichen Einladung folgt oder trotz bedrohlich eskalierender

«635

Zudringlichkeiten die zunachst noch offenstehende Fluchtmoglichkeit nicht nutzt oder

eine objektiv nicht veranlasste Situation besonderer Vertraulichkeit schafft (so z.B., wenn das

629 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 38; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes,
S. 65; Horn in: SK-StGB, 8§ 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5 StGB; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder,
§177 Rn. 18i.V.m. 33; so auch schon OLG Frankfurt, StV 1988, S. 389, 390; Hillenkamp, StV 1986, 150,
153; Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 243.

630 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 38; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 65 f.;
Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153 f. zu § 177 Abs. 2 StGB a.F.; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177
Abs. 5 StGB; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, 8 177 Rn. 33i.V.m. Rn. 18.

631 5o Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 18i.V.m. 33 im Hinblick auf einen vom OLG Frank-
furt (StV 1988, S. 389 f.) entschiedenen Fall.

832 Vgl. Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5 StGB.

63 Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153.

63 Vgl. Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5 StGB; siehe auch Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 153
Zu 8177 Abs. 2 StIGB aF.

6% vgl. Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 154 zu § 177 Abs. 2 SIGB aF.
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Opfer in der Wohnung des ihm nur fllichtig bekannten Téters Ubernachtet, sich dort entklei-
det).®*® Hierbe ist allerdings zu beachten, dass die zielgerichtete Ausnutzung eines Vertrau-
ensverhdtnisses durch den Téter diesen nicht entlasten kann, sondern strafschérfend zu be-
ricksichtigen ist. Es kommt daher darauf an, wem die Schaffung der tatbeglinstigenden Situa-
tion zuzurechnen ist, ob sie sich aus objektiver Sicht im Rahmen sozialadaquaten Verhaltens
bewegt und ob, bzw. gegebenenfalls aus welchen Grinden, auf Téterseite eine erhdhte Kom-
petenz zur Definition der Situation bestand.®®’

5. Prostituierten-Félle

Einen erheblichen Umstand fir die Beurteilung der Schuld bildete nach der Rechtsprechung
Zu 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB a.F. auch der Umstand, dass es sich bel der Geschéadigten
um eine Prostituierte handelte.*® Dahinter steht die bereits aus dem gemeinen Recht bekannte
Auffassung, dass der (uneingeschrankte) Strafrechtsschutz nur der unbescholtenen Frau zu-
kommt, nicht aber solchen Frauen, die ihrer Geschlechtsehre nicht mehr beraubt werden kon-

nen.639

Nach mittlerwelle einhelliger Ansicht in Literatur und Rechtsprechung kann allein der Um-
stand, dass das Opfer der Prostitution nachgeht, nicht zu einer Strafrahmensenkung fiihren.®*
Insbesondere kann der Strafrechtsschutz keinesfalls von der Geschlechtsehre bzw. dem sozia-
len oder sittlichen ,Wert* des Opfers abhangig gemacht werden.®* Der Schutz des § 177
StGB kommt nach der heutigen Einordnung der Vergewaltigung als Delikt gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und nicht gegen die Geschlechtsehre jeder Person zu, und zwar unabhén-

642

gig von ihrem Ruf, der sozialen Stellung oder der Art des ausgelibten Berufs.”™ Daraus folgt,

6% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26i.V.m. 38.

87 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26i.V.m. 38: So fehlt es an einer dem Opfer zurechenbaren Oblie-
genheitsverletzung beispielsweise dann, wenn sich das Opfer in einem Zustand der Erschopfung oder
Alkoholisierung, in einem psychischen Ausnahmezustand oder aber in einem Abhangigkeitsverhaltnis
zum Téater befand und deshalb auf seiner Seite eine erhéhte Kompetenz zur Definition der Situation be-
stand.

6%  BGH, MDR 1973, S. 555; BGH, StV 1995, S. 635; BGH, StV 1996, S. 26; aA. BGH, MDR 1971, S. 895;
Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 154.

639 vgl. auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 67.

0 BGH bei JanRen, NStZ-RR 1998, S. 326; BGH bei Pfister, NStZ-RR 2000, S. 358; Fischer in: Trondle/
Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 37; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 68; Horn in: SK-StGB,
8177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5 StGB; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 18i.V.m. 33; vgl.
auch Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 154; Laufhittein: LK-StGB, § 177 Rn. 18; BGH bel Dallinger, MDR
1971, S. 985 zu 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB a.F.; aA. noch BGH bel Dallinger, MDR 1973, S. 555.

641 30 bereits Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 154; Schapira, KJ 1977, S. 221, 232 f.

%2 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 68.
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dass sich allgemein gehaltene Ausflihrungen zu dem ,lockeren® oder ,,unmoralischen” Le-
benswandel ebenso verbieten wie der Hinweis darauf, bei dem Opfer handele es sich um eine

Progtituierte.®

Solche Feststellungen sollten auch deshalb strikt vermieden werden, weil ge-
rade Voreingenommenheit und gedul3erte Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des Opfers durch
offizielle Stellen und das soziale Umfeld des Opfers die psychischen Folgen einer Vergewal-
tigung noch verstérken kénnen.®*

Auch unabhangig von dem heute nicht mehr relevanten Aspekt der , Geschlechtsehre® ist kein
Gesichtspunkt ersichtlich, warum alein eine Eigenschaft bzw. der Beruf des Opfers zu einer
Teilverwirkung des Strafrechtsschutzes fuhren sollte. Sowohl das Tatunrecht als auch das
Erfolgsunrecht kénnen bel der Vergewaltigung einer Progtituierten genauso schwer wiegen
wie in anderen Fallen.®* Zum einen Uberschreitet der Téter, indem er sich tiber das fehlende
Einversténdnis des Opfers hinwegsetzt, das normalerweise Voraussetzung jeder sexuellen
Betétigung im Rahmen des Prostitutionsgewerbes ist, die mit § 177 StGB definierte straf-
rechtliche Grenze zur Durchsetzung sexueller Winsche grundsétzlich ebenso wie dies in an-
deren Vergewaltigungen der Fall ist. Zum anderen wird man auch mit der Erwéagung auf3erst
zurlckhaltend sein mussen, die psychische Schadigung und damit auch das Erfolgsunrecht
wiege hier generell weniger schwer, weil Prostituierte es gewohnt seien, Geschlechtsverkehr
mit fremden und z.T. gewalttétigen Méannern auszuiben, und sich einem solchen (Berufs-)
Risiko bewusst aussetzen.®*® Denn nach psychologischen und kriminologischen Untersuchun-
gen bedeutet eine Vergewaltigung auch flr eine Prostituierte in der Regel einen traumatischen

647 \Wenn auch im Einzelfall Progtituierte die

Einschnitt und fuhrt zu einer personlichen Krise.
Tat besser verarbeiten oder verdrangen mogen, kann dies zu keiner anderen Bewertung als in
anderen Féllen fuhren, in denen das Ausmal3 der Opferschadigung aus irgendwelchen Grin-

den nicht so gravierend ist.°® Das Risko auch gewaltsamer Durchsetzung

% Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5 SIGB.

64 Sczesny/Krauel, MschrKrim 1996, S. 338 und 343; nach kriminol ogischen Untersuchungen werden Opfer
mit geringem sozialen Ansehen durchweg fiir weniger glaubwiirdig eingestuft als wenn es sich um ein
sozial angesehenes Opfer handelt, vgl. Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 5;
Sczesny/Krauel, MschrKrim 1996, S. 338, 346.

> A.A. noch BGH, MDR 1973, S. 555.

6% Zum Vorurteil, dass Frauen, die bereits mehrere Sexualpartner hatten, wiirden weniger unter einer Verge-

waltigung leiden, siehe auch: Sczesny/Kraue, KJ 1996, S. 338, 343; dieses Vorurteil wird von den Auto-

rinnen nicht bestétigt: Es bestehe kein Zusammenhang zwischen der sexuellen Vorerfahrung des Opfers
und dem Ausmall der Traumatisierung.

Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 2.

6% Nach Schneider, JZ 1998, S. 436, 439, gibt es grundsétzlich kein einheitliches Syndrom der Opferschadi-
gungen nach Sexual straftaten. Im Gegenteil sind die korperlichen, psychischen und sozialen Opfereinbulen
héchst verschiedenartig. Umfang und Art der Leiden richten sich nach unterschiedlichen Einfliissen, z.B.
nach dem Ausmal? der Gewaltanwendung, der Néhe der Téater-Opfer-Beziehung, der Reichweite versténd-

647
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sexueller Winsche durch besonders brutale Freier, das Prostituierte mit der Ausiibung dieses
Gewerbes eingehen, jedoch bestimmt nicht bewusst und gewollt in Kauf nehmen, kann jeden-
fals den Téter nicht entlasten. Eine Strafmilderung kann sich daher nicht alein aus dem Um-
stand der Prostitution des Opfers ergeben. Vielmehr kommt eine Strafrahmensenkung nur bel
Hinzutreten konkreter Tatumstande in Betracht, welche das Unrecht oder die Schuld der Tat
mindern.%*® Fraglich ist, ob dies bereits dann der Fall ist, wenn das Opfer sich zunéchst zum
Geschlechtsverkehr mit dem Téater bereit erkléart und diesen lediglich von Bedingungen ab-
hangig gemacht hat.®>

So ist die grundsétzliche Bereitschaft des Tatopfers zu (entgeltlichen) sexuellen Handlungen
mit dem Té&er nach einer Ansicht grundsétzlich als ein fur die Beurteilung der Schuld wesent-
licher Umstand anzusehen.®®! Der entscheidende Grund dafilr, in solchen Féllen das Verhalten
des Téaters milder zu beurteilen, besteht nach dieser Ansicht darin, dass das Schwergewicht
des Tatunrechts nicht in der Verletzung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts des Tatopfers
als des durch 88 177, 178 StGB geschiitzten Rechtsgutes liege, sondern in der (versuchten)
Notigung (8 240 StGB) und der Korperverletzung (8 223 StGB), mit deren Hilfe der Téter

zum Vollzug der sexuellen Handlung gelangen wolle.®*

Diese Ansicht widerspricht jedoch dem heutigen Versténdnis von sexueller Selbstbestim-
mung, welche nicht nur das Recht umfasst, darlber zu entscheiden, ob man generell von einer
bestimmten Person in ein sexuelles Geschehen involviert werden mochte oder nicht, sondern
auch die Entscheidung tber Ort, Zeit, Form und Bedingungen des Sexuakontaktes, also das
Recht ,zur Bestimmung des gesamten sexuellen Kommunikationsgeschehens*®>® umfasst.®>*
Dieses Recht wird auch dann verletzt, wenn sich das Opfer grundsdtzlich zu

nisvollen Haltsund der psychischen Unterstiitzung, die das Opfer durch Angehdrige und Freunde erhélt etc.
Hieraus folgt aber, dass sich grobe und verallgegemeinernde Bewertungen hinsichtlich der Opferschaden
grundsétzlich verbieten.

9 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 26 i.V.m. 37; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 24 zu § 177 Abs. 5
StGB; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, 8 177 Rn. 18i.V.m. 33.

%0 vgl. zu dieser Konstellation BGH, StV 1995, S. 635; BGH, StV 1996, 26 f.; BGH, NStZ-RR 1998, S. 326
Nr. 30; BGH, NStZ-RR 2000, S. 358 Nr. 36; BGH, NStZ 2001, S. 29.

1 BGH, NStZ 2001, S. 29; vgl. auch BGH, StV 1995, S. 635; BGH, StV 1996, S. 26 f. zu §§ 177 Abs. 2, 178
Abs. 2 SIGB a.F.

%52 SoBGH, StV 1996, S. 26 f. zu § 177 Abs. 2 SIGB a.F.; dhnlich Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18|
Rn. 6, nach dem in solchen Fallgestaltungen grundsétzlich der von § 177 StGB vorausgesetzte Eingriff in
die Intimsphére nicht vorliegen soll, sondern lediglich eine Verweigerung von Bedingungen, die bei
Gewaltanwendung als Nétigung strafbar sein kénnte. Die blof3e Freiheit, Uber die Voraussetzungen oder
den Ort der sexuelen Betétigung zu entscheiden, werde von § 177 StGB nicht geschitzt.

63 Schapira, KJ1977, S. 221, 233.

64 Siehedazu 1. Teil VII.
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sexuellen Handlungen bereit erklért hat, diese aber von einer Bedingung (z.B. Zahlung eines
Entgelts) abhéngig gemacht hat: Bestraft wird in 8 177 StGB die Vergewaltigung des Willens
an sich, gleichgtiltig, aus welchen Griinden sich der entgegenstehende Wille gebildet hat.®>
Wie die Gegenansicht das Recht zur Verweigerung des Geschlechtsverkehrs unter bestimm-
ten Bedingungen nicht unter den Schutz des § 177 StGB fallen zu lassen, wirde auch hier
bedeuten, den Willen der Person unzulassig aufzuspalten in einen Willen zum ,,Ob" und einen
Willen zum ,Wi€". Dies hétte letztlich zur Folge, dass das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
ausgehohlt warde. Ein ,,Nein* zum Geschlechtsverkehr stellt daher unabhéangig von dem Mo-
tiv der Verweigerung die fur jeden geltende Grenze zum strafrechtlich relevantem Tun dar.
Wird ein aufgrund bestimmter, vom Opfer nicht gewollter Bedingungen entgegenstehender
Wille gebrochen, wird jedenfalls der Wille zur autonomen Bestimmung Uber die eigene sexu-
elle Betétigung gebrochen und entgegen diesem Willen in die Intimsphére des Opfers einge-
drungen. Das damit verwirklichte Tat- und Erfolgsunrecht wiegt nicht allein deshalb weniger
schwer, weil der Tater sich ,nur Uber die Verweigerung bestimmter Bedingungen hinweg-
Setzt.

Zweifelhaft erscheint die Gegenansicht auch unter dem Aspekt, dass der Gesetzgeber den
Prostitutionsvertrag in § 1 ProstG®® rechtlich anerkannt hat. Insofern ist eine Protituierte im
Rahmen der Vertragsfreiheit berechtigt, die Bedingungen, unter denen es zum Geschlechts-
verkehr kommt, zu bestimmen. Durch die Schaffung dieses Gesetzes hat der Gesetzgeber letz-
lich auch das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung der Prostituierten anerkannt.

Die grundsétzliche Anerkennung des Rechts von Prostituierten auf sexuelle Selbstbestim-
mung kommt auch in dem Urteil des EuGH vom 20.11.2001 zum Ausdruck.®®’ Darin stellt
der EUGH Klar, dass die Prostitution grundsétzlich eine entgeltliche Dienstleistung im Sinne
des Gemeinschaftsrechts darstellt.®® Zudem bemerkt der EuGH, dass Angehdrigen der Mit-
gliedstaaten vom EG-Vertrag die Grundfreiheit eingeraumt wird, sowohl eine unselbsténdige
as auch eine selbstandige Tétigkeit (demnach auch die Prostitution) auszutiben.®>®

65 vgl. BGH, NStZ-RR 1998, S. 326 Nr. 30; BGH, NStZ-RR 2000, S. 358 Nr. 36; Harbeck, Probleme des
Einhetstatbestandes, S. 68; ahnlich auch Fischer in: Trondle/ Fischer, 8§ 177 Rn. 26 i.V.m. 37, nach dem
jedenfalls die regelméllige Anknipfung an eine Bewertung des Motivs des Tatopfers, sich dem Téter zu
verweigern (etwa, weil ein vereinbartes Entgelt nicht gezahlt wird), verfehlt ist.

6% Prostitutionsgesetz vom 20.12.2001 (BGBI. |, 3983).

7 EuGH, EuZW 2002, S. 120 ff.

6% EuGH, EuZW 2002, S. 120, 124.

659 EuGH, EuZW 2002, S. 120, 125.
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Es ist daher unangebracht, diese Berufsgruppe im Rahmen der Strafzumessung von vornher-
ein as typischerweise weniger schutzwiirdig zu diskriminieren.®® Entscheidend gegen die
grundsétzliche Annahme eines minder schweren Falles in Prostituiertenfadllen spricht nach wie
vor, dass diese durch die Vornahme von sexuellen Handlungen gegen ihren Willen prinzipiell
genauso gedemutigt werden konnen wie jeder andere Mensch. Eine Beurtellung als minder
schwer kann sich daher nur aus weiteren besonderen Umstanden ergeben, die vergleichbar
sind mit schuldmindernden Aspekten in Fallgestaltungen, in denen das Opfer der Tat nicht der
Prostitution nachgeht. So kann sich ein minder schweres Unrecht insbesondere daraus erge-

ben, dass sich das Opfer einwilligungs- oder anstiftungs- oder beihilfenah verhalt.®®*

6. Gesetzliche Strafmilderungsgriinde

Auch das Vorliegen eines gesetzlichen Strafmilderungsgrundes i.S.d. 8 49 StGB konnte nach
der vor Inkrafttreten des 33. StrAndG geltenden Rechtslage die Annahme eines minder
schweren Falles begrinden. So konnte etwa eine erheblich verminderte Schuldfahigkeit des
Téters gemald 8§ 21 StGB infolge alkoholischer Beeinflussung Anlass fur die Annahme eines
minder schweren Falles im Sinne des 8§ 177 Abs. 2 StGB a.F. sein, wenn das Bild der Tat an-
gesichts der verminderten Schuldfahigkeit aus den sonstigen Erscheinungsformen der Verge-
waltigung so wesentlich herausfiel, dass der auch nach § 49 StGB herabgesetzte Strafrahmen
nicht schuldangemessen war.®®® Auch der Umstand, dass die Tat nur versucht worden ist,
konnte Anlass zur Priifung des minder schweren Falles sein.®®

Hinsichtlich der strafrechtlichen Bewertung solcher vertypter Milderungsgrinde ergibt sich
nach der Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel fir einen besonders schweren
Fal nun eine Problematik, welche auch im Kontext anderer als Regelbeispielnormen heftig
umstritten ist: Die Frage namlich, ob bei einem Zusammentreffen eines Rahmenmilderungs-
grundes des Allgemeinen Teils mit einem besonders schweren Fall (,gegenldufige Rahmen-
konkurrenz*) das Vorliegen des gesetzlichen Milderungsgrundes zur Folge haben kann, dass
die Indizwirkung des Regelbeispiels widerlegt wird und damit die Strafe dem

80 vgl. Fromme in: NK-StGB, § 177 Rn. 63, diediesausder Verneinung der Sittenwidrigkeit der Prostitution
durch das VG Berlin, NJwW 2000, S. 983, ableitet.

1 vgl. Hillenkamp, StV 1986, S. 150, 154 zu § 177 Abs. 2 StGB aF.

2 BGH, MDR 1980, S. 104; BGH, NStZ 1982, S. 246; BGH, NStZ 1984, S. 262; BGH, NStZ 1985, S. 453,
546, 547; BGH, GA 1986, S. 120; BGH, GA 1991, S. 270; BGH, NStE Nr. 11 zu § 177 StGB; BGH, NstE
Nr. 3 zu 8§ 177 StGB; BGHR StGB § 177 Abs. 2, Strafrahmenwahl 2, 3, 4.

3 BGH, NStZ 1985, S. 453, 547; BGH bei Miebach, NStZ 1993, S. 225; BGHR StGB § 177 Abs. 2, Straf-
rahmenwahl 1, 2; BGH, NStE Nr. 11 zu 8 177 StGB.
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Normalfallrahmen zu entnehmen ist, oder ob vielmehr der - ggf. lber die Regeln des § 49
StGB reduzierte - Sonderstrafrahmen zur Anwendung gelangt.®®*

Entnimmt man die Strafe dem Normallfallrahmen des § 177 Abs. 1 StGB, stiinde ein Straf-
rahmen von 1 - 15 Jahren zur Verfligung. Eine Milderung desin 8 177 Abs. 2 StGB vorgese-
henen Strafrahmens von 2 - 15 Jahren nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB hétte eine Reduzierung

des Strafrahmens auf 6 Monate bis zu 11 Jahren und 3 Monaten zur Folge.

a) Nach Ansicht des BGH und eines Teils der Literatur kann auch das V orliegen eines gesetz-
lichen Milderungsgrundes i.S.d. § 49 Abs. 1 StGB dazu fuhren, dass die Indizwirkung des
Regelbeispiels (der Vergewaltigung) kompensiert wird mit der Folge, dass die Strafe dem
Grunddelikt des § 177 Abs. 1 StGB zu entnehmen ist.®®®> Der Umstand, dass beim Angeklag-
ten die Voraussetzungen eines vertypten Milderungsgrundes (z.B. 8 21 StGB) erflllt sind, ist
somit nicht erst bei der Strafzumessung im engeren Sinne, sondern schon bel der Entschei-

dung tiber den anzuwendenden Strafrahmen zu berticksichtigen.®®®

b) Nach einer weiteren Ansicht ist bei dem Zusammentreffen eines solchen Rahmenmilde-
rungsgrundes des Allgemeinen Teils mit einem besonders schweren Fall die Strafe nicht dem
gesetzlichen Normalfalrahmen des Absatz 1, sondern grundsétzlich dem - gegebenenfalls
Uber die Regeln des § 49 StGB reduzierten - Sonderrahmen des § 177 Abs. 2 StGB zu ent-
nehmen.®®’ Die Gegenauffassung, wonach diese Umsténde schon im Rahmen der Gesamt-
wuirdigung zu berlicksichtigen seien, sei methodisch hdchst anfechtbar, da dadurch unzuléssi-
gerweise strafhdhenrelevante Umstande zur Voraussetzung fur die Festlegung des Strafrah-

mens gemacht wiirden.®®®

%% Vgl. zu dieser Problematik BGH, StV 1986, S. 339; Braunsteffer, NJW 1976, S. 736 ff.; Gribbohm in: LK-
StGB, § 46 Rn. 248; Horn in: SK-SIGB, § 46 Rn. 71 ff.; ders., Kaufmann-GS, S. 573, 591; Streein: Schon-
ke/Schroder, Vorbem. 88 38 ff., Rn. 44a, § 50 Rn. 7.

%5 oo fir § 177 StGB: BGH, StV 1998, S. 76; BGH bei Miebach, NStZ 1998, S. 130; LG Berlin, NJ 1998,
S. 382; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 178; so wohl auch Fischer in: Trondle/Fischer,
§ 177 Rn. 26 i.V.m. 39; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, 8 177 Rn. 18i.V.m. 33; vgl. auch BGH,
StV 1982, S. 221; BGH, StV 1983, S. 20; BGH, NJW 1986, S. 1699 f.; Fischer in: Trondle/Fischer, § 46
Rn. 92; Lackner in: Lackner/Kihl, § 46 Rn. 17; Gribbohm in: LK-StGB, § 46 Rn. 248, 252.

86 vgl. BGH, NStZ 1982, S. 221 f.

%7 Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 25; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6 in bezug auf § 21 StGB; vgl. auch
Braunsteffer, NJW 1976, S. 736, Horn in: SK-StGB, § 46 Rn. 73; Horn, Kaufmann-GS, S. 573, 591 ff.

%8 vgl. Horn in: SK-StGB, § 46 Rn. 73.
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¢) Gegen die Mdglichkeit, einen besonders schweren Fall allein aufgrund des Vorliegens e-
nes gesetzlichen Milderungsgrundes zu veneinen, spricht, dass diese das schwere Unrecht
einer das Regelbeispiel des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB eflllenden Tat nicht ausréumen
konnen. Die durch die Festlegung besonders schwerer Féle in Form von Regelbeispielen be-
grindete gesetzliche Vermutung, die dergestalt verwirklichte Tat sei als besonders schwer
einzustufen, wird nur dann widerlegt, wenn die Tat in ihrem Unrechts- und Schuldgehalt im
konkreten Einzelfall derart von dem vertypten Regelfall abweicht, d.h. ,dem Gesamtbild der
Tat gewissermalRen ihren Stempel aufdriickt*,®®® dass nur die Anwendung des normalen Straf-
rahmens als angemessen erscheint.®”® Dies bedeutet fir den Fall der Vergewaltigung, dass das
Tatbild vom Durchschnittshbild der das Regelbeispiel verwirklichenden Félle so weit abwei-
chen muss, dass die Tat in etwa vergleichbar mit der Begehung einer einfachen sexuellen NO-
tigung erscheint.°* Eine derartige Kompensationswirkung hinsichtlich der die Typisierung
Regelbeispiels des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB kennzeichnenden besonders massiven De-
gradierung des Opfers zum Sexualobjekt kann etwa durch die aus dem Alkoholgenuss resul-
tierende Enthemmung des Taters keinesfalls erreicht werden.®’? Bei gesetzlichen Milderungs-
griinden handelt es sich vielmehr um strafhéhen- und nicht strafrahmenrelevante Umstande.®”
Bei Vorliegen eines gesetzlichen Milderungsgrundes sollte die Strafe daher dem gegebenen-
fals nach § 49 StGB gemilderten Sonderstrafrahmen des 8 177 Abs. 2 StGB entnommen wer-

den.

7. Fazit:

In Anlehnung an die friihere Rechtsprechung zu den 88 177 Abs. 2, 178 Abs. 2 StGB aF.
kann von der Regelstrafdrohung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB insbesondere in solchen
Falen abgesehen werden, in denen sich die Tat im Grenzbereich des Vorsatzausschlusses
bewegt, der Téter im Rahmen einer festen Beziehung und aufgrund einer einmaligen Kon-
fliktsituation handelte oder wenn seitens des Opfers ein grober Verstol3 gegen die Obliegen-
heit gegeben ist, fur den Schutz seiner Rechtsguter in zumutbarer Weise selbst einzustehen.
Keinesfalls ausreichend ist dagegen das Vorliegen (irgend-) einer zwischen Téter und Opfer
bestehenden Beziehung, der Umstand, dass aus Sicht des Taters Hoffnung auf freiwillige

%9 Wessals, Maurach-FS, S. 295, 302.

670 Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6.

71 vgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 166.

672 30 auch Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 6.

% Horn in: SK-StGB, § 46 Rn. 73; ders., Kaufmann-GS, S. 573, 591; vgl. auch Braunsteffer, NJW 1976,
S. 736 ff.
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Hingabe bestand, oder dass sich das Opfer durch ein noch im Rahmen des sozial Ublichen
liegendes V erhalten in eine gefahrliche Situation begeben hat.

IV. Gemeinschaftliche Begehungsweise (8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB)

Auch der gtrafscharfende Umstand der gemeinschaftlichen Tatbegehung wurde mit dem 33.
StrAndG in Form eines Regelbeispiels fir einen besonders schweren Fall eingefiinrt (§ 177
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) und als solches bis heute beibehalten (§ 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB i.d.F. des 6. StrRG). Ebenso wie der strafscharfende Umstand der er-
zwungenen  Penetration steht nun  auch die unveranderte Ausgestaltung der
»gemeinschaftlichen Begehungsweise” as Regelbeispiel im Widerspruch zu der Ausgestal-
tung des gleichlautenden Merkmals bei den 88 179, 176 a StGB als Qualifikationstatbestand
(vgl. 88 179 Abs. 4 Nr. 2, 176 aAbs. 1 Nr. 2 StGB i.d. F. des 6. StrRG).*™

In der Formulierung und dem Zweck der erhdhten Strafandrohung ist 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB n.F. der Vorschrift des § 223 a StGB aF. (§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F.°") &hnlich.
Wie dort tragt die im Vergleich zum Grundtatbestand erhthte Strafdrohung des § 177 Abs. 2
S. 2 Nr. 2 StGB (mindestens 2 Jahre Freiheitsstrafe) nun der gesteigerten Gefahr®’® Rechnung,
die sich fir das Opfer einer sexuellen Notigung ergibt, wenn es mehreren Gegnern gegenti-
bersteht.®”” In der Entwurfsbegriindung zum 33. StrAndG heifdt es: ,Im Fall der Nr. 2 (§ 177
Abs. 3 Nr. 2 StGB i.d.F. des 33. StrAndG) wirkt strafscharfend, dass bei der Mitwirkung
mehrerer Personen die Abwehrchancen des Opfers geringer sind und es in solchen Félen re-

«678

gelmédlBig zu besonders massiven sexuellen Handlungen kommt. Im Ubrigen

674 Mit Recht kritisch Géssd, Hirsch-FS, S. 183, 189; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382.

®>  DieVorschrift des § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB i.d.F. des 6. StrRG ersetzt § 223 a SIGB a.F. Statt der friiher in
§ 223 a StGB a.F. verwandten Formulierung , von mehreren gemeinschaftlich”, welche auch in § 177
Abs. 2 Nr. 2 StGB gebraucht wird, lautet die Formulierung des 8 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F. nun ,,mit
einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich®.

676 Gemeint ist damit eine abstrakte Gefahrerhéhung. Da der Grund fiir die Strafscharfung lediglich in der
generdl erhdhten Geféhrlichkeit eines gemeinschaftlich durchgefiihrten Angriffs liegt, ist eine konkrete
Gefahr erheblicher Verletzungen nicht erforderlich, vgl. Kihl in: Lackner/Kdhl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 224
Rn. 7; Kiper, GA 1997, S. 301, 304 f.; aA. Hirsch in: LK-StGB, 10. Aufl., § 223 aRn. 3, 10.

677 Kihl in: Lackner/Kuhl, 8§ 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 177; Lenckner/Perron in: Schon-
ke/Schroder, 8 177 Rn. 24; Renzikowski, NStZ 1999, S.377, 382; zu § 223 a SIGB a.F. siehe auch BGHSt
23, S. 122, 123; BGH, StV 1994 S. 542 f.; Otto, NStZ 1989, S. 531.

678 BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2436, S. 7; diese Einschéatzung entspricht den Ergebnissen neuerer
empirischer Untersuchungen, wonach von mehrerern begangene Vergewaltigungen meist mit gesteigerter
Brutalitét und Erniedrigung des Opfers einhergehen, vgl. Brownmiller, Gegen unseren Willen, S. 154;
Feldmann, Vergewaltigung und ihre psychischen Folgen, S. 12; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht,
S. 358.
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verweist die Entwurfsbegriindung auf die in Rechtsprechung und Literatur zu § 223 a StGB
aF. entwickelten Auslegungsgrundsitze.®”

Unstreitig ist Gemeinschaftlichkeit nur dann gegeben, wenn mindestens 2 Personen bei der
Tat zusammenwirken und dem Verletzten unmittelbar gegeniiberstehen.®® Befindet sich hin-
gegen zur Tatzeit lediglich einer der Zusammenwirkenden am Tatort, fehlt es an der spezifi-
schen Geféhrlichkeit ebenso wie in dem Fall, dass das Tatopfer von der Beteiligung einer
zweiten Person nichts well, diese mit dem unmittelbar Handelnden nicht in Verbindung steht
oder nicht zu dessen Unterstiitzung bereit ist.®" Wie auch bei dem gleichlautenden Merkmal
des § 223 a StGB a.F.** gtellt sich bei § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB nun das Problem, welche
Anforderungen an die Art der Beteiligung der Angreifer zu stellen sind, d.h., ob diese mitt&
terschaftlich zusammenwirken missen oder ob eine Tatbegehung durch einen Téater und einen
Gehilfen oder Anstifter ausreichend ist. Wie einige Autoren in der Literatur bel der vergleich-
baren Problematik bei § 223 a StGB aF. (§ 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB n.F.) annehmen,®® kénnte
man sich auch bei 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB auf den Standpunkt stellen, dass unter den
Begriff ,,gemeinschaftlich” auch Tellnehmer, also Anstifter und Gehilfen, fallen kdnnen.

Dafur kdnnte sprechen, dass das Opfer in der Regel schon durch die Demonstration personel-
ler Ubermacht eingeschiichtert wird und dadurch in seiner Verteidigung gehemmt ist. Eine
Gefahrerhohung konnte somit schon dann in Betracht kommen, wenn ein 2. Tatbeteiligter den
Haupttéter lediglich psychisch unterstitzt, z.B. durch Beifalklatschen oder durch seine Ein-
griffsbereitschaft demonstrierende Anwesenheit.®*

679 BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2436, S. 7.

680 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 25; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 27; Kihl in: Lackner/Khl,
88§ 177 Rn. 11 i.V.m. 224 Rn. 7; Laubenthal, Sexualdtraftaten, Rn. 177; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, § 177 Rn. 24; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382; Wetzel, Die Neuregelung der
8§ 177 - 179 SIGB, S. 199; anders noch Fischer in: Trondle/Fischer, 49. Aufl., 8 177 Rn. 22.

681 Kihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 224 Rn. 7; Wetzel, Die Neuregelungder §§ 177 - 179 StGB,
S. 200; vgl. auch BGH, StV 1994, S. 542, 543; Stree, Jura 1980, S. 281, 289 zu § 223 a SIGB a.F.

682 \/gl. dazu insbesondere OLG Diisseldorf, NJW 1989, S. 2003 mit Anm. Otto, NStZ 1989, S. 531; BGHSt
23, S. 122; Baumann, JuS 1963, S. 51; Deutscher, NStZ 1990, S. 125; Hirsch in: LK-StGB, 10. Aufl.,
§ 223 a Rn. 17; Stree in: Schonke/Schroder, 25. Aufl., § 223 a Rn. 11; Stree, Jura 1980, S. 281, 289 f.;
Trondle, 48. Aufl., § 223 a Rn. 4. Nach Ersetzung des § 223 a StGB a.F. durch § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB
n.F. stellt sich hier nun die Frage, ob nicht der veranderte Wortlaut, wonach sich wegen gefahrlicher
Korperverletzung strafbar macht, wer ,mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich die Korperverlet-
zung begeht”, fiir eine Einbeziehung der Tatbegehung durch einen Tater und enen Anstifter bzw. Gehilfen
spricht. Zum gegenwartigen Streitstand siehe Kiihl in: Lackner/Kihl, § 224 Rn. 7.

%83 Heinrich, Die gefahrliche Kérperverletzung, S. 723 ff.; Kiiper, GA 1997, S. 301, 311 ff.; Stree, Jura 1980,
S. 280, 289 f.

68 Vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 358 f.; Stree in: Schonke/Schroder, 25. Aufl., § 223 a
Rn. 11.
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Die ganz herrschende Ansicht setzt jedoch zu Recht fir § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB ein mit-
téterschaftliches Handeln voraus.®® Hierzu bezieht sie sich z.T. auch auf den Gesetzeswort-
laut der Neufassung, da der Gesetzgeber den Begriff des gemeinschaftlichen Verhaltens in
§ 25 Abs. 2 StGB zur Kennzeichnung mittéterschaftlichen Verhaltens benutze. %%

Aber auch dann, wenn man davon ausgeht, dass dieselben Worte an verschiedenen Stellen des

" erscheint eine nicht auf

Gesetzes einen unterschiedlichen Wortsinn haben kénnen,%®
mittaterschaftliches Handeln beschrénkte Ansicht doch gerade bei § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
StGB zweifelhaft. Der Gesetzgeber hat in dem Gesetzesentwurf ausdricklich auf die Ausle-
gung des § 223 a StGB hingewiesen. Die vorherrschende Ansicht zu § 223 a StGB hat jedoch
ebenfalls ein mittaterschaftliches Handeln verlangt.®®® Hatte der Gesetzgeber bei diesem zent-
ralen Auslegungsproblem eine von der Auslegung zu 8§ 223 a StGB abweichende I nterpretati-
on bezweckt, hétte er sicherlich darauf hingewiesen.

Darliber hinaus sprechen aber auch teleologische Erwagungen dafiir, den Begriff ,, gemein-
schaftlich* nicht auf die Tatbegehung durch einen Haupttéter und einen Beteiligten auszudeh-
nen.®® Dies ist eindeutig fir Fallgestaltungen, bei denen ein Tatbeteiligter den Haupttéter
lediglich psychisch unterstiitzt (sog. psychische Beihilfe).*®® Die im Verhaltnis zum Grundtat-
bestand wesentlich erhthte Strafdrohung findet ihren Grund in der Herabsetzung der Ab-
wehrmoglichkeiten des Opfers und der Gefahr massiver Verletzungen. Damit stellt der Ge-
setzgeber das Opfer unter verstarkten Schutz, welches sich in einer Situation wesentlich ge-
steigerter Schutzlosigkeit befindet. Eine Gber die schon durch Anwendung eines Nétigungs-
mittels des 8§ 177 Abs. 1 StGB verursachte Schutzlosigkeit des Opfers hinausgehende
Gefahrdungssituation liegt in den Féllen rein psychischer Beihilfe nicht vor; denn die durch
die Abwehrschwéchung verursachte Schutzlosigkeit ist hier nur psychisch vermittelt. Eine
wesentlich gesteigerte Gefahrlichkeit der No6tigungshandlung ist somit nicht zu bejahen.

85 BGH, NJW 1999, S. 2909, 2910; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 25; Horn in: SK-StGB, § 177
Rn. 27; Kihl in: Lackner/Kdhl, § 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 177; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, § 177 Rn. 24; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382; Wetzd, Die Neuregelung der
8§ 177 - 179 SIGB, S. 199.

6% Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382; vgl. auch Hirsch in: LK-StGB, 10. Aufl., § 223 aRn. 17 zu § 223 a
StGB aF.; Schroth, NJW 1998, S. 2861 zu § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB.

687 Kiper, GA 1997, S. 301, 313; Stree, Jura 1980, S. 280, 290.

68 BGHSt 23, S. 122 f.; BGH, GA 1986, S. 229; OLG Diisseldorf, NJW 1989, S. 2003; Hirsch in: LK-StGB,
10. Aufl., § 223 a Rn. 17; Trondle, 48. Aufl., 8 223 a Rn. 4; aA. Baumann, JuS 1963, S. 51; Stree in:
Schonke/Schroder, 25. Aufl., § 223 aRn. 11; Stree, Jura 1980, S. 281, 290.

%89 Vgl. Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 382; siehe auch Schroth, NJW 1998, S. 2861 f. zu § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB.

60 Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 11i.V.m. § 224 Rn. 7; siehe auch Schroth, NJW 1998, S. 2861, 2862 zu
§ 224 Abs. 1 Nr. 4 SIGB.
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Vor dlem hdlt der Unrechtsgehalt solcher Falle einem Vergleich mit dem Regelbeispiel der
Vergewaltigung nicht stand. Eine sexuelle Notigung unter Demonstration personeller Uber-
macht ist mit einer erzwungenen Penetration vom Unrechtsgehalt nicht vergleichbar.

Fraglich konnte nun aber sein, ob das Regelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB nicht
zumindest in den Fdlen anwendbar ist, bel denen ein Gehilfe einen nicht nur psychischen
Tatbeitrag leistet. Denn leistet der Gehilfe einen tatsachlichen, nicht nur psychischen Beitrag,
kann er unter Umstanden ebenso wie ein Mittéter zur Abwehrschwachung des Opfers beitra-
gen.®®® Allerdings ist das Problem der Einbeziehung gefahrerhdhender Tatbegehung durch
einen Haupttéter und einen Gehilfen vielfach rein theoretischer Natur. Angesichts der weiten
Fassung des § 177 Abs. 1 StGB wird bei der Mitwirkung mehrerer Personen vielfach bereits
Mittéterschaft vorliegen. Da es fUr den Nétigenden zur Annahme einer téterschaftlich began-
genen sexuellen Notigung nicht zwingend auf ein eigenes Tatinteresse ankommt und ein
Handeln im Interesse desjenigen, der die Tat ausfiihrt, geniigen kann,*** kénnen auch die Félle
unter 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB subsumiert werden, bei denen der N6tigende die Vornah-
me der sexuellen Handlung durch den Mittéer etwa durch Festhaten des Opfers
(=Gewaltanwendung) oder Drohung mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib oder Leben ermdg-
licht. AulRerdem ist Mittéterschaft anzunehmen, wenn einem Mitwirkenden die N6tigungs-
handlung eines anderen nach 8§ 25 Abs. 2 StGB zugerechnet werden kann.

Gegen eine Anwendung des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB in Falen der physischen Beihilfe
spricht, dass letztlich auch in diesen Félen der Unrechtsgehalt einem Vergleich mit dem Re-
gelbeispiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB nicht Stand hélt. Auch eine physische Beteili-
gung an einer einfachen sexuellen Notigung wird sich in der Regel wohl nicht so gravierend
auf das Opfer auswirken wie eine Vergewaltigung.

Angesichts des Wortlauts des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB sowie des Hinweises des Gesetz-
gebers auf die Ausdegung des 8 223 a StGB in Verbindung mit dem Umstand, dass die dort
vorherrschende Ansicht ein mittéterschaftliches Handeln verlangt, sollte auch des Regelbei-
spiel des § 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StGB nur im Falle mittaterschaftlichen Handelns angewandt
werden. Dies gilt um so mehr, as aufgrund der weiten Fassung des 8 177 Abs. 1 StGB bel der
Mitwirkung mehrerer Personen bedeutend hdufiger als in Féllen des § 223 a StGB bereits
Mittéterschaft vorliegen wird.

9% 5o bgiaht Kihl in: Lackner/Kiihl, § 224 Rn. 7, die Subsumtion der Tatbegehung durch Téter und Gehilfen
unter das Merkmal der Gemeinschaftlichkeit ausnahmsweise dann, wenn das Zusammenwirken zu ener
abwehrschwachenden Gefahrerhéhung fihrt.

692 Kuhl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 2; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 16.
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In Fallen der sog. Gruppenvergewaltigung, also bei gleichzeitiger Verwirklichung von § 177
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und 2 StGB durch mehrere Téter, liegt hinsichtlich jedes Téters entspre-
chend dem Gedanken der tatbestandlichen Handlungseinheit nur eine Tat i.S.d. § 177 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 StGB vor.®®® Das besonders gesteigerte Unrecht, das sich hierbei aus der beson-
ders gesteigerten Erniedrigung und der Verringerung der Abwehrchancen des Opfers ergibt,

muss jedoch in der Strafhhe zum Ausdruck kommen.

V. Fazit

Auch wenn die einzelnen Neuerungen des umgestalteten Einheitstatbestandes fur sich gese-
hen einen teilweise wesentlich verbesserten Schutz der sexuellen Selbstbestimmung mit sich
bringen, kann die Gesamtkonzeption des neugestalteten Einheitstatbestandes, in dessen Mit-
telpunkt die Ausgestaltung der Vergewaltigung als Regelbeispiel steht, nicht Gberzeugen. Un-
befriedigend ist - angesichts des oben dargestellten gravierenden Unrechtsunterschiedes und
der mit der Regelbeispieltechnik fur die Vergewaltigung verbundenen Folgeprobleme - nicht
nur das Ankniipfen der Vergewaltigung als blofl3es Regelbeispiel an den Grundtatbestand an
sich.

Zu kritiseren ist vielmehr auch, dass der Einheitstatbestand des § 177 StGB nach der noch-
maligen Umgestaltung durch das 6. StrRG insgesamt gesehen, aber auch gerade im Hinblick
auf den Regelbeispieltatbestand des 8 177 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB, keine plausible durchge-
hende Stufung des Unrechts- und Schuldgehalts der betreffenden Taten enthdlt.®®* Wie
Schroeder es zutreffend formuliert hat, hat der Aufbau der Tatbestdnde das ,,Geflige der
Strafdrohungen in Unordnung gebracht*.®® Denn danach gelten bloRe Tatmodalitaten wie das
Beisichfihren von Waffen oder Werkzeugen schwerer als die Vornahme der Vergewalti-
gung.®® Nach der Gesetzessystematik wiegt die Erzwingung besonders erniedrigender und
schwerster sexueller Handlungen weniger schwer als die Erzwingung einer einfachen sexuel-
len N&tigung, bei der der Téter ein ungefahrliches Hilfsmittel bei sich fiihrt oder verwendet.®’

898 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 25; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, Fn. 796; K iihl
in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 14.

69 30 Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, Vorbem. §8 174 ff. Rn. 7; vgl. auch Kref3, NJW 1998, S. 633,
643; Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829.

6% Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829.

6% vgl. Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829.

897 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, Vorbem. §§ 174 ff. Rn. 7.
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Dies ist mit dem angestrebten Ziel eines ,,umfassenden Schutzes der sexuellen Selbstbestim-
mung“ nur schwer vereinbar. Es kann daher nicht darauf verzichtet werden, die Vergewalti-
gung wieder als Qualifikationstatbestand auszugestalten.

133






3. Tell: Erweiterung der Notigungsmittel durch Aufnahme der Tatalternative des
»Ausnutzens einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Taters

schutzlos ausgeliefert ist”

l. Einleitung

Die bisherige Tatbestandsfassung des 8§ 177 StGB sah als Tatmittel nur die Gewaltanwendung
und Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Lelb oder Leben vor. Als drittes Tatmittel gilt
neben diesen ,klassischen Notigungsmitteln® seit dem 33. StrAndG auch das ,, Ausnutzen
einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Téaters schutzlos ausgeliefert ist.* Diese Er-
weiterung bezweckt die Schlief3ung von Strafbarkeitdlicken, die nach friherem Recht aufge-
treten waren, wenn das Opfer starr vor Schreck oder aus Angst vor der Anwendung von Ge-
walt durch den Téater dessen sexuelle Handlungen Uber sich ergehen lasst, ohne dass Gewalt
ausgelibt oder zumindest konkludent mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib oder Leben gedroht
wird.®® Daneben wurde mit der Einfiigung der neu eingefiigten Alternative aber auch ein ver-
besserter Schutz geistig und korperlich Behinderter bezweckt.®*

Die Einbeziehung von Fdlen des Ausnutzens solcher eingeschrénkter Wehr- und Verteidi-
gungsmaglichkeiten in den Tatbestand des § 177 StGB hatte erhebliche Auswirkungen auf die
Vorschriften der 88 179, 237 StGB, welche spezielle Félle des Ausnutzens eingeschrankter
bzw. fehlender Selbstschutzméglichkeiten mit Strafe belegen bzw. belegten:

So wurde die Vorschrift des § 237 StGB a.F. (,, Entfihrung gegen den Willen des Entfuhrten®)
aufgrund der Ausdehnung des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB auf die bislang von dieser Vorschrift
erfassten Félle zeitgleich mit der Einfiihrung des neuen Tatmittels aufgehoben.’®

Da sich der Gesetzgeber nicht sicher war, ob dem Tatbestand des § 179 StGB nach der Einfi-
gung der 3. Tataternative des § 177 Abs. 1 StGB noch ein eigenstandiger Anwendungsbe-
reich zukommt, hielt er diesen vorerst als Auffangtatbestand fir ,, moglicherweise noch
verbleibende Strafschutzliicken“’® aufrecht und forderte zugleich die Bundesregierung auf,

% BT-Drs. 13/7324, S. 6; vgl. auch BT-Drs. 13/2463, S. 6.

9 vgl. BT-Drs. 13/7663, S. 4.

0 vgl. BT-Drs. 13/7324, S. 7.

1 BT-Drs. 13/7663, S. 4, 5; BT-Drs. 13/9064, S. 13; vgl. auch BGHSt 45, S. 253, 260 f.; Becker in: Schliich-
ter, Bochumer Erléuterungen zum 6. StrRG, § 179 Rn. 1; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsun-
fahig, S. 83; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 384. Die Problematik eines moglichen Leerlaufens des
§ 179 SIGB als Folge der Erweiterung der Tatmittel des § 177 StGB war bereits Gegenstand der Sachver-
sténdigenanhérung vom 6.12.1995. Uberwiegend wurde diesbeziiglich die Auffassung vertreten, dass jeder
Fall des Ausnutzens der Widerstandsunfahigkeit zugleich ein Fall des Ausnutzens einer schutzlosen Lage
s8 und § 179 SIGB deshalb leer laufe, vgl. Frommel, Rechtsausschuss-Prot. 13/35, S. 3; Helmken,
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nach drei Jahren zu berichten, inwieweit diese Vorschrift noch einen Anwendungsbereich in
der gerichtlichen Praxis hat.”*” Diese Frage hat die Bundesregierung nun dahingehend beant-
wortet, dass fir § 179 StGB neben 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ein eigenstandiger Anwendungs-
bereich bestehe, der eine Fortgeltung (als Vergehen) erfordere.’®® Nichtsdestotrotz ist der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift durch die Tatbestandserweiterung des 8 177 StGB um
das Ausnutzen einer schutzlosen Lage erheblich eingeschrankt worden.”*

In der Literatur wird die zu solchen Uberschneidungen mit anderen Vorschriften filhrende
Tatalternative und betréchtliche Erweiterung des Vergewaltigungstatbestandes zum Tell
scharf kritisiert. Bedenklich sei die Ausweitung vor allem deshalb, weil die im Vergleich zu
§ 179 StGB erheblich hthere Strafdrohung des § 177 Abs. 1 StGB nun auf Félle des reinen
Ausnutzens fehlender Selbstschutzmdglichkeiten erstreckt werde, welches wegen der geringe-
ren kriminellen Energie des Téaters weniger strafwirdig sei as die aktive Herbeiflihrung von
Zwangen.”” Durch die Gleichstellung dieses neuartigen Tatmittels mit den klassischen Tat-
mitteln der Gewalt und Drohung mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib oder Leben sei nicht nur
ein Bruch in der Systematik der Gewaltdelikte entstanden,”® sondern auch die dem 13. Ab-
schnitt  zugrundeliegende, zwischen Missbrauchs- und NOtigungsdelikten unterscheidende
Systematik durcheinander geraten.”’

Das Merkmal des Ausnutzens einer schutzlosen Lage wurde in diesem Zusammenhang bis-
lang eher selten aus sich selbst heraus konkretisiert, sondern héufig im Kontext der Abgren-
zung zu § 179 StGB und den Konkurrenzen betrachtet.”® Daher soll im folgenden - nach ei-
nem kurzen Uberblick tber die herkémmlichen Tatmittel der Gewalt bzw. Drohung mit ge-
genwartiger Gefahr fur Leib oder Leben - vorrangig untersucht werden, wie dieses Merkmal

unter Berlcksichtigung des Wortlautes, der Entstehungsgeschichte sowie unter

Rechtsausschuss-Prot. 13/35, S. 11 und Anhang S. 8 ff.; Ndles, Rechtssausschul3-Prot. 13/35, Anhang
S. 129; Schroeder, Rechtsausschuss-Prot. 13/35, S. 19 und Anhang S. 67; vgl. auch Degener, Streit 1996,
S. 99, 101; Dessecker, NStZ 1998, S. 1, 2; Frommel, KJ 1996, S. 164, 170; Hlmken, ZRP 1996, S. 241,
242; Otto, Jura 1998, S. 210, 212.

2 ygl. BT-Drs. 13/7663, S. 4.

%3 BMJBericht zu § 179 SIGB, Stand: M&rz 2001.

%4 Fischer in: Trondle/Fischer, § 179 Rn. 3; siehe hierzu 3. Tel V. 4. b).

% vgl. Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 14; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318, die deshalb die Anwendbarkeit
des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB auf vom Téter herbeigefiihrte Situationen eingeschrankter Vertel digungsmog-
lichkeiten des Opfers beschrénken wollen. Vgl. auch Kihl in: Lackner/Kuhl, 8 177 Rn. 6; Schroeder,
Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 68; ders., JZ 1999, S. 827, 829; Vollmer, Rechtsausschuf3-Prot.
13/35, S. 21 und Anhang S. 77, 79 f.

% vgl. dazu Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 378, nach dem das neue Recht die Frage aufwirft, ob nun nicht
bel den 88 240, 249, 253 StGB Strafbarkeitslticken zu konstatieren sind; vgl. auch Fischer, ZStwW 112
(2000), S. 75, 79; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 96.

7 vgl. Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 90 ff., 103 f.; ders. in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 a ff.

%8 5o auch Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75 m.w.N. in Fn. 3 und 4.
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teleologischen Gesichtspunkten auszulegen ist und ob seine Anwendbarkeit Einschrankungen
unterliegen sollte, wenn eine schutzlose Lage nur aus der Opferperspektive vorliegt oder
wenn die Schutzlosigkeit nicht in den Verantwortungsbereich des Téters féllt. Insbesondere
soll auch geklart werden, ob das Merkmal des , Nétigens® eine selbstandige, tiber die Uber-
windung enes entgegenstehenden Opferwillens hinausreichende Bedeutung hat und wie
8177 Abs. 1 Nr. 3 StGB von der Strafvorschrift des 8 179 StGB abzugrenzen ist.

. No6tigung mit Gewalt (8 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB)
1 Der Gewaltbegriff

8§ 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB ponalisiert die Notigung zu sexuellen Handlungen mittels Gewalt-
anwendung.”® Zur Bestimmung strafwiirdiger Gewalt i.S. dieser Vorschrift werden im Ein-
klang mit der friheren, deliktsspezifisch engen Auslegung zu 8 177 StGB aF. die Kriterien
einer korperlichen Kraftentfaltung auf der Téter- sowie eines korperlich wirkenden Zwanges
auf der Opferseite fur erforderlich gehalten: Zwar geniigt nach der sténdigen Rechtsprechung
des BGH zur Annahme von Gewalt schon eine gewisse, nicht notwendig erhebliche, korperli-
che Kraftentfaltung, die von der Person, gegen die sie gerichtet ist, nicht nur as seelischer,
sondern auch als kérperlicher Zwang empfunden wird.”° Anders als bei § 240 StGB™* wur-
den die Anforderungen an das Mal3 der anzuwendenden Gewalt jedoch nicht so weit redu-
zZiert, dass es faktisch nur noch auf das Vorliegen eines kausalen Zwangserfolges bzw. einer
korperlichen Zwangswirkung ankommt.”? So hat der BGH noch vor kurzem festgestellt,
dass, auch wenn ein grol3erer Kraftaufwand fir die Begjahung von Gewalt i.S.d. 8 177 StGB
nicht erforderlich ist, die Einwirkung auf das Opfer doch auch nicht ganz unerheblich sein
darf.”® Gewalt wird deshalb nicht nur bei rein verbalen Einwirkungen ohne Einsatz von Kor-

perkraft™® verneint, sondern auch bei enem kurzfristigen Festhaten™  oder

" Gewalt in Form von ,vis absoluta* oder , vis compulsiva®“.

0 BGH, NStZ 1981, S. 218; BGH, NStZ 1985, S. 71; BGH, NStZ 1990, S. 335; BGH, NStZ 1995, S. 230;
BGH, NStZ 1999, S. 506; vgl. auch Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 5; Lenckner/Perron in: Schonke/
Schroder, § 177 Rn. 5.

" Zur Entwicklung des Gewaltbegriffes bei § 240 SIGB siehe Keller, JuS 1984, S. 109 f.; Krey, BT 1, Rn.
330 ff; Miller-Dietz, GA 1974, S. 33 ff.; Otto, Grundkurs Strafrecht, § 27, Rn. 2 ff.; Rengier, BT 2, § 23
Rn. 2 ff.; Wessd g/Hettinger, BT 1, Rn. 384 ff.

"2 7ur unterschiedlichen Auslegung des Gewaltbegriffsin § 240 StGB und § 177 StGB vgl. Harbeck, Proble-
me des Einheitstatbestandes, S. 88 ff.

3 BGH, NStZ 1999, S. 506; vgl. auch BGH, NStz 1985, S. 70.

4 BGH, NStz 1981, S. 218; BGH be Miebach, NStZ 1992, S. 176; Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder,
§ 177 Rn. 5; Wolter, NStZ 1985, S. 193, 198.
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Auseinanderdriicken der Beine des Opfers , ohne nennenswerten Kraftaufwand*.”® In Fallen
der heimlichen Verabreichung bewuRtseinstriibender Mittel,”*” der Verbringung der Frau mit-

18 oder des EinschlieRens in einen umschlosse-

tels eines Fahrzeugs an einen abgelegenen Ort
nen Raum’® |4sst die h.M. hinsichtlich der Téterseite zwar schon ein relativ geringes Mal3 an
korperlicher Kraftentfaltung geniigen, stellt jedoch erhdhte Anforderungen an das Vorliegen
einer korperlichen Zwangdage: Erforderlich sei, dass der Betroffene zumindest die Gesamtsi-
tuation, d.h. die aufgrund des gesamten Verhaltens des Téaters geschaffene Lage, as eine kor-
perliche Zwangslage empfindet.”® Es miissen somit weitere Umstande vorliegen, aus denen
sich objektiv der Eindruck ergibt, dass das Opfer im Weigerungsfall mit Gewalttétigkeiten
rechnen musste.”** In Féllen aber, in denen die Zwangswirkung nicht so eindeutig ist, dass die
Moglichkeit eines erfolgreichen Widerstandes bzw. einer erfolgreichen Flucht mit grofer
Gewissheit ausgeschlossen werden kann, wird das Vorliegen von Gewalt auch dann bezwei-
felt, wenn zusitzliche situative Momente wie etwa die kraftemaRige Uberlegenheit des Téaters,
eine ausweglose Lage, die duRere Gefahr einer Eskalation oder subjektive Befindlichkeiten zu
einem Angstempfinden des Opfers beigetragen haben, und dieses (nur deshalb) von Wider-
stand abgesehen hat.”?* So wurde die Annahme von Gewalt beispielsweise verneint, wenn die
vom Téater eingesperrte und durch frihere Gewaltanwendung eingeschiichterte Geschédigte
keinen erheblichen Widerstand geleistet hat’*® oder ein durch Verabreichung alkoholischer
Getranke in seiner Verteidigungsfahigkeit stark beeintréchtigtes Madchen nicht versucht hat,

dem Téae das Glas aus der Hand zu schlagen oder das Fahrzeug zu

> BGH bei Miebach, NStZ 1998, S. 132; BGH bei Miebach, NStZ 1998, S. 186.

6 BGH, NStE Nr. 26 zu § 177 StGB; BGH, NStZ 1985, S. 70. Dagegen wurde eine ausreichende Kraftentfal-
tung in dem Beiseite-Driicken der abwehrenden Hand (BGHSt 35, S. 78), dem Zuhalten des Mundes
(BGH, NStZ 1999, S. 506), bzw. in dem Versperren des Weges zum Rallstuhl gegeniiber einem korper-
behinderten Opfer (BGH, NStZ 1996, S. 31) gesehen.

7 BGH bei Pfister, NStZ-RR 1999, S. 323; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 6; Kihl in: Lackner/Khl,
8177 Rn. 4.

"8 BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205 f.; BGH, NStZ 1990, S. 335; BGH, NStZ 1994, S. 429.

9 BGH, GA 1965, S. 57 f.; BGH, GA 1975, S. 84; BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205; BGH, NStZ 1995,
S. 229, 230.

20 BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205; BGH, NStZ 1990, S. 335; siehe auch Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177
Rn. 6; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 4; Laufhiittein: LK-StGB, 8 177 Rn. 6.

2L vgl. BGH, JR 1993, S. 163; ferner BGH, NJW 1981, S. 2204, 2206; BGH, NStZ 1990, S. 335, 336. Keine
korperliche Zwangd age liegt dagegen vor, wenn das Opfer fir den Fall der Weigerung zwar Gewalttétig-
keiten befiirchtet, angesichts der sonstigen Tatumstande jedoch nicht ausgeschl ossen werden kann, dass der
Tater bei Gegenwehr nicht gewalttdtig geworden wéare. Wird ein Geschlechtsverkehr zwar gegen den
Willen der betroffenen Person, aber ausschliefdlich deshalb vollzogen, weil sich diese aufgrund ihres
Angstempfindens nicht wiedersetzt, stellt dies keine Vergewaltigung im Rechtssinne dar, BGH, NStZ
1995, S. 229, 230; BGH, NStZ 1995, S. 230; BGH, NStZ-RR 1998, S. 103, 104.

22 Kritisch dazu Sick, JR 1993, S. 164, 165.

2 BGH, NStZ 1995, S. 229, 230.

138



verlassen.”” Gewalt i.S.d. § 177 StGB wurde ferner in einem Fall verneint, in dem das an
einen anderen Ort verbrachte und durch den Hinweis des Taters auf dessen kérperliche Uber-
legenheit verangstigte Opfer eine moglicherweise bestehende Fluchtmdglichkeit nicht genutzt
hat.”® In Fallkonstellationen, in denen der Téter kein erhebliches MaR? an korperlicher Kraft
aufzuwenden braucht, muss danach die fehlende Gewalttétigkeit seitens des Téaters durch eine
nicht unerhebliche korperliche Widerstandsleistung auf der Opferseite ausgeglichen wer-
den.726

Die deliktsspezifisch enge Interpretation des Gewaltbegriffes ist von der h.M. vor allem aus
der Notwendigkeit einer Harmonisierung der Gewaltalternative mit dem komplementéren
Tatmittel der Drohung hergeleitet worden, welches wegen der vom Gesetzgeber vorgesehenen
Beschrankung auf Leib- oder Lebensgefahren eine erhdhte Gefahrenintensitét voraussetzt.”?’
Zunehmend Klarer herausgearbeitet wurde in den letzten Jahrzehnten aber auch, dass daneben
auch jene antiquierten Alltagstheorien fir die einschrénkende Auslegung urséchlich waren,
die auch besonders in der von der Rechtsprechung bei Grenzféllen zum Vorsatzausschluss
herangezogenen Einwilligungskonstruktion der ,vis haud ingratd® (nicht unwillkommene
Gewalt)"® Ausdruck gefunden haben: Keine nach § 177 StGB strafbare Gewalt, sondern bloR
straflose, , verfihrende Gewalt” liegt nach diesem Verstandnis dann vor, wenn die Frau den

»Zudringlichkeiten“ des Mannes einen nur verbalen oder geringen koérperlichen, d.h. einen

24 BGH, NJwW 1960, S. 639.

2 BGH, NJW 1982, S. 2204, 2206.

%6 Giehe vertiefend und kritisch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 32 ff.; Sick, Sexuel-
les Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 100 ff.; dies., JR 1993, S. 164, 165; dies.,, MschrKrim 1995,
S. 281, 282. Allerdings hat der BGH die strengen Anforderungen an den Gewaltbegriff des § 177 SIGB
dann gelockert und entscheidend auf die Opferperspektive abgestellt, wenn das Opfer ein Kind oder eine
kérperlich oder geistig behinderte Person war. So bejahte der BGH, NStZ 1996, S. 276, Gewalt in einem
Fall, in dem ein 10-jdhriges M&dchen vom Téter durch ein mehrstiindiges, zur kérperlichen Erschépfung
fihrendes Laufen durch den Wald gefligig gemacht worden war. Vgl. auch BGH, NStZ 1993, S. 340;
Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 6; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 165.

2 BGH, NStZ 1981, S. 218; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 119; Wolter, NStZ 1985, S. 193, 198; vgl. auch
Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 7; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 10; Laufhittein: LK-StGB, § 177
Rn. 3; Lenckner/Perron in; Schonke/Schrdder, § 177 Rn. 5, die wegen der Gleichstellung der Gewalt mit
der im Unterschied zu 8 240 StGB qualifizierten Drohung nur Gewalt gegen die Person geniigen lassen;
a.A. Sick, Sexuelles Selbsthestimmungsrecht, S. 101 f., 155; Wolter, NStZ 1985, S. 245, 251.

28 Giehe hierzu eingehend Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 172 ff.; dies., MschrKrim 1985, S, 281,
285; siehe ferner Engd, StV 1988, S. 505, 508; Goy/Lohstéter, StV 1982, S. 20 f.; Henry/Beyer,
MschrKrim 1985, S. 340, 345; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 345; Kihne/Ammer, JuS 1986, S. 388,
390; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 113; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 86 f.;
dies., Streit 1999, S. 3, 9f.; Schapira, KJ 1977, S. 221, 224, 234 f.
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letztlich nicht ernstgemeinten Widerstand entgegensetzt oder naheliegende Mdglichkeiten der
Flucht nicht wahrnimmt.’#

Dass die enge Audegung des Gewaltbegriffes bel 8 177 StGB durch solche veraltete Rollen-
klischees eigentlich nicht mehr zu legitimieren ist, machten vor alem viktimologische und
kriminologische Forschungsergebnisse deutlich. Danach setzen Vergewaltigungstéter zur Er-
reichung ihres Zieles haufig zunéchst intensive Zwange unterhalb der Stufe korperlicher Aus-
einandersetzungen ein. Schon solche psychischen Zwénge fuhren bei vielen Opfern dazu, dass
diese Widerstand flr zwecklos halten oder in einen Schockzustand geraten, welcher das Leis-
ten eines korperlichen Widerstandes bzw. ein realistisches Abwégen und Wahrnehmen beste-
hender Fluchtmdglichkeiten unméglich macht. Widerstand wird vielmehr typischerweise auf-
gegeben, wenn das Opfer bemerkt, dass es in wirklicher Gefahr schwebt.”
Hinzu kommt noch, dass Vergewaltigungstater Gewaltmittel in eskalierender Weise abhangig
vom Widerstand des Opfers einsetzen und auf korperliche Gegenwehr erfahrungsgemald mit
Einsatz massiver Gewalt reagieren. Hat das Opfer erst einmal korperlichen Widerstand geleis-
tet, ist es in dieser Situation zumeist nicht mehr moéglich, den fir Vergewaltigungstaten typi-
schen Entpersonalisierungsprozess beim Téter zu durchbrechen und - damit einhergehend -
die Vollendung der Tat zu verhindern.”** Besonders kritisiert wurde in der Literatur daher,
dass der von der Rechtsprechung geforderte erhebliche Widerstand den teilweise von der Po-
lizel erteilten Ratschlagen zuwiderlauft, wonach Opfer sexueller Gewalt zur Vermeidung ei-
ner Eskalation von aktivem Widerstand in der Tatsituation gerade absehen sollten.”?

2 |n Féllen fehlender Gewalttatigkeiten seitens des Téters schlégt erlaubte Gewalt hiernach erst dann in tatbe-
standsrelevante Gewalt um, wenn das Opfer einen erheblichen Widerstand leistete. Kritisch dazu bereits
Rossner, Leferenz-FS, S. 527. Vgl. zu den hinter solchen Beurteilungen stehenden Geschlechtsrollenstereo-
typen Abel, Vergewaltigung, S. 62 ff.; 76 ff.; Frommel, ZRP 1988, S. 233, 235 f.; Sick, Sexuelles
Sealbstbestimmungsrecht, S. 177 ff.; dies.,, ZStW 103 (1991), S. 43, 58 f.; dies.,, MschrKrim 1995, S, 281,
285.

%0 Réssner, Leferenz-FS, S. 527, 532. Begiinstigt werden solche Reaktionen bei Frauen vor allem durch den
Umstand, dass diese durch ihre geschlechtsspezifische Erziehung im Rahmen interpersoneller Beziehungen
haufig unféhig sind, jemanden offen, eindeutig und ggf. mit physischer Gewalt zuriickzuweisen. Vgl.
vertiefend Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, S. 59 ff.; ferner Feldmann, Vergewaltigung und ihre
psychischen Folgen, S. 52 ff.; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 35; Kruse/Sczesny,
KJ 1993, S. 336, 340 f.; Schmid-Siegert, Die Palizel 1989, S. 95, 98 f; Sczesny/Kraudl, MschrKrim 1996,
S. 338, 341, Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 118 f.; 149f.; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 283.

31 Ben-David, Die Interaktion zwischen Téter und Opfer, S. 242 ff.; Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 341;
Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 35 f.; Rindflei sch/Hartmann, Sexualmedizin 1976,
S. 721; Rossner, Leferenz-FS, S. 527, 532 f.; Sick, Sexuedles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 150 f.; dies,,
ZStW 103 (1991), S. 43, 61; dies., MschrKrim 1995, S. 281, 283 f.; Volk/Hilgarth u.a., Leithoff-FS, S. 469,
470.

%2 Goy/Lohstéter, StV 1982, S. 20, 21; Helmken, ZRP 1995, S. 302, 304; Réssner, Leferenz-FS, S. 527, 534;
Sick, MschrKrim 1985, S. 281, 284; dies., JR 1993, S. 164, 165; vgl. auch BT-Drs. 13/323, S. 4.
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Um eine Beurteilung von Vergewaltigungstaten unabhangig davon zu machen, ob das Opfer
nun zuféllig den Mut oder sogar Leichtsinn bewiesen hat, massive Gewaltanwendungen zu
riskieren, wurde vielfach vorgeschlagen, den Gewaltbegriff von dem Korperlichkeitskriterium
zu l6sen und statt dessen jedes (nicht Drohungs-) Verhalten gentigen zu lassen, das bestimmt
und geeignet ist, die physischen oder psychischen Voraussetzungen des Opfers zu beeintrach-
tigen, die dieses bendtigt, um sich dem sexuellen Ansinnen des Téaters verweigern zu kén-
nen.”*® Als ,Wegbereiter“ dieses weiten Gewaltbegriffes zeigte Rossner schon 1983 auf, dass
das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung wirksam nur durch eine teleologische Aude-
gung des Gewaltbegriffes geschiitzt werden kann, deren notwendiger Bestandtell die Bertick-
sichtigung der typischen Téater-Opfer-Situation und damit auch der Opferperspektive ist.”*
Einbezogen werden sollten daher alle - auch psychischen - Zwange, die eine hinreichend in-
tensive Gefahr fur das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung enthalten und durch das
Opfer nicht mit eigenen Selbstschutzmdglichkeiten abgewendet werden kdnnen.”®

Da jedoch insbesondere angesichts des vom Sitzblockadenbeschluss des BV erfG ausgehenden
Signals zur Einengung des Gewaltbegriffs auch bei den Tatbestanden der 88 177, 178 StGB
nicht mit einem Richtungswechsel zu rechnen war, hat der Gesetzgeber den problematischen
Restriktionen des Gewaltbegriffs hier durch die Einfuhrung der Tataternative des ,, Ausnut-
zens einer schutzlosen Lage* entgegenzuwirken versucht.”® Diese speziell zur SchlieRung der
bestehenden Strafbarkeitsliicken eingefiigte Alternative des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB™" macht
eine von dem frilheren Verstandnis abweichende, erweiternde Auslegung des Gewaltbegriffes

heute UberflUssig.

2. Zweckbedingte Verknipfung

Tatbestandlich ist die angewandte Gewalt ferner nur dann, wenn diese nach dem Willen des
Téters gerade as Mittel zur Erzwingung der sexuellen Handlung eingesetzt wird. Zwischen
der Gewatanwendung und dem Taterfolg des Sexualkontakts muss also eine zweckbedingte

" Hornin: SK-SIGB, 4. Aufl., § 178 Rn. 8, § 177 Rn. 5; Réssner, Leferenz-FS, S. 527, 535. Ebenso fiir einen
weiten Gewaltbegriff bel 8 177 StGB Frommel, ZRP 1988, S. 233, 235; Hillenkamp, NStz 1989, S. 529;
Kruse/Sczesny, KJ 1993, S. 336, 341; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 164 ff.; dies., ZStW 103
(1991), S. 43, 62.

% Réssner, Leferenz-FS, S. 527 ff.

% Réssner, Leferenz-FS, S. 527, 530 ff.

6 vgl. BVerfGE 92, S. 1, inshesondere S. 17; BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2463, S. 6.

81 Siehehierzu 3. Tel IV. 1. a).
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Verkniipfung bestehen.”® Das bedeutet allerdings nicht, dass die Gewalt unmittelbar zum
sexuell bestimmten Geschehen selbst gehdren muss.”®® Eine ausreichende kausale und finale
Verknupfung ist vielmehr auch dann zu bejahen, wenn Gewalt zur Ausschaltung der Hilfe
Dritter eingesetzt wird (so z.B., wenn durch Zuhalten des Mundes Hilferufe des Opfers und
damit das Eingreifen Dritter unterbunden werden soll).”*® Ausgeschlossen ist eine Strafbarkeit
nach 8 177 StGB in der Regel jedoch dann, wenn der sexuelle Gewaltakt unter Ausnutzung

d*! oder wenn, wie z.B. bei sadistischen Hand-

742

des Uberraschungsmomentes ausgefiihrt wir
lungen, der Gewaltakt mit der sexuellen Handlung zusammenféllt.
Das Vorliegen einer bestehenden Mittel-Zweck-Verknipfung wurde insbesondere auch in
jenen problematischen Fallen haufig verneint, in denen die sexuelle Handlung unter Ausnut-
zung des Umstandes erzwungen wird, dass der Téter bereits zu einem friheren Zeitpunkt ge-
walttétig gegentber dem Opfer geworden war und dieses nur aufgrund seiner Angst vor wei-
terer Gewaltanwendung von der Leistung eines (erheblichen) Widerstandes abgesehen hat
(sog. , fortwirkende Gewaltanwendung*).”

Nach der Rechtsprechung des BGH ist in diesen Falkonstellationen des (zeitlichen) Ause-
nanderfallens von sexueller Handlung und Gewaltakt zu differenzieren: Tatbestandlich ist das
Ausnutzen einer vom Téter zuvor geschaffenen Gewaltsituation dann, wenn die frihere Ge-
waltanwendung noch fortwirkt und das Opfer aus Furcht vor welteren
Gewaltanwendungen keinen nennenswerten Widerstand mehr leistet.”** Dies gilt sogar dann,
wenn die noch fortwirkende Gewaltanwendung urspringlich nicht einem sexuellen Hand-
745

lungsziel, sondern etwa der Begehung einer anderen Straftat wie z.B. einem Raub diente.

Dagegen soll es an einer finalen Verknipfung beider Akte aber jedenfalls dann fehlen, wenn

8 BGH, NJW 1984, S. 1632; BGH bei Miebach, NStZ 1992, S. 176; BGH, NStE Nr. 2 zu § 177 StGB;
BGHSt 42, S. 107, 111; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 8;Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 18; Kihl in:
Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 4; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 124; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder,
§ 177 Rn. 6.

39 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 6; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 125.

0 vgl. BGH, NStZ 1992, S. 433; BGHSt 42, S. 378.

1 BGHSt 31, S. 76 mit Anm. Lenckner, JR 1983, S. 159; BGH, NStZ 1993, S. 78; BGH, NStZ 1995, S. 230;
BGH, NStZ 1998, S. 133 Nr. 26; Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 8; Horn in: SK-StGB, § 177
Rn. 11; Kdhl in: Lackner/Kihl, 8 177 Rn. 4; Laubenthal, Sexua straftaten, Rn. 133.

2 BGHSt 17, S. 1, 4; Fischer in: Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 8; Kiihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 4.

3 BGHSt 42, S. 107, 111; BGH, NStZ 1981, S. 344; BGH, NJW 1984, S. 1632; BGH, NStZ 1986, S. 409;
BGH, NJW 1993, S. 1808; BGH, NStZ 1996, S. 346; BGH, NStZ-RR 1998, S. 105; BGH, NStZ 1999,
S. 349, 350; BGH, NStE Nr. 18 zu § 177; BGH, NSXE Nr. 2 zu § 177 StGB; kritisch dazu Mildenberger,
Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 37.

4 BGH, MDR 1976, S. 812, 813; BGH, NStZ 1981, S. 344; BGH bei Holtz, MDR 1981, S. 99; BGH, NStZ
1983, S. 168; BGH, NStE Nr. 18 zu 8 177; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 9; Laufhitte in: LK-
StGB, § 177 Rn. 5; Otto, Jura 1987, S. 498, 499.

5 Vgl. BGH, NStE § 177 Nr. 27 zu § 177 StGB; Lenckner/Perron in: Schdnke/Schréder, § 177 Rn. 6.
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nach abgeschlossener Gewaltanwendung lediglich eine noch fortdauernde Zwangswirkung
zum Beischlaf mit dem Opfer ausnutzt wird.”*® Ob der eine oder andere Fall vorliegt, hangt
nach der Rechtsprechung davon ab, ob Gewaltanwendung und sexuelle Handlung sich noch
als enheitliches, zeitlich-ortliches Geschehen darstellen, wobei an diesen zeitlich-6rtlichen
Zusammenhang strengere Anforderungen gestellt werden, wenn die Gewalt urspriinglich mit
einer anderen Zielrichtung begangen wurde.”*’

Das Zeitmoment ist auch entscheidend bel Serienstraftaten oder (familiaren) Missbrauchs-
verhdtnissen, bel denen der BGH das Vorliegen von Gewalt abgelehnt hat, wenn zwischen
Gewaltanwendung und Geschlechtsverkehr ein langerer Zeitraum - mehrere Tage, Wochen

oder Monate - liegen.”®

Eine Bgahung des Tatbestands kommt in allen Fallen solcher im Opfer nur noch in Form von
allgemeiner Einschiichterung fortwirkender Gewalt nur dann noch in Betracht, wenn das Op-
fer Widerstand leistet oder die Voraussetzungen fiur eine Drohung i.S.d. 8§ 177 Abs. 1
Nr. 2 StGB n.F. oder fur die Tataternative des Ausnutzens einer schutzlosen Lage i.S.d.
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB gegeben sind.”*°

1. No&tigung durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben
(§ 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB)

8§ 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB bestraft die Tatbegehung mittels Drohung mit gegenwaértiger Gefahr
fur Leib oder Leben des Opfers oder eines nahestehenden Dritten. Die h.M. bejaht eine Dro-
hung i.S.d. Vorschrift auch dann, wenn die Gefahr nicht fir die genttigte Person selbst be-
steht. Die Drohung mit einem Angriff auf eine dritte Person reicht jedenfalls dann aus, wenn
diese dem Tatopfer nahe steht.”

6 vgl. BGH, NJW 1984, S. 1632; BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH bei Miebach, NStZ 1994, S. 224; BGH,
NStE Nr. 2 zu 8 177 StGB; BGHR StGB 8§ 177 Abs. 1, Gewalt 1 und Drohung 5; Horn in: SK-StGB, StGB
8177 Rn. 18; Otto, Jura 1987, S. 498,499; Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, § 177 Rn. 6.

"7 Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, S. 134 ff.; vgl. auch Otto, Jura 1987, S. 498, 499.

8 BGHSt 42, S. 107, 111; BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH, NStZ-RR 1998, S. 105; vgl. auch Fischer in:
Trondle/Fischer, § 177 Rn. 9; Otto, Jura 1987, S. 498. Dies gilt auch dann, wenn mit der vorangegangenen
Gewalt zugleich alle kiinftigen Félle im Rahmen der Missbrauchsbeziehung vorprogrammiert werden soll-
ten, Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder § 177 Rn. 6.

™9 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 9; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 6.

0 vgl. BGH, NStZ 1994, S. 31; BGH, NStZ-RR 1998, S. 270; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11;
Kihl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 5; Lenckner in: Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 7; Maurach/Schroeder/
Maiwald, BT 1, § 18 11 Rn. 14; Sick, Sexudles Selbstbestimmungsrecht, S. 209 f.; aA. Laufhitte in: LK-
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Unter Drohung im Sinne der Vorschrift ist wie auch bei § 240 StGB die Inaussichtstellung
eines kiinftigen Ubels zu verstehen, auf dessen Eintritt der Ankiindigende Einfluss zu haben
vorgibt oder tatsichlich Einfluss hat.”* Der Drohende muss tatsichlich oder jedenfalls nach
den Befiirchtungen des Bedrohten Herr des Geschehens sein.”*

Hinsichtlich der Intensitét des angedrohten Ubels haben Rechtsprechung und Lehre eine Er-
heblichkeitsschwelle entwickelt, deren Uberschreiten die Annahme einer Drohung i.S.d. Tat-
bestandes voraussetzt: Obwohl der Gesetzeswortlaut jede Drohung mit einer Gefahr fur Leib
oder Leben geniigen lasst,”™® verlangt die h.M. wegen der Zusammenstellung dieser Rechtsgii-
ter eine gewisse Schwere des in Aussicht gestellten Angriffs auf die korperliche Unversehrt-
heit.”* Deshalb ist nicht jede Drohung mit einer Handlung, die im Falle ihrer Verwirklichung
Gewat wére, eine Drohung mit Gefahr fiir Leib oder Leben.”™ Ausreichend fiir
§ 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB sind z.B. nicht das Androhen von Schidgen™® oder einer

SIGB, § 177 Rn. 12, der wesentlich auf das Vorliegen einer unmittel bare Beei ntrachtigung des Sicherheits-
gefiihls des Empfangers abstdl|t.

Keine Drohung i.S.d. Vorschrift sieht die h.M. dagegen in der Drohung mit Selbsttétung; vgl. BGH, NStz
1982, S. 286; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 5; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11; Laufhittein:
LK-SIGB, § 177 Rn. 12; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18 || Rn. 14; aA. Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 7; Sick, Sexudlles Sdlbstbestimmungsrecht, S. 210.

1 vgl. BGHSt 31, S. 195, 201; Kiihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 5i.V.m. § 240 Rn. 12; Laubenthal, Sexual-
straftaten, Rn. 136; Laufhitte in: LK-StGB, 8 177 Rn. 9; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 13 11,
Rn. 24; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroeder, 8 177 Rn. 7 i.V.m. Eser in: Schonke/Schroder, Vorbem.
88 234 Rn. 30f.

%2 BGHSt 31, S. 195, 201; Laufhiittein: LK-StGB, § 177 Rn. 9.

3 Die Drohung mit einem empfindlichen Ubel ist -anders alsbei den §§ 108, 240, 253 StGB- vom Tatbestand
nicht erfaldt; 8 177 StGB ist vielmehr wie auch die Tatbesténde der 88 249, 253, 255 StGB auf qualifizierte
Drohungen beschrénkt.

" BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 22, 196; BGH, StV 1994, S. 127, 128; BGHR StGB § 177 Abs. 1,
Beweiswirdigung 1; Laufhitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 10; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 177
Rn. 7; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 9; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 5; Wolter, NStZ 1985, S. 193,
198. Fraglich erscheint jedoch, ob aus der Tatsache, dass das héchste Rechtsgut vor Bedrohung ge-
schiitzt wird, darauf geschlossen werden kann, dass, wenn auch andere, minder gewichtige Rechtsgiter
geschiitzt werden sollen, sich der Schutz dieser Rechtsgiiter am Schutze des hoheren Rechtsgutes orientie-
ren mufi3, Steinhilper, Definitions- undEntscheidungsprozesse, S. 340; kritisch auch Sick, Sexuelles Selbst-
bestimmungsrecht, S. 201, diein dieser Auslegung des Drohungshegriffes einen Widerspruch zum eindeu-
tigen Gesetzeswortlaut sieht.

> BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 196; BGH, StV 1994, S. 127, 128.

™ BGH bel Dallinger, MDR 1975, S. 367; BGH, StV 1994, S. 127, 128; Laufhiitte in: LK-StGB, § 177
Rn. 10; aA. Maurach/Schroeder/ Maiwald, BT 1, § 18 || Rn. 14.
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Ohrfeige,”" sondern nur Verletzungen von einiger Erheblichkeit.””® Die Erheblichkeit der
Drohung kann sich jedoch auch aus der Gesamtbetrachtung des Tatgeschehens ergeben.”®
Sofern ein in diesem Sinne erhebliches Ubel hinreichend deutlich in Aussicht gestellt wird,
kann die Alternative des § 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB auf3er durch unmissverstandliche Worte
oder Gesten auch durch schlissige Verhaltensweisen verwirklicht werden, denen das Opfer
entnimmt, der Tater werde ihm ein bestimmtes Ubel zufiigen. Die Ankiindigung des Ubels
braucht somit nicht ausdriicklich geschehen.

Nach einer in der Literatur verbreiteten Ansicht hétten sich die durch den restriktiven Gewalt-
begriff entstandenen Strafbarkeitdiicken in den meisten Féllen Uber die Annahme einer kon-
kludenten Drohung l6sen lassen.”® So haben auch Teile der Kommentarliteratur zu § 177
StGB aF. die konkludente Drohung in Fallen des Einsperrens bzw. der Verbringung an einen
einsamen Ort, des Abschneidens des Weges durch den kérperlich Uberlegenen Téter und sons-
tiger Verursachung von Angst oder Furcht beim Opfer gewissermal3en als Auffangtatbestand
dargestellt.”®

In der Praxis wurden bzw. werden jedoch hohe Anforderungen an konkludente Drohungser-

klarungen gestellt.”®®

S0 ist es fur die Annahme einer konkludenten Drohung nicht ausrei-
chend, wenn zwar das Opfer aus seiner Sicht eine erhebliche Leibes- oder sogar Todesgefahr
befUrchtet, das Téterverhalten jedoch objektiv betrachtet nicht (eindeutig) als Drohung mit
gegenwartiger Gefahr mit Leib oder Leben gewertet werden kann.”®* Vielmehr ist eine Dro-
hung i.S.d. § 177 StGB nach Auffassung des BGH auch bei objektiv mehrdeutigen AuRerun-

gen abzulehnen, welche sowohl as Drohung mit gegenwértiger Gefahr fur Leib oder

" BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 196; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 140; aA. BGH bei Miebach,
NStZ 1998, S. 187; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 7.

8 BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 22; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 140; Lenckner/Perron in: Schén-
ke/Schrider, § 177 Rn. 7.

9 BGH, NStZ 1999, S. 505. In dem zugrundeliegenden Fall hatte der Tater sein Opfer an einen abseits gele-
genen See verbracht, es plétzlich auf den Boden gedriickt, entkleidet und sich auf die Brust der Geschéadig-
ten gesetzt. Nachdem er vergeblich versucht hatte, sein Opfer zum Oralverkehr zu zwingen, sagte er:
»Wenn du nicht das Maul héltst, schlage ich dich“. Der BGH hat hier nicht isoliert auf die Ankiindigung
des Téters, sondern auch auf die vorausgegangene Gewaltanwendung und Schaffung eines ,,Klimas der
Angst und Einschiichterung” abgestellt.

0 BGH, StV 1984, S. 330; BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH, NStE Nr. 7 zu § 177 StGB; Fischer in: Trondle/
Fischer, § 177 Rn. 11i.V.m. § 240 Rn. 31; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 135; Laufhittein: LK-StGB,
§ 177 Rn. 9; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 7.

1 Hemken, ZRP 1995, S. 302, 304; ders., RechtsausschuR-Prot. 13/35, S. 11; Lenckner, NJW 1997, S. 2801,
2802; Schroeder, JZ 1999, S. 827, 829.

62| enckner in: Schonke/Schrader, 25. Aufl., § 177 Rn. 4; vgl. auch Laufhittein: LK-StGB, § 177 Rn. 9.

83 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 37 ff.

%% BGHR § 177 Abs. 1, Drohung 6; BGH, NStE Nr. 26 zu § 177 StGB; Laufhiittein: LK-StGB, § 177 Rn. 9.
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Leben ausgelegt als auch anders interpretiert werden kénnen.”®® In dem vom BGH entschie-
denen Fall hatte der Téter das Opfer an einen abgelegenen Ort verbracht hat und es dort ge-
fragt, ob es heim wolle oder dableiben wolle. Das Vorliegen einer konkludenten Drohung
wurde mit der Begrindung verneint, dass sich eine dahingehende Ausegung keinesfalls von
selbst verstehe, da die Bemerkung ohne weiteres auch so ausgelegt werden konnte, dass die
Frau auf dem Feldweg zuriickgelassen werde, falls sie sich zum Geschlechtsverkehr nicht
bereit erklére.

Eine konkludente Drohung i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB liegt somit nur dann vor, wenn eine
Inaussichtstellung einer Todess bzw. erheblicher Leibesgefahr nicht nur aus der
Opferperspektive vorliegt, sondern auch unter Zugrundelegung eines objektiven Mal3stabs,
der den Empfangerhorizont einbezieht.”® Hinreichende Anhaltspunkte fiir eine schliissige
Drohung sind jedoch nicht bereits dann gegeben, wenn der Téter sein sexuelles Ansinnen mit
auRReren Tatumstanden wie z.B. der einsamen Lage des Tatorts allein durch den Hinweis auf
die ausweglose Lage oder durch einschiichternde Gesten und Drohgebérden verknipft und so
im Opfer ein Gefuhl des hilflosen Ausgeliefertseins an eine von ihm drohende Gewalt verur-
sacht.”®” Dies gilt sogar dann, wenn der Téter sich die von ihm erkannte Angst eines Opfers,
das sich irrttimlich bedroht fiihlt, zur Erreichung seines Zieles bewusst zunutze macht.”®®

So konnten viele Fale schon aufgrund der erforderlichen objektiven Feststellungen nicht Uber
die Figur der schliissigen Drohung erfasst werden. Auf3erdem konnte eine schliissige Drohung
in einer weiteren Zahl von Fallen aufgrund der in subjektiver Hinsicht unzweifelhaft erforder-
lichen Feststellung, dass der Téter den Aussagewert seines Verhaltens erkannt und dessen
Wirkung auf das Opfer gewollt oder zumindest billigend in Kauf genommen haben muss,
nicht angenommen werden.”®

Ein Ruckgriff der Rechtsprechung auf die schliissige Drohung erfolgte in der Regel nur dann,

wenn es bereits im Vorstadium des Sexualkontakts zu einer Gewaltanwendung des Téters

%5 BGH, NStE Nr. 9 zu § 177 StGB; vgl. auch Laufhiitte in: LK-StGB, § 177 Rn. 9; Sick, Sexuelles Selbstbe-
stimmungsrecht, S. 207 f.

8 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 38.

67 Nach Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 98 . ist eine Zurechnung der Zwangswirkung allerdings dann ge-
stattet, wenn der Tater durch die Verknipfung des sexuellen Ansinnens mit den Umsténden der konkreten
Zwangslage die Zustandigkeit fur die Zwangd age Ubernimmt; vgl. hierzu auch Mildenberger, Schutzlos,
hilflos, widerstandsunféhig, S. 40 m.w.N. zur Rechtsprechung.

% BGHR § 177 Abs. 1, Drohung 6; BGH bel Miebach, NStZ 1992, S. 177; vgl. auch Fischer in: Tréndle/
Fischer, 8 177 Rn. 11; a A. Laufhittein: LK-StGB, § 177 Rn. 9.

% vgl. BGH, NStE Nr. 2, 7, 9 zu § 177 StGB; BGH, NJW 1981, S. 2204, 2205; BGH, NJW 1984, S. 1632;
BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH, NStZ 1996, S. 349, 350; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, 8 177
Rn. 13; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 45.
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gekommen war.””® Diese kann namentlich in dem ausdriicklichen oder konkludenten Hinweis
auf frihere Gewaltakte oder in der konkludenten Aufrechterhaltung oder Wiederholung einer
friheren Drohung gesehen werden.””* Erforderlich ist jedoch auch hier das Bestehen eines
objektiven und subjektiven Zusammenhangs zwischen dem Notigungsmittel und dem sexuel-
len Ubergriff.””? In solchen Féllen, in denen zwischen der Gewaltanwendung und der sexuel-
len Handlung ein langerer Zeitraum lag, kann eine konkludente Drohung daher nur anhand
ndherer Feststellungen von der Aufrechterhaltung bzw. Wiederholung der Drohung und deren
finaler VVerkniipfung mit der sexuellen Handlung angenommen werden.””

Digjenigen Tatopfer, die den Sexualkontakt zwar nicht wollten, aufgrund der &uReren Um-
stdnde oder aufgrund ihrer Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Téter jedoch
nicht in der Lage waren, sich zu wehren, konnten adaguaten Strafrechtsschutz bislang auch
nicht Uber die Figur der konkludenten Drohung erlangen. Die Ausweitung des Vergewalti-
gungstatbestandes war daher seit langem tberfallig.””

[V.  Ausnutzen einer schutzlosen Lagei.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
1. Schutzlose L age
a) Einleitung

Vorbild des Merkmals der ,Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Téaters schutzlos
ausgeliefert ist” war der Begriff der hilflosen Lage in § 237 StGB a.F. Diese Vorschrift wurde
mit der Einfihrung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB als gegenstandslos aufgehoben.””® Aufgrund
der bewussten Anlehnung der Tatbestandsfassung an 8§ 237 StGB aF. wird die hierzu

0 BGH, NJW 1984, S. 1632; BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH, StV 1994, S. 127; BGH, NStZ-RR 1998,
S. 105.

" BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH bei Miebach, NStZ 1997, S. 178; BGH, NStZ-RR 1998, S. 105; BGH,
NStZ 1999, S. 505; BGH, NStE Nr. 2, 19, 27 zu § 177 StGB; NStE Nr. 9 zu § 178; BGHR § 177 Abs. 1,
Drohung 8; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 7.

"2 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 145; Lenckner/Perron in: Schénke/Schrader, § 177 Rn. 7. Vgl. auch oben
3. Tel ll. 2.

" Vgl. BGH, NStZ 1986, S. 409; BGH, NStZ 1997, S. 178 Nr. 15; BGH, NStZ-RR 1998, S. 105; BGHR
8§ 177 Abs. 1 Drohung 8; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 6.

™ Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 46.

" vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 7; BT-Drs. 13/7324, S. 7: ,Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift wird von
dem erweiterten § 177 Abs. 1 StGB mit der neuen Tatbestandsalternative, Ausnutzen einer hilflosen Lage
erfasst.” Siehe auch BGH, NJW 1999, S. 369; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 149; kritisch dazu Fischer,
ZStW 112 (2000), S. 75, 101 f. Bei Vollendung ist § 237 StGB a.F. gegeniiber § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB
milderes Gesetz i.S.v. § 2 Abs. 3 StGB, BGH, NStZ-RR 1998, S. 105; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177
Rn. 12.
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ergangene Rechtsprechung und Literatur zur Auslegung herangezogen.””® Hiernach lag eine
»hilflose Lage" vor, wenn die Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers in einem
Mal3e vermindert sind, dass es dem ungehemmten Einfluss des Téters preisgegeben ist.”’”

In der Literatur und Rechtsprechung sind daher analog der Auslegung des § 237 StGB aF. -
tellweise sogar unter synonymer Verwendung des Begriffs , hilflose Lage" statt ,, schutzloser
Lage" - verschiedene Definitionen zur schutzlosen Lage i.S.d. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ent-
wickelt worden, welche sich trotz der unterschiedlichen Formulierungen inhaltlich nicht un-

terscheiden:

- Eine schutzlose Lage tritt dann ein, wenn sich das Opfer dem Téter alein gegenlbersieht
und seine Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten derart verringert sind, dass es dem unge-
hemmten Einfluss des Handelnden preisgegeben ist und sich diesem nicht mehr aus eigener

Kraft oder mit Hilfe Dritter entziehen kann.”’®

- Schutzlos ausgeliefert ist das Opfer der Einwirkung des Téters, wenn es in seinen Abwehr-

méglichkeiten erheblich eingeschrankt und von dritter Seite keine Hilfe zu erwarten ist.””

- Eine Lage ist schutzlos, wenn das Opfer sich aufgrund physischer Unterlegenheit oder psy-
chischer Hemmung nicht selbst verteidigen und auch keine entsprechende Hilfe Dritter erlan-
gen kann.”®® Ein vollstandiger Ausschluss jeglicher Verteidigungsmoglichkeiten ist hierfiir
alerdings nicht erforderlich. Ausreichend ist es, wenn die Schutz- und Verteidigungsmog-
lichkeiten zur Geltendmachung des entgegenstehenden Willens wesentlich herabgesetzt

sind.”®!

% Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, § 177 Rn. 9 m.w.N. Der Gesetzgeber hat neben § 237 SIGB aF.
auch auf die 88 221, 234 StGB verwiesen. Da diese jedoch das Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit
bzw. der persinlichen Freiheit schiitzen, eignen sie sich zur Auslegung des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur
ganz eingeschrankt.

T Vgl. BGHSt 22, S. 178 f.; 24, S. 90, 93; BGH, NJW 1989, S. 917 mit Anm. Otto, JR 1989, S. 340; siehe
ferner Eser in: Schonke/Schroder, 25. Aufl., § 237 Rn. 7; Vogler in: LK-StGB, 10. Aufl., § 237 Rn. 6 f.

8 vgl. BGH, NStZ 1999, S. 30; BGH, NStZ 1999, S. 369; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 150; Mildenber-
ger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunféhig, S. 52; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.

9 Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 6.

80 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 9.

8 BGH, NStZ 1999, S. 30; BGH, NJW 1999, S. 369; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 13; Laubenthal,
Sexual straftaten, Rn. 150.
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Wesentlich fir das Vorliegen einer schutzlosen Lage ist somit eine Kombination auf3erer und
innerer Umstande.”®? Erforderlich ist, dass aufgrund &uRerer Umstande die Méglichkeiten des
oder der Betroffenen, sich den Einwirkungen des Téters zu widersetzen, wesentlich reduziert
sind und das Opfer zur Verteidigung des Rechtsgutes - auch aufgrund innerer Umstande -
nicht oder nur eingeschrankt in der Lage ist.”®® Beide Elemente, &uRere Schutzlosigkeit und

Wehrlosigkeit des Opfers, miissen kumulativ vorliegen.”®*

b)  AuRere Schutzlosigkeit

Eine Lage i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB setzt zundchst das Nichtvorhandensein eines aul3e-
ren Schutzes voraus. Diese aul3ere Schutzlosigkeit wird auch umschrieben als das ,,Fehlen
oder die Schwéche angriffshemmender Faktoren, also etwa von tatséchlichen oder rechtlichen
Zugangsbarrieren oder verteidigungsbereiten Dritten.”® Liegen solche &uRerlichen Faktoren
vor, die geeignet sind, die Tatvollendung zu verhindern, scheidet eine schutzlose Lage unab-

hangig davon aus, ob das Opfer in der Lage war, sich selbst zu verteidigen oder nicht.

aa) Nichterreichbarkeit von Hilfe Dritter

Wesentlich fur das Vorliegen &uf3erer Schutzlosigkeit ist die Nichterreichbarkeit von Hilfe
durch Dritte.”® Eine schutzlose Lage scheidet dabei aber nicht schon dann aus, wenn andere
Personen sich in der Nahe des Tatortes aufhalten und theoretisch hétten eingreifen konnen,
sondern erst dann, wenn diese auch féhig und willens sind, dem Treiben des Téters Einhalt zu
gebieten.”®’

Mit der Einbeziehung des Aspektes der Schutzbereitschaft in die Auslegung dieses Tatbe-
standsmerkmals wird vor allem dem Umstand Rechnung getragen, dass Dritte Vergewalti-
gungstaten erfahrungsgemald oftmals gleichgultig und ohne einzugreifen mit ansehen oder

82 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 80.

8 vgl. BGH, NStZ-RR 1998, S. 103, 104; BGH, NJW 1999, S. 30; BGH, NJW 1999, S. 369, 370; Fischer in:
Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 13; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 153
und 156; ders., JZ 1999, S. 583, 584; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 9.

8 \gl. Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 80 f.

8 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 80.

8 vgl. BGH, NJW 1999, S. 369; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 13; ders., ZStW 112 (2000), S. 75,
80; Kihl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 6; vgl. zu § 237 SIGB a.F.: BGH, NJW 1989, S. 917 mit Anm. Otto
JR 1989, S. 340 f.; Lackner, 22. Aufl., § 237 StGB Rn. 5.

87 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379; vgl. auch Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 13; ders., ZStW
112 (2000), S. 75, 80; Kihl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 6; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstands-
unfahig, S. 62 f.; dies., Streit 1999, S. 3, 8; Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 18.
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aber nur durch indirektes Handeln wie z.B. durch Versténdigung der Polizei intervenieren,
welches die Tatvollendung dann aber in vielen Féllen nicht mehr verhindern kann.”®

Solche vor den Augen Dritter begangene Taten kénnen nun ebenso wenig mit dem Argument
fehlender Schutzlosigkeit vom Tatbestand des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ausgeschlossen wer-
den wie Félle, bei denen ungewiss ist, ob das Opfer einen in der Nahe befindlichen Dritten
durch Hilfeschreien oder durch das Leisten von Widerstand Uberhaupt hétte auf sich aufmerk-
sam machen und zur Hilfeleistung aktivieren kénnen. Dartber hinaus ist es neben der Schutz-
bereitschaft auch erforderlich, dass die Dritten tatsachlich in der Lage sind, die Tat zu verhin-
dern. Denn wenn Dritte nicht willens und in der Lage sind, die Tat zu verhindern, befindet
sich das Opfer selbstverstandlich objektiv in einer Lage auRerer Schutzlosigkeit. Wenn aller-
dings schutzbereite und zur Hilfeleistung fahige Dritte anwesend sind, wird es regelmaliig
nicht zur Tatvollendung kommen, da schutzbereite Dritte, die dartber hinaus auch zur Hilfe-
leistung fahig sind, die Tat verhindern wirden. Bei einer Vergewaltigung fehlt es somit re-
gelmél3ig an der Anwesenheit schutzbereiter und zum Schutz fahiger Dritter; ansonsten kdnn-
te es nicht zu der Tat kommen.

Nicht gefolgt werden kann daher der von der Rechtsprechung zu 8 237 StGB a.F. vertretenen
und den Begriff der hilflosen Lage wesentlich einschrénkenden Ansicht, nach der schon die
theoretische Méglichkeit, Schutz durch in der Nahe befindliche Dritte zu erlangen, zum Tat-

bestandsausschluss fiihren konnte. &

bb) Einsamkeit desOrtes

Die Einsamkeit des Ortes wird in der Literatur vielfach als wesentlicher Anhaltspunkt fir das
Vorliegen der (4uReren) Schutzlosigkeit dargestellt.”® Dies liegt z.T. wohl auch daran, dass
nach dem gesetzgeberischen Willen insbesondere auch die Félle der Verminderung der Wi-
derstandsfahigkeit durch Verbringung des Opfers an einen einsamen Ort, in denen es an einer
Gewaltanwendung oder (qualifizierten) Drohung fehlt, von der 3. Alternative erfasst werden

sollten.”*

8 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 63; vgl. auch Sick, Sexuelles Selbstbestimmungs-
recht, S. 283 f. m.w.N.

" 7u8§237 IGB aF. sSehe BGHSt 22, S. 178, 180; 24, S. 90, 93; ablehnend Mildenberger, Schutzlos, hilflos,
widerstandsunfahig, S. 62 ff.; in diesem Sinne wohl auch BGH, NJW 1999, S. 369, 370 fur den Fall, daf?
Hilfe Dritter zwar rein theoretisch moglich, aber &uf3erst unwahrscheinlich ist.

"0 Vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 13; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; Lenckner/Perron in:
Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 9.

1 vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 7, BT-Drs. 13/7324, S. 6; vgl. zu dieser Fallkonstellation auch BGH, StV 1981,
S. 543; BGH, NJW 1999, S. 369; BGH, NStZ 1999, S. 505.
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Nach einer Meinung ist das Merkmal der schutzlosen Lage grundsétzlich restriktiv auszule-
gen.’”? Denn die konkret zu beurteilende Situation miisse im Unrechtsgehalt mit den Noti-
gungsmitteln Gewalt oder Drohung mit gegenwaértiger Gefahr fir Leib oder Leben vergleich-
bar sein. Die Einsamkeit des Ortes indiziere einen solchen vergleichbaren Unrechtsgehalt.
Halten sich Tater und Opfer hingegen nicht an einem einsamen abgelegenen Ort auf, fehle es
an einem vergleichbaren Unrechtsgehalt. Wenn sich beispielsweise Tater und Opfer in einer
in einem Mehrfamilienhaus befindlichen Wohnung aufhalten, kédme eine Vergewaltigung
nach dieser Ansicht nur in Betracht, wenn weitere Umsténde hinzuk&men, wie z.B. in der
Vergangenheit erfolgte Drohungen, die nicht als Gewalt oder Drohung im Sinne des § 177
Abs. 1 Nr. 2 StGB anzusehen seien.”*®

Es erscheint jedoch fragwtirdig, allein dem Kriterium eines einsamen, abgelegenen Ortes eine
derartige Indizwirkung zuzuschreiben. Zweifellos liegt ein vergleichbarer Unrechtsgehalt vor,
wenn sich die Tat an einem einsamen Ort ereignet. Andererseits ist in Falen des
Nichtvorliegens eines abgelegenen Ortes ein vergleichbarer Unrechtsgehalt nicht die Aus
nahme. Vielmehr ergibt sich dieser regelméldig aus weiteren hinzutretenden Umstanden, so
z.B., wenn der Tat ein Einbruch, ein nachtlicher Uberfall in der Wohnung des Opfers oder
frihere Drohungen vorausgingen, ohne dass bereits die Voraussetzungen des 8 177 Abs. 1 Nr.
1, 2 StGB vorliegen. Ein Fall geminderten Unrechtsgehalts liegt wohl nur ausnahmsweise
vor, namlich wenn die Tat sich nicht an einem einsamen Ort ereignet und es an einem zusétz-
lichen Einschiichterungsmoment fehlt. Hinsichtlich der an die &uf3ere Schutzlosigkeit zu stel-
lenden Anforderungen kann es in der Regel nicht tatbestandseinschrankend wirken, wenn sich
die Tat nicht an einem abgelegenen Ort ereignet.

Entscheidend - und letztlich unabhéngig von der Beschaffenheit des Tatortes - ist aber, ob das
Opfer in der konkreten Situation wehrlos war oder nicht und dass hilfsbereite Dritte nicht di-
rekt vor Ort anwesend sind. Eine ,,Einsamkeit des Tatortes* wird daher hinsichtlich der auf3er-
lichen Schutzlosigkeit nur insofern vorausgesetzt, als sich das Opfer dem Téter alleine gege-
nibersehen muss und auf fremde Hilfe nicht rechnen kénnen darf. Diese Voraussetzung ist
aber schon vollstdndig in dem Kiriterium der Abwesenheit (schutzbereiter und zur

2 Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; &hnlich auch Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 9.
Sdbstversténdlich schliefdt das Fehlen des Kriteriums eines einsamen, abgel egenen Ortes auch nach dieser
Ansicht die Méglichkeit der Tatbestandsverwirklichung nicht von vornherein aus, es sind dann jedoch
hoéhere Anforderungen an die Schutzlosigkeit zu stellen. Vgl. auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, wider-
standsunfahig, S. 58.

Ansonsten filhre dies zu dem unhaltbaren Ergebnis, dai jede Handlung, die gegen den Willen des Opfersin
einer Wohnung stattfindet, dem Tatbestand des 8 177 Abs. 1, 2 StGB unterfallen mifdte, vgl. Folkers, NJW
2000, S. 3317, 3318.
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Hilfeleistung fahiger) Dritter enthalten. Entscheidend kommt es fur die Annahme einer
schutzlosen Lage somit, immer unter der Pramisse, dass schutzbereite Dritte nicht anwesend

sind, darauf an, ob das Opfer konkret wehrlos ist oder nicht.

C) Konkrete Wehrlosigkeit des Opfers

Hinzutreten muss zur &aufleren Schutzlosigkeit daher die konkrete Wehrlosigkeit des
Opfers.® Wehrlosigkeit ist zu bejahen, wenn die betroffene Person in ihren Fahigkeiten, in
der konkreten Situation einen Angriff abzuwehren, wesentlich reduziert ist.”® Fir die An-
nahme konkreter Wehrlosigkeit ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob unter Berlicksichtigung
der korperlichen Verhdtnisse, der Ortlichkeit und des Tatzeitpunkts eine erhebliche Herabset-
zung der Widerstands- und Fluchtméglichkeiten des Opfers vorliegt.”® Diese kann sowohl

auf physischer Unterlegenheit als auch auf psychologischen Griinden beruhen.”’

798

Gleichguiltig

ist, ob eine vollkommene Widerstandsunfahigkeit vorliegt.

aa) Auf physischen Griinden beruhende Wehrlosigkeit

Die (konkrete) Wehrlosigkeit kann sich zum einen aus dem physischen Kréfteverhdtnis zwi-
schen Téter und Opfer ergeben. Daher ist Wehrlosigkeit unproblematisch immer dann zu be-
jahen, wenn das Opfer aufgrund seiner korperlichen Konstitution dem Téter unterlegen ist.”
Das ist der Fall bei genereller kdrperlicher Unterlegenheit, korperlicher Behinderung und bel
einer durch Alkohol oder Betaubungsmittel bedingten Beeintrachtigung der Widerstandsfa-
higkeit.5%

Fraglich ist, ob ein Fal des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu bejahen ist, wenn der Téter sein
Opfer durch einen mehrstiindigen, zu volliger korperlicher Erschdpfung fuhrenden Waldlauf
gefiigig macht.?* Der BGH ist in diesem Fall angesichts des kindlichen Alters des Opfers von

dem restriktiven Gewaltbegriff abgewichen und hat eine Gewaltanwendung trotz

"% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14.

% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 13; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 156; ders., JZ 1999, S. 583,
584.

6 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14; vgl. auch BGH, NJW 1999, S. 369 f.; Laubenthal, Sexual strafta-
ten, Rn. 156; ders., JZ 1999, S. 583, 584; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.

7 Vgl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 14; Lenckner/Perron in: Schdnke/Schréder, § 177 Rn. 9.

% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 13.

9 Vgl. BGHSt 45, S. 253, 254 mit Anm. Graul, JR 2001, S. 117 ff.; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn.
14; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 9.

80 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14.

81 vgl. zu dieser Fallkonstellation BGH, NStZ 1996, S. 276.
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fehlender korperlicher Kraftentfaltung seitens des Taters bejaht.%% Nach der aktuellen Geset-
zesfassung sollte das Ausnutzen einer aufgrund eines Erschdpfungs- bzw. Ermidungszustan-
des herabgesetzten Fahigkeit zur Verteidigung as Unterfall physischer Wehrlosigkeit unter
die neue Alternative gefasst werden, da ein (nicht nur unerheblicher) Erschopfungszustand
gerade eine Situation korperlicher Wehrlosigkeit bezeichnet, welche nach dem Willen des
Gesetzgebers von der neuen Alternative umfasst werden sollte. Durch die Erfassung durch die
3. Tataternative wird die fragwirdige Annahme des ansonsten restriktiv interpretierten und
korperbezogenen Gewaltbegriffes tber das jugendliche Alter des Opfers vermieden.®%

bb)  Auf psychischen Grinden beruhende Wehrlosigkeit

Wehrlos ist das Opfer auch dann, wenn es aus Furcht, Schrecken oder anderen psychischen
Griinden in der konkreten Situation nicht in der Lage ist, Widerstand zu leisten.®* Dabei ist es
ohne Bedeutung, ob das Opfer dem Téter korperlich tberlegen oder sogar bewaffnet ist.5
Damit werden im Einklang mit dem erklérten Willen des Gesetzgebers von der Alternative
des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB dle Félle erfasst, in denen das Opfer vor Schrecken starr oder
aus Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Téater dessen sexuelle Handlungen Uber
sich ergehen lasst.2® Wehrlosigkeit liegt daher z.B. vor, wenn das an einen anderen Ort ver-
brachte Opfer angesichts der Abgeschiedenheit des Ortes eingeschiichtert ist und Widerstand
fir zwecklos hélt.2” Dasselbe gilt, wenn das vom Téter eingesperrte oder auf sonstige Weise
seiner Fortbewegungsfreiheit beraubte Opfer aufgrund empfundener Angst nicht bzw. nur
eingeschrankt zur Leistung eines Widerstandes fahig ist.®%®

Ferner ist vom Begriff der Wehrlosigkeit auch die Verangstigung des Opfers aufgrund

vorangegangener Verletzungshandlungen seitens des Téters oder enes Dritten erfasst

802 BGH, NStZ 1996, S. 276.

803 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 380; a.A. BGH, NStZ 1996, S. 276; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177

Rn. 6; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 177 Rn. 5.

Haufig wird freilich eine Kombination aus physischer und psychischer Wehrlosigkeit vorliegen.

85 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14.

8% \/gl. BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 6.

87 vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 7; BT-Drs. 13/7324, S. 6; BGH, NStZ-RR 1998, S. 103, 104; Horn in: SK-StGB,
§ 177 Rn. 14; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 6; Lenckner, NJW 1997, S. 2801, 2802; Renzikowski,
NStZ 1999, S. 377, 379, 380.

808 Giehe dazu BGH, NStZ 2000, S. 419, 420; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 156; so auch Renzikowski,
NStZ 1999, S. 377, 380, der eine schutzlose Lage in dem Fall annimmt, dal? der Téter das Opfer in einen
Nebenraum drangt und sich soin die Tur stellt, daf3 dieses den Raum nicht verlassen kann und angesichts
dieser Situation Widerstand fur zwecklos halt (Sachverhalt nach BGH, StV 1981, S. 543).
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(sog. Fortwirkungsfalle).2”® Insbesondere werden hierdurch auch solche Félle einbezogen, in
denen der Téter durch vorangegangene Tétlichkeiten oder Drohungen ein ,,Klima der Gewalt*
geschaffen hat und das Opfer sich in der resignierenden Erkenntnis fugt, dem Téter wehrlos

ausgeliefert zu sein.®*°

cc)  Opferperspektive

Fraglich ist, inwieweit bei der Bestimmung der Wehrlosigkeit und damit der schutzlosen Lage
auf die Perspektive des Opfers abzustellen ist. Nach der Rechtsprechung zu § 237 StGB a.F.
fuhrte eine alein aus Opfersicht bestehende hilflose Lage nicht zur Bejahung des Tatbestands.

Diese wurde vielmehr an strenge objektive Kriterien gekniipft.8**

aaa) Nach einer Auffassung ist 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur dann zu bejahen, wenn das
Opfer aufgrund der aufReren Umstande in fir einen objektiven Beobachter nachvollziehbarer
Weise Widerstand fiir aussichtslos und Hilfe Dritter fir unerreichbar halt.®*? Dass die Frage
des schutzlosen Ausgeliefertseins allein aus der Opferperspektive zu beantworten sei, lege die
Gesetzesformulierung (,,... der Einwirkung... schutzlos ausgeliefert”) nicht nahe. Die Gerichte
hétten daher anhand objektiver Kriterien festzustellen, ob das Opfer sich tatséchlich in einer
Lage befand, in der es Gegenwehr fur sinnlos bzw. fremde Hilfe fur nicht erreichbar halten

_durfte* 813

bbb) Nach der gegenteiligen Ansicht kommt es nicht auf eine objektive Betrachtungsweise,

sondern auf die Opferperspektive an.®* Die Notwendigkeit einer an der Sicht des Opfers

809 BGH, NStZ 1999, S. 30; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 131;
Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 176.

80 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 11, 12. Auf die Problematik, ob die vom Opfer empfundene Dro-
hungswirkung dem Téater zurechenbar sein mufd oder ob schon das Ausnutzen der von ihm erkannten Angst
geniigt, soll an dieser Stelle noch nicht eingegangen werden. Vdl. hierzu die Ausfihrungen unter 3. Teil
V. 3.

81 vgl. BGHSt 22, S. 178, 179.; 24, S. 90, 93; BGH, NJW 1989, S. 917 mit Anm. Otto JR 1989, S. 340.

82 L enckner/Perron in: Schénke/Schréder, § 177 Rn. 9; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig,
S. 62; dies., Streit 1999, S. 3, 8; so wohl auch BGHSt 45, S. 253, 256; BGH, NStZ 1999, S. 30; Fischer in:
Trondle/Fischer, 8 177 Rn. 12 f.

83 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 62; dies., Streit 1999, S. 3, 8.

84 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 117; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 150; Renzikowski,
NStZ 1999, S. 377, 379; Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 174, 176; siehe auch Schroe-
der, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 67; ders., JZ 1999, S. 827, 829, nach dem nicht die objektive
Hilflosigkeit, sondern die Vorstellung des Opfers, es sai hilflos, entscheidend ist. Da die Ausnutzungsalter-
native insoweit zu eng gefasst sei, hatte Schroeder noch im Gesetzgebungsverfahren die Verwendung der
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orientierten Betrachtungsweise ergebe sich sowohl aus dem Zweck des § 177 StGB, der die
sexuelle Selbstbestimmung schiitze, als auch aus dem erklarten Willen des Gesetzgebers, den
Opferschutz zu verbessern. Um dem sexuellen Selbstbestimmungsrecht auch in solchen Situa-
tionen ausreichend Rechnung zu tragen, in denen zwar objektiv Schutzmoglichkeiten fir das
Opfer bestehen, es aber vom Téter dartiber getéuscht werde oder diese Mdglichkeiten nicht
erkenne, miisse fur die Annahme des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB entscheidend und ausreichend
sein, dass das Opfer glaubt, sich in einer hilflosen Lage zu befinden.®™ Ferner 6ffne das Ab-
stellen auf die tatsichliche objektive Hilflosigkeit Schutzbehauptungen von Tétern Tur und
Tor. So kénnten diese sich mit dem Einwand verteidigen, das Opfer habe um Hilfe rufen oder

weglaufen kénnen, die angeblich verschlossene Tiir sei doch offen gewesen.®

ccc) Gegen das Abstellen auf die Opferperspektive spricht auf den ersten Blick, dass es frag-
wurdig erscheint, eine Strafbarkeit nach 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB schon in solchen Féllen in
Betracht zu ziehen, in denen sich eine Herabsetzung der Verteidigungsfahigkeit des Opfers
weder aus den aufleren Umstdnden ergibt, noch irgendein Einschichterungsmoment
erkennbar wird, welches den Verzicht auf Widerstand bzw. das Unterlassen moglicher Flucht
plausibel machen konnte. 8

Auch beim Abstellen auf die Opferperspektive ist eine Strafbarkeit nicht stets schon dann
anzunehmen, wenn das Opfer behauptet, aufgrund seines Angstempfindens zum Widerstand
oder zur Flucht nicht in der Lage gewesen zu sein, ohne dass das in der konkreten Situation
empfundene Angstgefuhl fur einen objektiven Betrachter nachvollziehbar erscheint. Denn
aufgrund des subjektiven Tatbestandes ist erforderlich, dass der Tater auch erkannt hat, dass
das Opfer aufgrund seiner Verangstigung wehrlos ist. Erkennt der Téter jedoch die Verangsti-
gung des Opfers sowie dessen darauf beruhende Wehrlosigkeit und nutzt er diese bewusst zur
No6tigung zu einer sexuellen Handlung aus, ist dieses Verhaten nach dem Schutzzweck des
8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ebenso strafwirdig, als wenn er das Opfer in einer flr einen objekti-
ven Dritten nachvollziehbaren schutzlosen Lage vorfindet.

Schutzzweck des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist der umfassende Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen gerade auch digjenigen Opfer geschutzt
werden, die aus Angst vor Gefahr fir Leib oder Leben auf fur aussichtsos gehaltenen

auch in 8 239 a StGB verwandten Formulierung ,, Ausnutzung der Sorge des Opfers um sein Wohl“ vorge-
schlagen, Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang S. 67.

815 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 150; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.

816 Schroeder, Rechtsausschul-Prot. 13/35, Anhang S. 67; ders., JZ 1999, S. 827, 829.

817 \/gl. Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 81 Fn. 39.

155



Widerstand verzichten oder die sogar erstarrt vor Angst zum Widerstand unfahig sind.®®

Nutzt der Tater bewusst eine Situation aus, in der das Opfer tatséchlich wehrlos ist, kann es
nicht darauf ankommen, ob sich dieses aus der Sicht eines objektiven Dritten in einer schutz-
losen Lage befand oder - wenn auch nur aufgrund einer Fehleinschétzung - glaubte, sich in

einer schutzlosen Lage zu befinden.

Fur das Abstellen auf die Opferperspektive spricht daher der nur nach dieser Auslegung ge-
wahrleistete umfassende Opferschutz vor Eingriffen in das sexuelle Selbstbestimmungsrecht.
Nur durch das uneingeschrankte Abstellen auf die Opferperspektive kann vollstandig verhin-
dert werden, dass Richter im Einzelfall Gberhohte Anforderungen an die duReren Umsténde
stellen, aufgrund derer das Opfer Widerstand flr aussichtslos und Hilfe Dritter fir unerreich-
bar halten ,durfte’. Das Abstellen auf objektive Kriterien birgt hingegen stets die Gefahr in
sich, dass an die objektive Nachvollziehbarkeit zu strenge Anforderungen gestellt werden.

Aber selbst wenn man an die objektive Nachvollziehbarkeit nicht alzu strenge Anforderun-
gen stellt und z.B. @ullere Umstande (Einsamkeit des Ortes), vorangegangene Gewalttatigkei-
ten, sowie ein bedrohliches, verbal-aggressives Verhaten, bei dem die Schwelle zur Drohung
1.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 2 StGB noch nicht erreicht ist, ausreichen lasst, so werden die nach
dem Schutzzweck des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ebenso strafwirdigen Félle Gberhaupt nicht
erfasst, in denen das Opfer aufgrund einer Fehleinschétzung der Lage (sogar offensichtlich)
bestehende Fluchtmdglichkeiten nicht erkennt.

Auf theoretisch vorhandene Flucht- oder Widerstandsmdglichkeiten kann es nicht ankommen,
wenn sich das Opfer aufgrund starker Verdngstigung nicht wehren kann. Gegen das Abstellen
auf die objektive Nachvollziehbarkeit spricht, dass Verdngstigung haufig vollkommen irratio-
nal und deshalb gerade nicht immer von einem objektiven Dritten nachzuvollziehen ist. Auf-
grund des Schutzzwecks des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB und des gesetzgeberischen Willens ist
somit bei der Bestimmung einer schutzlosen Lage auf die Opferperspektive abzustellen.

Eine schutzlose Lage im Sinne des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB liegt damit auch vor, wenn das
Opfer es unterlassen hat, unmittelbar in der Nahe befindliche Personen, z.B. durch Hilferufe

auf sich aufmerksam zu machen, wenn die Hilfe (objektiv) nicht sicher war.5'°

88  BT-Drs. 13/2463 S. 6 und 13/7324 S. 6.
819 S0 auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 62 f.; zu § 237 StGB a.F. siehe Otto, JR
1989, S. 340, 341.
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d) » Soziale Schutzlosigkeit*
aa) Ausnutzen sozialer Abhangigkeitsverhaltnisse

Das Ausnutzen blof3er sozialer Schutzlosigkeit, d.h. sozialer oder wirtschaftlicher Abhangig-
keit, soll nach allgemeiner Ansicht eine Strafbarkeit nach 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht be-
grinden konnen.®? Ein solcher Fall liegt vor, wenn das zum Téter in einem dienstlichen, be-
ruflichen, wirtschaftlichen oder sonstigen Abhangigkeitsverhdtnis stehende Opfer nicht wagt,
sich dem sexuellen Ansinnen des Téaters zu verweigern, weil es fur den Fall der Weigerung
nachteilige soziale Konsequenzen befurchtet. So z.B., wenn das Opfer die Vornahme einer
sexuellen Handlung allein aus Angst vor einer drohenden Kiindigung oder der Einbul3e eines
wirtschaftlichen Vorteils (z.B. Stundung einer Forderung) duldet.®* Auch das Androhen des
Abbruchs des einzigen sozialen Kontaktes®”?, des Verlassenwerdens durch den Partner® und
das Ausnutzen der Angst des Opfers vor einer Blamage®®* kann eine Strafbarkeit gemaR § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht begrtinden.

Gegen die Einbeziehung solcher nach wie vor alenfalls nach § 240 StGB strafbaren Verhal-
tensweisen® in den Anwendungsbereich des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB spricht vor allem, dass
dieser Tataternative nach dem Willen des Gesetzgebers - wie sich insbesondere aus der Ent-
wurfsbegriindung des 33. StrAndG ergibt - die Funktion eines Auffangtatbestandes fiir solche
Falle zukommen sollte, in denen das Opfer sich nur deshab nicht widersetzt, well esim Falle
der Weigerung Gefahren fiir Leib oder Leben befiirchtet.8%

Mildenberger rugt in diesem Kontext das Versdumnis des Gesetzgebers, klarzustellen, dass
das neue Tatbestandsmerkmal auch dann erfillt ist, wenn das Opfer der Einwirkung des T&
ters in sozialer Hinsicht schutzlos ausgeliefert ist.%?” Zwar schiitze § 177 StGB das Recht auf

80 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14; Kiihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 6; Laubenthal, Sexual strafta-
ten, Rn. 157; ders., JZ 1999, S. 583, 584; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 9; Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 440; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 180; vgl. auch Nelles,
Streit 1995, S. 91, 100; kritisch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 58 ff.

81 vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 157; ders., JZ 1999,
S. 583, 584; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440; Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 180.

82 \gl. BGH, NStZ 1981, S. 139.

83 |aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 157; ders., JZ 1999, S. 583, 584; ob auch die an ein Kind gerichtete
Drohung mit Heimeinweisung oder mit dem Verlassenwerden durch ein Elternteil bzw. beide Eltern straf-
losist, ist nachfolgend unter 3. Tell V. 1. d) bb) zu klaren.

824 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14.

85 vgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 157; ders., JZ 1999, S. 583, 584; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440.

86 \/gl. BT-Drs. 13/7324, S. 6; wie hier auch Laubenthal, JZ 1999, S. 583, 584; so auch, jedoch kritisch
Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 59 f.

87 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 58 ff.
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sexuelle Selbstbestimmung nicht schlechthin, sondern nur gegen besonders massive Angriffs-
formen.®?® Rechtspolitisch gesehen leuchte jedoch nicht ein, das Ausnutzen einer Lage, in der
das Opfer der Einwirkung des Téaters ,korperlich* schutzlos ausgeliefert sei, neben die her-
kommlichen Tatvarianten des 8 177 StGB zu stellen, dagegen das Ausnutzen einer Lage, in
der das Opfer dem Téter in ,sozialer* Hinsicht schutzlos ausgeliefert sei, nur Gber den Auf-
fangtatbestand des § 240 StGB zu erfassen, welcher dem Unrechtsgehalt dieser Verletzung
der sexuellen Selbstbestimmungsfreiheit nicht ausreichend Rechnung trage.®”° Mit der Ein-
fuhrung der von 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfassten Alternative habe der Gesetzgeber, so Mil-
denbergers Begrindung, den besonders massiven Angriffsformen der Gewalt und Drohung
mit einer erheblichen Gefahr fir Leib oder Leben gerade ein Tatmittel zur Seite gestellt, wel-
ches sich anders als diese gerade nicht durch eine besondere Intensitét des Angriffs auszeich-
ne, jedoch wegen der besonderen Schutzbedirftigkeit der Opfer und der intensiven Gefahr-
dung des Rechtsgutes mit diesen Tatmitteln im Unrechtsgehalt vergleichbar sei. Ebenso wie
in den Falen des Ausnutzens einer korperlichen Schutzlosigkeit konne aber auch das Inaus-
sichtstellen eines nichtkorperlichen Nachteils wie z.B. Kiindigung oder Heimeinweisung®®
(Félle des einfachen Drohens) beim Opfer eine besonders intensive Schutzlosigkeit ausldsen
und deshalb einen vergleichbar massiven Eingriff in das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
darstellen. Auch hier konne das Opfer aufgrund der Schwere der in Aussicht gestellten Kon-
sequenzen in seinen Fahigkeiten wesentlich reduziert sein, sich selbst zu helfen oder helfen zu
lassen, so dass nach seiner Vorstellung das Ubel nur tber die Duldung des Sexualkontaktes
abgewendet werden kann.®*' Zur Gewéhrleistung des vom Gesetzgeber deklarierten umfas-
senden Schutzes der sexuellen Selbstbestimmungsfreiheit®? hétte dieser daher dafir Sorge
tragen missen, dass auch die Félle der soziden Schutzlosigkeit aufgrund der vergleichbar
hohen Schutzbedirftigkeit des Opfers sexualstrafrechtlich erfasst sind, zuma hier (in den
Féalen des einfachen Drohens) im Gegensatz zu den Fallen blof3en Ausnutzens korperbezo-

gener Schutzlosigkeit eine gewisse Angriffsintensitét auf Téterseite sogar gegeben sei

828 5o Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 47 f. zur Strafwiirdigkeit des Ausnutzens.

89 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 60.

80 Zur Drohung mit Heimeinweisung Kindern und Jugendlichen vgl. die Ausfiihrungen unter 3. Teil 1V. 1.
d) bb).

81 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 61; vgl. auch Sick, Sexuelles Sel bstbestimmungs-
recht, S. 203.

82 BT-Drs. 13/2463, S. 1, 5; BT-Drs. 13/7324, S. 1, 5.

83 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 61.
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Die von Mildenberger gelieferte Begrundung zur Einbeziehung der Félle sog. ,sozialer
Schutzlosigkeit“ Uberzeugt jedoch nicht, denn das in sozialer Hinsicht schutzlose Opfer ist
nicht in einem mit den Fallen korperlicher Schutzlosigkeit vergleichbaren Malie in seinen
unmittelbaren Verteidigungsmdglichkeiten beeintrachtigt.®* Stellt z.B. ein Arbeitgeber einer
bei ihm angestellten Person fur den Fall der Weigerung zum Sexualkontakt eine Kindigung
in Aussicht, mag die betroffene Person angesichts des drohenden Arbeitsplatzverlustes zwar
zunéchst keine Moglichkeit sehen, sich aus dieser fur sie schwierigen Zwangslage zu befrei-
en. Anders als in den Fallkonstellationen, in denen das Opfer aufgrund seines korperlichen
Ausgeliefertseins bzw. der aus seiner Sicht drohenden Korperverletzungs- oder Lebensgefahr
die unmittelbare Lage as ausweglos empfindet, er6ffnet das Vorgehen des Téters, welcher
einen sozialen Nachtell wie eine Kindigung in Aussicht stellt, regelmélig noch Raum fir
eine rationale Abwagung.®® So besteht in dem genannten Beispielsfall firr die betroffene Per-
son z.B. die Moglichkeit, sich gerichtlich zur Wehr zu setzen, Rat und Unterstiitzung Dritter
einzuholen, oder aber die Kindigung in Kauf zu nehmen. Wahrend es dem Opfer in Fallen
korperlicher Schutzlosigkeit in der Regel nicht moglich und daher nicht zumutbar ist, sich
selbst zu helfen oder Hilfe Dritter zu erlangen, ist dem in sozialer Hinsicht schutzlosen Opfer
Selbstschutz oder das Einholen von Rat oder Unterstiitzung durch Dritte in der Regel mdglich
und zumutbar.

Auf der anderen Seite spricht gegen eine Einbeziehung der ,,sozialen Schutzlosigkeit” in den
Tatbestand des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB, dass derjenige, der zur Erreichung seines Zieles ver-
gleichsweise ungefahrliche und vom Opfer abwendbare Mittel einsetzt, nicht mit der gleichen
hohen Strafe belegt werden kann wie solche Téater, die unter bewusster Ausnutzung existen-
zieller Uberlebensangst handeln. Zwar ist das Ausnutzen der Abhéngigkeit anderer zu sexuel-
len Handlungen zweifellos unmoralisch wie auch verwerflich und stellt gemald 8 240 Abs. 4
S. 2 Nr. 1 StGB einen besonders schweren Fall einer einfachen N6tigung dar. Dies kann aber
nicht darber hinwegtauschen, dass hierdurch ein mit dem Ausnutzen korperlicher Schutzlo-
sigkeit vergleichbares Mal3 an Skrupellosigkeit bei weitem nicht erreicht ist. Denn gerade das
bewusste Ausspielen der Angst des Opfers um seine kérperliche Unversehrtheit oder um sein
Leben macht die besondere Strafwirdigkeit der 3. Begehungsaternative aus. Auch die mit
einer einfachen Drohung verbundene Angriffsintensitédt vermag eine solche gesteigerte Straf-

wurdigkeit nicht zu begriinden. Auch im Hinblick auf die Téterseite sollte das Ausnutzen

84 g0 auch Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 9.
85 Vgl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 14.
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sozidler Schutzlosigkeit daher nicht mit dem Ausnutzen einer unmittelbar kdrperlichen Ein-
schrankung der Verteidigungsfahigkeiten gleichgesetzt werden.

Nach aledem bleibt festzuhalten, dass eine Einbeziehung der Féle sozialer Schutzlosigkeit in
den Anwendungsbereich des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht zu rechtfertigen ist. Auch wenn
der Gesetzgeber mit dem 33. StrAndG ausdriicklich einen umfassenden, effektiven Opfer-
schutz erreichen wollte, muss die Vorschrift des 8 177 StGB angesichts der hohen Strafdro-
hung auf massive und das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung besonders intensiv ge-
fahrdende Angriffsformen beschrankt bleiben®® | Umfassender Opferschutz* bedeutet im
Kontext des § 177 StGB daher nur, dass das Recht auf frele sexuelle Selbstbestimmung 1U-
ckenlos vor besonders massiven und fur die freie Selbstbestimmung geféhrlichen Bege-
hungsweisen geschiitzt werden soll.¥’ Das Ausnutzen sozider oder sonstiger nicht-
korperlicher Schutzlosigkeit stellt aus den oben genannten Grinden aber nur eine vergleichs-
weise geringe Gefahr fur das Rechtsgut dar, welche von der betroffenen Person in der Regel
mit deren eigenen Schutzvorkehrungen abgewendet werden kann und deshalb vom Anwen-
dungsbereich des 8 177 StGB nicht erfasst werden sollte. Diese Auslegung, die an ein Korper-
lichkeitsmoment ankntipft, bringt das Tatmittel des Ausnutzens einer schutzlosen Lage hier-
durch sinnvoll in Einklang mit den anderen beiden Tatalternativen.®*®

Schliefdlich ist zu beachten, dass nicht nur eine Strafbarkeit nach § 240 StGB, sondern auch
eine solche nach § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht kommt, wenn das in sozialer Hinsicht
vom Téter abhangige Opfer darliber hinaus dem Téter aleine gegenibersteht und dieser die
korperliche Schutzlosigkeit des Opfers, z.B. eine durch eine durch eine korperliche Bedréan-
gung ausgeloste Verangstigung bzw. Schockreaktion bewusst ausnutzt. Abzulehnen ist aller-
dings die von Lenckner und Perron vertretene Ansicht, nach der eine soziale Schutzlosigkeit
zwar grundsatzlich nicht zur Anwendbarkeit des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB fihren soll, wohl
aber in dem Ausnahmefall, dass das Opfer durch das Vorgehen des Téters in einen solchen
Schock versetzt wird, dass es tatsichlich widerstandsunfahig ist.®*® Denn ohne das Vorliegen

einer Uber die soziale Schutzlosigkeit hinausgehenden korperlichen Schutzlosigkeit liegt ein

8% |aubenthal, JZ 1999, S. 583, 584; ders., Sexualstraftaten, Rn. 157; vgl. auch Rossner, Leferenz-FS, S. 527,
530 f. mit weiteren Vertiefungsnachweisen, insbesondere zur Maxime der Subsidiaritét des Strafrechts fiir
den Fall, dal sich das Opfer selbst gegen die drohende Rechtsgutverletzung wehren kann, Hassemer,
Schutzbedirftigkeit des Opfersund Strafrechtsdogmatik, S. 22 ff.; kritisch Mildenberger, Schutzlos, hilflos,
widerstandsunfahig, S. 59, obwohl sie auf S. 47 f. in anderem Zusammenhang noch vom gleichen Grund-
satz ausgeht.

So in Bezug auf die Strafwiirdigkeit des Ausnutzens einer schutzlosen Lage auch Mildenberger, Schutzlos,
hilflos, widerstandsunféhig, S. 48.

88 | aubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 157; ders., JZ 1999, S. 583, 584.

89 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 9.
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die Strafdrohung des § 177 StGB rechtfertigender Unrechtsgehalt auch dann nicht vor, wenn
das Opfer hierdurch in einen Schockzustand versetzt wird. Da einerseits die Anwendung des
Strafrahmens des § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB®*® dem Unrechtsgehalt solcher Falle sozialer
Schutzlosigkeit ausreichend Rechnung trégt, und andererseits 8 177 StGB uneingeschrankt
anwendbar ist, wenn der Téater nicht nur die soziale Schutzlosigkeit des Opfers, sondern dar-
uber hinaus auch eine korper-liche Einschrénkung seiner Verteidigungsmoglichkeiten aus-
nutzt, ist die Gefahr eines nur fragmentarischen Opferschutzes in diesen Fallkonstellationen

nicht zu befirchten.

bb)  Ausnutzung sozialer Schutzlosigkeit bei Kindern und Jugendlichen

Eine gesteigerte Strafwirdigkeit ist sicherlich dann zu bejahen, wenn es sich bel der betroffe-
nen Person um ein Kind oder einen Jugendlichen unter 18 Jahren handelt. Der erhdhte Un-
rechtsgehalt ergibt sich hier aus dem Umstand, dass Kinder und Jugendliche angesichts

drohender nicht-korperlicher Nachteile (wie z.B. einer Heimeinweisung®*

) durchaus in gle-
cher Weise eingeschichtert sein konnen wie angesichts einer korperlichen Bedrohung, wah-
rend dies bei Erwachsenen mit ausgereifterer Personlichkeit regelméRig nicht in gleichem
Male der Fall sein diirfte.2* Zu beachten ist aber, dass diese Opfergruppe in Féllen des Aus-
nutzens sozialer Abhangigkeiten nicht schutzlos gestellt ist, sondern ausreichenden Straf-
rechtsschutz durch die 88 174, 176 ff. StGB erlangen kann. Nutzt der Téter eine fur eine min-
derjahrige Person ausweglose soziale Lage bewusst zu sexuellen Ubergriffen aus, sollte dem
erhohten Unrechtsgehalt der Tat frellich durch die vollstandige Strafrahmenausschopfung der
in Betracht kommenden Missbrauchstatbestande Rechnung getragen werden. Daneben sollte
die Annahme des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB jedoch auch in diesen Fdlen einer nicht-
korperlichen Schutzlosigkeit grundsétzlich ausgeschlossen sein. Hierfur spricht auch, dass die
Einbeziehung der wirtschaftlichen Schutzlosigkeit in § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu Abgren-

zungsschwierigkeiten von § 177 StGB zu § 174 StGB fiihren wiirde.**® Fiir eine vom Alter

80 Fiur den Fall der Nétigung einer anderen Person zu einer sexuellen Handlung, welche nicht schon unter

§ 177 Abs. 1, Nr. 1, 2 StGB fallt, verwirklicht der Téter das durch Art. 1 Nr. 46 des 6. StrRG (BGBI. |
1998, S. 164) eingefugte Regelbeispiel des § 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB. Vgl. weitere Ausfiihrungen zu dieser
Auffangnorm unter 3. Teil 1V. 5.

81 Vvgl. BGHR SIGB § 174 Abs. 1, Obhutsverhéltnis 10; BGHR StGB § 177, Serienstraftaten 3; BGH, NStE
Nr. 19 zu § 177 SIGB.

82 vgl. auch Wetzel, Die Neuregelung der §8§ 177 - 179 StGB, S. 181, zur Abgrenzung von § 177 StGB zu
§ 174 SIGB.

83 vgl. Wetzd, Die Neuregdung der §§ 177 - 179 SIGB, S. 181, der den im Vergleich zu § 177 SIGB
niedrigeren Strafrahmen des § 174 StGB nach der Neufassung des § 177 StGB allerdings fur ,,diskussions-
wirdig* halt.
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der betroffenen Person unabhangige Interpretation des Tatbestandsmerkmals der schutzlosen
Lage i.S. einer korperlichen Schutzlosigkeit spricht insbesondere, dass die Fale des Ausnut-
zens ,sozider Schutzlosigkeit® auf diese Weise einer einheitlichen Beurteillung zugefihrt
werden.

Zudem wird sich gerade hier die Annahme des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB oftmals aus den
sonstigen Tatumsténden ergeben, wenn das Opfer dem Téater auch in korperlicher Hinsicht
schutzlos ausgeliefert ist. Diesist z.B. der Fall, wenn das noch minderjahrige Opfer dem Téter
in der familidren Wohnung allein gegeniiberstent und aufgrund seiner korperlichen Unterle-
genheit oder einer etwa auf vorangegangenen Misshandlungen beruhenden Einschiichterung

nicht in der Lage ist, sich zu wehren.®*

€) Ansdtze zur einschrankenden Ausegung der ,schutzlosen Lage® des § 177
Abs. 1 Nr. 3StGB

aa) Fehlende Verantwortlichkeit des Tatersfir die schutzlose Lage

Eine Strafbarkeit geméR § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist unproblematisch zu bejahen, wenn der
Téater eine bel dem Opfer bestehende Situation fehlender Selbst- und Fremdschutzméglichkei-
ten zweckgerichtet herbeigefiihrt hat.3*® Fraglich ist aber, ob der Tatbestand des § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB eingeschrankt werden muss, wenn die schutzlose Lage nicht in den Verantwor-
tungsbereich des Téaters fallt.

Nach einer Auffassung soll 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur dann anwendbar sein, wenn die
schutzlose Lage des Opfers vom Téter zwecks Ermdglichung des Sexualkontaktes verursacht
wurde (z.B. durch Tauschung oder , einfache Nétigung*).2*® Dagegen soll eine sexuelle Néti-
gung bzw. Vergewaltigung ausscheiden und nur eine Strafbarkeit nach 8§ 179 StGB in Be-
tracht kommen, wenn sich der Téter auf das Ausnutzen eines Defekts beschrankt, mit dem er
»hichts zu tun“ hat. Begrindet wird das Erfordernis einer solchen teleologischen Tatbestands-
reduktion auf vom Téter herbeigefiihrte schutzlose Lagen vor allem mit der Notwendigkeit,
den Anwendungsbereich des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Verhdltnis zu der im Strafrahmen

84 vgl. Wetze, Die Neuregelung der §8§ 177 - 179 SIGB, S. 181 f.

85 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 151.

86 Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 14; Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; vgl. auch Kihl in: Lackner/Kuhl,
8 177 Rn. 6; siehe ferner die Stellungnahmen von Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang
S. 98 f.; Helmken, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, Anhang S. 8 f. und Vollmer, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35,
Anhang S. 76 f. zur Alternative des , Versetzensin eine hilflose Lage.”
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wesentlich milderen Vorschrift des § 179 StGB abzugrenzen.®*’ Da durch § 177 StGB offen-
sichtlich schwerere Ausnutzungsfélle als durch den milderen § 179 StGB erfasst werden soll-
ten, die zum Sexualkontakt ausgenutzte Situation des Opfers sich aber als praktisch identisch
erweise, kbnne ein Unterschied nur mittels der Umstande gefunden werden, die zu der
Schutzlosigkeit des Opfers gefiihrt haben.®*® Wahrend in den Missbrauchsfallen des § 179
StGB der Schwachezustand des Opfers vom Téter lediglich vorgefunden werde, zeichne sich
die sexuelle N6tigung nach § 177 StGB gerade dadurch aus, dass die fehlende Verteidigungs-
fahigkeit des Opfers auf Umstanden beruhe, welche der Téter zu verantworten habe. Verzich-
te man auf das einschrankende Erfordernis einer Verantwortlichkeit des Téaters fur die schutz-
lose Lage, stelle sich ferner die Frage nach dem dann noch fir 8 179 StGB verbleilbenden
Anwendungsbereich.#* Unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass § 177 StGB die Er-
zwingung sexueller Handlungen unter Strafe stelle und nicht wie 8 179 StGB an einen vom
Téter vorgefundenen Zustand des Opfers anknlpfe, sei eine Aufrechterhaltung der Vorschrift
des § 179 StGB sinnvoll. Dann aber miisse im Einklang mit der bisherigen gesetzlichen Un-
terscheidung welter differenziert werden zwischen der Herbeiflhrung und der blof3en Ausnut-
zung von Zwangslagen.®® Durch das Abstellen auf die Verursachung der schutzlosen Lage
werde dem gegentiber § 179 StGB deutlich erhdhten Strafrahmen des 8 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB Rechnung getragen.®*

Eine Strafbarkeit nach 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB kame demnach beispielsweise in Betracht,
wenn der Tater sein Opfer an einen Ort fuhrt, an dem es fremde Hilfe nicht erwarten kann.
Ferner soll der Tatbestand des 8 177 StGB erfillt sein, wenn der Téter ein 10-jdhriges Kind zu
einem mehrstiindigen Waldlauf veranlasst, wonach dieses wegen korperlicher Erschopfung
dem Drangen des Taters nachgibt.®>? Kein Fall des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB, sondern des

87 vgl. Horn in: SK-SIGB, § 177 Rn. 14; Kiihl in: Lackner/Kiihl, § 177 Rn. 6.

88  Hornin: SK-SIGB, § 177 Rn. 14.

89 Kuhl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 6; siehe auch Dessecker, NStZ 1998, S. 1, 2; Frommel, KJ 1996, S. 164,
170; Helmken, ZRP 1995, S. 302, 304; Otto, Jura 1998, S. 210, 212; siehe ferner die Stellungnahmen von
Frommel, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 3, Helmken, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 11 und Anhang
S. 8 f.; Schroeder, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 19 und Anhang S. 67, die § 179 StGB fur den Fall der
Erweiterung des 8 177 StGB auf das Ausnutzen vom Téter nicht herbeigefihrter Schutzlosigkeit fir obsolet
hieten.

80 vgl. Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318. Vgl. auch Schroeder, Rechtsausschu3-Prot. 13/35, Anhang S. 67;
ders., JZ 1999, S. 827, 829; Vallmer, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 21 und Anhang S. 76 f. und 79 f,;
Weber, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang S. 98 f., 108: mit dem gesteigerten Unrechtsgehalt
der Erzwingung des Sexualkontaktes mittels der Tatmittel der Gewalt und Drohung vergleichbar sei noch
das aktive Herbeiftihren einer hilflosen Lage, nicht aber das blof3e Ausnutzen; a.A. Helmken, ZRP 1995,
S. 302, 304; ders., ZRP 1996, S. 241, 242 ff., welcher sich fir eine Streichung des § 179 StGB ausspricht.

81 Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 14; Kiihl in: Lackner/Khl, § 177 Rn. 6.

82 Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 14, bezogen auf BGH, NStZ 1996, S. 276.
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§ 179 SIGB liegt nach dieser Ansicht vor, wenn der Téter die Veréngstigung eines zuféllig in
einer einsamen Gegend angetroffenen Opfers ausnutzt, ohne dass ihm dieser Zustand zuge-
rechnet werden kann. Ferner kann nach dieser Ansicht das blof3e Ausnutzen einer korperli-
chen Behinderung oder einer alkoholbedingten Abwehrschwachung den Tatbestand des § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht erfiillen.®*® Das gleiche soll sogar fiir das Ausnutzen einer zuvor

nicht zweckgerichtet herbeigefiihrten schutzlosen Lage gelten.®*

Der BGH®® und ein Teil der Literatur®™® lehnen die einschrankende Auslegung zu Recht
schon wegen ihrer Unvereinbarkeit mit dem Gesetzeswortlaut ab. Dieser spricht ausdriicklich
nur vom ,Ausnutzen” einer schutzlosen Lage und setzt eine Verantwortlichkeit des Téters
daher gerade nicht voraus. Ein Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber zwischen dem Ausnut-
zen vorgefundener und vom Téter herbeigeflihrter Lagen unterscheiden wollte, lasst sich dem
Wortlaut des 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB somit nicht entnehmen. Dies wird auch durch die Entste-
hungsgeschichte des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB bestétigt. Denn der Gesetzgeber hat die 3. Tat-
aternative zwar bewusst an 8 237 StGB a.F. angelehnt mit der Folge, dass der Anwendungs-
bereich des § 237 StGB aF. nunvon § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfasst wird.**’ Gerade das den
Begriff der hilflosen Lage einschrankende Tatbestandsmerkmal der ,Entfuhrung®, welches
eine besondere Form der Verantwortlichkeit des Téters fur die sodann ausgenutzte Lage be-
schreibt, wurde jedoch vom Gesetzgeber nicht ibernommen.®® Gegen die einschrankende
Ansicht spricht ferner, dass nach den Gesetzesmaterialien durch die neue Tatalternative Straf-
barkeitdiicken geschlossen werden sollen, die sich ,,insbesondere” in Féllen des Verbringens
des Opfers an einen einsamen Ort gezeigt haben.®® Nach dieser Formulierung ist die aktive
Verbringung an einen anderen Ort lediglich beispielhaft flr das Vorliegen einer schutzlosen
Lagei.S.d.  §177 Abs. 1 Nr. 3 StGB.*® Daneben sollen nach dem eindeutigen legisiatori-
schen Willen durch die neue Tataternative auch Félle erfasst sein, bei denen das Opfer ,,vor

Schrecken starr oder aus Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Téter dessen sexu-

83 Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 14.

84 Hornin: SK-StGB, § 177 Rn. 14.

85 BGHSt 45, S. 253, 257.

86 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 12; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 153; ders., JZ 1999, S. 583,
584; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 56; dies., Streit 1999, S. 3, 7; Renzikowski,
NStZ 1999, S. 377, 379; vgl. auch BT-Drs. 12/1818, S. 5 und BT-Drs. 13/323, S. 5.

87 vgl. unter 3. Tell IV. 1. a).

88 BGHSt 45, S. 253, 257; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 153; ders., JZ 1999, S. 583, 584; Mildenberger,
Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 56 f.; dies., Streit 1999, S. 3, 7.

89  BT-Drs. 13/2463, S. 7; BT-Drs. 13/7324, S. 6.

80 S0 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 57; dies., Streit 1999, S. 3, 7.
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elle Handlungen ber sich ergehen lasst“.®" Dass der Tater diese aus der Angst des Opfers
resultierende Schutzlosigkeit zuvor herbeigeftihrt haben muss, wird an keiner Stelle erwahnt.
Hétte der Gesetzgeber den Tatbestand auf solche Fallgestaltungen beschranken wollen, bei
denen das Opfer durch aktives Tun des Téters seiner Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten
beraubt wird, hétte er statt der Gesetz gewordenen Tatalternative des Ausnutzens einer schutz-
losen Lage die wéahrend des Gesetzgebungsverfahrens ebenfalls diskutierte Alternative des
,Ausnutzens einer von ihm veranlassten hilflosen Lage*®? in den Tatbestand des § 177 Abs.
1 StGB aufnehmen missen oder zumindest auf das Auslegungskriterium der Herbeiftihrung
hinweisen missen. Da dies aber nicht geschehen ist, kann man aus der Entstehungsgeschichte
des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur darauf schlief3en, dass der Gesetzgeber bewusst auch das
Ausnutzen vom Téter nicht herbeigefihrter schutzloser Lagen unter Strafe stellen wollte. Dies
ist auch unter teleologischen Gesichtspunkten sinnvoll. Denn ein mdglichst umfassender
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung kann nur erreicht werden, wenn auch das Ausnutzen
eines vorgefundenen Defektes der Strafdrohung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB unterliegt. Hin-
sichtlich der Strafbarkeit kann es keine Rolle spielen, ob der Téter das Opfer beispielsweise
Uber eine nur kurze Entfernung hinweg an einen anderen Ort (z.B. von einem offentlichen Ort
in einen einsamen Feldweg) fuhrt und die hierdurch entstandene schutzlose Lage sodann aus-
nutzt, oder ob er das Opfer in einer hilflosen Lage vorfindet und die hieraus resultierende Be-
eintrachtigung der Widerstandsfahigkeit des Opfers zur Erzwingung des Sexualkontaktes aus-
nutzt. In beiden Falen ist das sexuelle Selbstbestimmungsrecht massiv gefahrdet.

Ferner kann eine solche Tatbestandsreduktion auch nicht aus der Notwendigkeit einer sachge-
rechten Abgrenzung der 88 177 Abs. 1 Nr. 3 und 179 StGB hergeleitet werden. Durch die
Erweiterung der moglichen Begehungsformen des 8§ 177 StGB auf das Ausnutzen einer
schutzlosen Lage haben sich die Grenzen zu § 179 StGB zwar verschoben, so dass unklar ist,
wie diese Vorschriften voneinander abgegrenzt werden missen. Eine Abgrenzung ist aber
auch auf andere Weise, z.B. anhand des nur in § 177 Abs. 1 StGB verwandten Tatbestands-
merkmals ,,Nétigen moglich.®** Dagegen empfiehlt sich eine Abgrenzung anhand des ein-
schrdnkenden Korrektivs des Herbeifihrens auch deshalb nicht, well nach der Rechtspre-
chung zu 8 179 Abs. 1 StGB aufgrund einer (tellweise sicherlich zu) engen Auslegung des

81 BT-Drs. 13/2463, S. 6 und BT-Drs. 13/7324, S. 6.

82 \/gl. Helmken, RechtsausschulR-Prot. 13/35, Anhang S. 8 f.; Vollmer, Rechtsausschul3-Prot. 13/35, Anhang
S. 76 f.; Weber, Rechtsausschuf3-Prot. 13/35, S. 23 und Anhang S. 98 f.; vgl. auch Helmken, ZRP 1995,
S. 302, 304.

83 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 57; dies., Streit 1999, S. 3, 7; so auch Laubenthal,
Sexualstraftaten, Rn. 153; ders., JZ 1999, S. 583, 584.

84 Siehe BGHSt 45, S. 253, 257; vgl. dazu 3. Teil V. 4.
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Merkmals der Widerstandsunfahigkeit nicht jede schutzlose Lage unter den Tatbestand des
§ 179 StGB fallt.*® So hat der BGH das Vorliegen eines Missbrauchs Widerstandsunfahiger
in einem Fall abgelehnt, in dem eine spastisch geldhmte Frau noch in der Lage war, die Hand
des Téters zur Seite zu schieben.®®® Dasselbe sollte gelten, wenn eine gefesselte Frau durch
bestimmte Verhaltensweisen wie z.B. Schreien oder Walzen Widerstand leisten kann.®*” Wére
die Annahme der Strafbarkeit nach 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB von der Verantwortlichkeit des
Téaters fur die schutzlose Lage des Opfers abhangig, stiinde zu befirchten, dass Strafbarkeits-
licken entstehen konnen, da unter Umsténden keine der beiden Vorschriften anwendbar
wére.®® Das mit den Reformen des 33. StrAndG bzw. 6. StrRG angestrebte Ziel eines , mog-
lichst umfassenden Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung®,®®® kénnte angesichts der durch
die restriktive Auslegung drohenden erheblichen Strafbarkeitsliicken nicht erreicht werden. Es
kann somit nicht darauf ankommen, ob der Téter die schutzlose Lage herbeigefiihrt oder le-
diglich vorgefunden hat.?”

bb) Differenzierung nach den Ursachen der Schutzlosigkeit

Fraglich ist ferner, ob es fir die Annahme des 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erheblich ist, wenn
die schutzlose Lage nicht auf auRReren Gegebenheiten beruht, sondern auf einer alein in der
Person des Opfers begriindeten Beeintrachtigung der Widerstandsfahigkeit.

Nach Fischer beschreibt die 3. Tataternative, welche nach dem Wortlaut an eine ,Lage" an-
knipft, einen Bezug zur Umwelt.2”* Daher wird das Ausnutzen einer von duReren Umstanden
unabhangigen Beeintrachtigung der Widerstandsfahigkeit, welche ihre Ursache allein in der
Person des Opfers hat, nach dieser Ansicht nur von der Vorschrift des § 179 StGB und nicht
von 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfasst.

§ 177 Abs. 1 Nr. 3 SIGB gibt jedoch keine Grundlage fur eine Differenzierung zwischen den
verschiedenen Ursachen der Schutzlosigkeit.®”> Zum einen gibt schon der Wortlaut keinen

Anhaltspunkt dafir, dass unter der ,Lage* i.S.d. Tatbestandes nur eine auf aulReren

85 BGHSt 32, 183; BGH, NStZ 1981, S. 139; BGH, JR 1983, S. 254, BGH, StV 1984, S. 332 f.; Renzikowski,
NStz 1999, S. 377, 379.

86 BGH, StV 1984, S. 332 1.

87  BGH, StV 1984, S. 332 1.

88 vgl. auch Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.

89  BT-Drs. 13/2463, S. 1, 5; BT-Drs. 13/7324, S. 1, 5.

870 30i.E. auch Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 99; Graul, JR 2001, S. 117, 119; Schroeder, JZ 1999, S. 827,
829.

81 Fischer in; Trondle/Fischer, § 177 Rn. 12.

872 vgl. BGHSt 45, S. 253, 256; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 152; Lenckner/Perron in: Schonke/Schro-
der, § 177 Rn. 9; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.
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Umstanden beruhende Situation des Opfers zu verstehen ist.®”® Zum anderen wollte der Ge-
setzgeber nicht nur das Ausnutzen einer durch &uf3ere Gegebenheiten bedingten Schutzlosig-
keit (wie z.B. bel der Verbringung an einen anderen Ort oder dem Auflauern in einem einsa-
men Waldstick) der Strafdrohung des § 177 StGB unterstellen, sondern ausdriicklich auch
den Schutz geistig und korperlich behinderter Menschen, deren Widerstandsféhigkeit einge-
schréankt ist, vor erzwungenen sexuellen Ubergriffen verbessern.®* Schliefllich wiirde eine
Differenzierung zwischen den Ursachen der eingeschrankten Verteidigungsfahigkeit zu Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwischen 88 177 Abs. 1 Nr. 3 und 179 StGB fuhren und in der
Rechtsanwendung erhebliche Probleme bereiten.®”> Denn einerseits setzt die schutzlose Lage
i.S.d.

8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB neben dem Nichtvorhandensein eines auf3eren Schutzes auch die
Wehrlosigkeit des Opfers voraus. Diese besteht in der physisch oder psychisch bedingten
Herabsetzung der Verteidigungsfahigkeiten und hangt damit auch von der personlichen Kon-
stitution des Opfers ab.® Auf der anderen Seite kdnnen sich zur Widerstandsunfahigkeit
1.S.d. 8 179 StGB fuhrende Beeintrachtigungen auch aus der Tatsituation ergeben. So soll sich
nach der Rechtsprechung eine Widerstandsunfahigkeit auch aus Uberraschung, Schreck oder
Schock ergeben kénnen.®”” Dain vielen Féllen die VVornahme der Tathandlung aufgrund &uRe-
rer und in der Person des Opfers begrindeter Umstande erméglicht oder erleichtert wird, er-
scheint es kaum maoglich, anhand des von Fischer vorgeschlagenen Differenzierungs
kriteriums zu einer sachgerechten Abgrenzung zu gelangen.®”® Die verminderten Schutz- und
Verteidigungsmoglichkeiten kénnen sich daher grundsétzlich sowohl aus &uf3eren Umstanden

asauch ausin der Person des Opfers liegenden Umsténden ergeben.

cc) Einschréankende Audlegung der ,schutzlosen Lage® unter dem Aspekt der
» Entfihrung” des Opfers

Fraglich ist dartber hinaus, ob das Merkmal der schutzlosen Lage restriktiv ausgelegt werden
muss, wenn die Schutzlosigkeit nicht durch eine Verbringung an einen anderen Ort herbeige-
fahrt wurde. So sind nach einer Ansicht an die Feststellung der Schutzlosigkeit hdhere

873 BGHSt 45, S. 253, 256.

87 \gl. BGHSt 45, S. 253, 256 unter Verweis auf BT-Drs. 13/7663, S. 5; BT-Drs. 13/8267, S. 4, 10; BT-Drs.
13/9064, S. 13.

875 BGHSt 45, S. 253, 256.

876 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379.

877 BGHSt 36, S. 145; 147; BGHR StGB § 179 Abs. 1, Widerstandsunfahigkeit 2.

878 \vgl. BGHSt 45, S. 253, 256.

167



Anforderungen zu stellen, wenn diese nicht auf einer Verbringung an einen einsamen Ort be-
ruht.®”® Zur Begriindung einer engeren Auslegung wird darauf hingewiesen, dass der eingren-
zende Begriff der EntfUhrung aus § 237 StGB aF. nicht Ubernommen wurde, obwohl
§ 177 StGB mit einer deutlich héheren Strafdrohung versehen ist.®®

Ebenso wie die Auffassung, die eine Verursachung der schutzlosen Lage durch den Téter ver-
langt,®" ist aber auch diese einschrankende Auslegung mit dem Willen des Gesetzgebers
unvereinbar, welcher in den Gesetzgebungsmaterialien das Verbringen an einen anderen Ort,
an dem das Opfer fremde Hilfe nicht erwarten kann, zwar explizit als einen Beispielfall fur
das Vorliegen einer schutzlosen Lage erwadhnt hat, diese EntfUhrungsfélle aber nicht vorran-
gig erfassen wollte.®® Hinsichtlich der Strafwiirdigkeit werden den herkdmmlichen Tatmit-
teln der Gewalt bzw. Drohung vielmehr auch solche Félle gleichgestellt, bel denen Frauen aus
Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Téter dessen sexuelle Handlungen Uber sich
ergehen lassen.® Nach Ansicht des Gesetzgebers weisen auch solche Begehungsformen,
welche nicht durch eine vorherige EntfUhrung verwirklicht werden, daher ebenfals einen ei-
genstdndigen Unrechtsgehalt auf. Eine Audlegung, welche an die Feststellung
strengere Anforderungen stellt, wenn der Téater die Verangstigung des an einem abgelegenen
Ortes lediglich vorgefundenen oder durch vorangegangene Drohungen eingeschiichterten Op-
fers ausnutzt, widerspricht somit ebenfalls dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers.

Auch wird eine derartige Auslegung dem Sinn und Zweck des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht
gerecht. Die Alternative des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB bezweckt einen umfassenden Schutz
des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung gerade auch in den Situationen, in denen sich
Frauen aufgrund von Angst vor der Anwendung von Gewalt nicht wehren bzw. von Angst
geldhmt Uberhaupt nicht mehr dazu in der Lage sind und deshalb die sexuellen Handlungen
des Téters notgedrungen Uber sich ergehen lassen. Diese Angst des Opfers kann aber nicht nur
in Félen einer Entfihrung, sondern auch dann entstehen, wenn der Téter das Opfer in einer
schutzlosen Lage vorfindet. Insofern muss § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nach seinem Sinn und
Zweck auch in den Féllen uneingeschrankt zur Anwendung kommen, in denen der Téter das

Opfer nicht durch eine Entflihrung in die schutzlose Lage gebracht hat.

879 Lenckner/Perron in: Schdnke/Schroder, § 177 Rn. 9; offengelassen in BGH, NJW 1999, S. 369 f.

80 vgl. BGH, NJW 1999, S. 369 f.: In diesem Fall bedurfte es einer solchen Einschrankung nicht, weil dem
diesbeziiglichen Verhalten des Taters (Verbringung desOpfers mit einem Fahrzeug an einen anderen Ort)
hier ein eigensténdiger Unrechtsgehalt zukam.

8L vgl. unter 3. Teil 1V. 1. €) aa).

82 S0 auch Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 379 Fn. 23.

83 vgl. BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 6.
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f) Anwendbarkeit des 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB neben § 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB

Nach der Begrindung des Gesetzesentwurfs wurde die Alternative des Ausnutzens einer La-
ge, in der das Opfer der Einwirkung des Téters schutzlos ausgeliefert ist, ,,neben” die Tatmit-
tel der Gewalt bzw. Drohung mit gegenwartiger Gefahr flir Lelb oder Leben gestellt, um
Strafbarkeitdiicken in Fallen zu schlief3en, in denen weder Gewalt ausgelibt noch mit gegen-
wartiger Gefahr fur Leib oder Leben gedroht wird, das Opfer auf Widerstand aber nur deshalb
verzichtet, weil es sich in einer hilflosen Lage befindet und Widerstand gegen den Uberlege-
nen Téaer aussichtslos erscheint.?® Folglich soll eine Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB insbesondere dann in Betracht kommen, wenn sich eine Strafbarkeit nicht schon
aus den Tatbestandsalternativen der Gewaltanwendung oder Drohung i.S.d. § 177 Abs. 1
Nr. 1 bzw. 2 StGB ergibt. Fraglich ist aber, ob eine Strafbarkeit nach der 3. Tatalternative
auch dann in Betracht kommt, wenn in schutzloser Lage sexuelle Handlungen mit Gewalt
oder Drohung i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 2 StGB erzwungen werden.

Der BGH hat die Anwendbarkeit des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB neben den Tatmitteln der Ge-
walt bzw. Drohung in einem Fall bejaht, in dem der Angeklagte die Geschadigte zur Erzwin-
gung des Geschlechtsverkehrs zunéchst an einen abgelegenen Ort verbrachte und sie dort un-
ter Anwendung von Gewalt an einem Fluchtversuch hinderte®® Fir die Annahme der
3. Alternative macht der BGH geltend, dass aus dem gesetzgeberischen Zweck der Schlie-
Bung von Strafbarkeitdiicken (in Féllen des Nichtvorliegens von Gewalt bzw. qualifizierter
Drohung) nicht der Schluss gezogen werden kdnne, dass die Ausnutzungsalternative aus-
schlielich dann eingreife, wenn keine der ersten beiden Alternativen erfiillt sei.?® Diese ste-
he gleichrangig neben den ersten beiden Tatalternativen und sei daher nicht as subsididr zu
behandeln.®8" Hierfiir spreche nicht nur der Wortlaut des § 177 Abs. 1 StGB, welcher die drei
Alternativen durch das Wort ,,oder” verknlpft und damit as gleichrangig behandelt, sondern
insbesondere auch der Wille des Gesetzgebers, welcher das ,, Ausnutzen einer schutzlosen

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

85 BGH, NJW 1999, S. 369; i.d.S. auch BGH, NStZ 1999, S. 505, 506 (Verwirklichung aller 3 Alternativen)
und BGHSt 45, S. 253, 259.

86 BGH, NJW 1999, S. 369; aus dem Schrifttum zustimmend Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 43;
Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; Kihl in: Lackner/Kuhl, § 177 Rn. 14; Laubenthal, Sexual straftaten,
Rn. 154 f.; ders., JZ 1999, S. 583; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, 8§ 177 Rn. 11; a A. dagegen Otto,
JK 1999, SIGB § 177/4, nach dem aus der Eigenstandigkeit der drei Alternativen vielmehr die Konsequenz
Zu ziehen sd, dass die 3. Alternative nur Falle erfasst, bel denen die schutzlose Lage gerade nicht vom
Téater in der in den ersten beiden Alternativen beschriebenen Welse geschaffen wurde.

87 Anders noch BGH, NStZ 1999, S. 30, nach dem offen gelassen werden konnte, ob die zu beurteilenden
Falleauch unter 8 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB subsumiert werden konnten, da diese ,jedenfalls den neuen
Auffangtatbestand” erfiillen.
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Lage* ausdriicklich , neben* die Tatmittel der Gewalt und Drohung gestellt hat.2¥ Schliefdlich
spreche fir eine gleichrangige Behandlung der neu eingefligten Alternative auch der Um-
stand, dass vor dem Inkrafttreten des 33. StrAndG eine mit den bis dahin vorgesehenen Tat-
mitteln begangene Vergewaltigung als in Tateinheit mit § 237 StGB aF. stehend beurteilt
wurde, sofern der Téater dartiber hinaus die hilflose Lage der Entfiihrten zur Erzwingung des
Geschlechtsverkehrs ausnutzte. Dass der Gesetzgeber an diesem Verhdltnis etwas habe dndern
wollen, sa - zumal der Anwendungsbereich des aufgehobenen § 237 StGB a.F. gerade von
der neuen Tatbestandsvariante erfasst werden soll - nicht ersichtlich.®®

Allerdings soll die Annahme der 3. Alternative ausgeschlossen sein, wenn die ausgenutzte
schutzlose Lage ausschliefdlich durch den Einsatz von Gewalt oder mittels einer Drohung mit
gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben herbeigefiihrt wurde. So war ein Fall gelagert, den
der BGH durch Beschluss vom 21.1.1999 entschieden hat.®* Dort war es zwischen dem An-
geklagten und der Geschéadigten, welche aus der Liebesbeziehung mit diesem ein Kind erwar-
tete, zu einem Streit gekommen. Da der Angeklagte die Tir abgesperrt hatte, war der Gesché-
digten ein Verlassen der Wohnung unméglich. Beide rangen miteinander, bis die Geschédigte
Zzu Boden ging. In dieser Situation setzte sich der Angeklagte ohne Ricksicht auf ihre
Schwangerschaft auf die sich wehrende Geschadigte, fesselte ihre Hande mit einer als Deko-
ration dienenden Handschlief3e, schniirte ihre Beine mit einem Hundehalsband zusammen und
lield sie mindestens 20 Minuten so gefesselt auf dem Bauch liegen. In nunmehr gefasster Ver-
gewaltigungsabsicht band er ihre Fil3e los, spreizte ihre Beine mit Gewalt und band diese mit
einem Lautsprecherkabel am Heizkorper fest. Danach fuhrte er mit der Geschédigten den Ge-
schlechtsverkehr durch.

Zwar betont der BGH auch in dieser Entscheidung, dass das Ausnutzen einer schutzlosen La-
ge gleichrangig neben den Tatmitteln der Gewalt bzw. Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur
Leib oder Leben stehe.® Als entscheidenden Faktor firr die Nichtanwendbarkeit der Ausnut-
zungsalternative hat der BGH in diesem Fall jedoch angesehen, dass der Angeklagte im Zu-
sammenhang mit der Vergewaltigung eine schutzlose Lage fur das Opfer erst dadurch herbei-
gefuihrt hat, dass er sie gewaltsam fesselte und knebelte. Diese durch die Gewaltanwendung
herbeigefiihrte schutzlose Lage habe der Téter ausgenutzt, um den entgegenstehenden Willen

des Opfers zu brechen. Dem schutzlosen Ausgeliefertsein des alein mit  dem

88 BGH, NJW 1999, S. 369.
89 BGH, NJW 1999, S. 369.
80 BGH, StV 1999, S. 208 f.
891 BGH, StV 1999, S. 208, 209.
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Angeklagten in einer abgeschlossenen Wohnung befindlichen Opfers komme insoweit kein

eigenstandiger Unrechtsgehalt zu.8%

Ob die 3. Begehungsalternative neben der 1. oder 2. Begehungsalternative des 8 177 Abs. 1
StGB verwirklicht ist und strafschwerend wirkt, héngt nach Auffassung des BGH somit we-
sentlich davon ab, ob § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB im konkreten Fall ein eigenstandiger Un-
rechtsgehalt zukommt. Dies ist dlein dann der Fall, wenn die schutzlose Lage nicht aus-
schliefdlich auf dem Einsatz der Notigungsmittel Gewalt oder Drohung mit gegenwartiger
Gefahr fur Leib oder Leben, sondern auf einer zusétzlichen Handlung wie z.B. einer Verbrin-
gung an enen anderen Ort beruht. Allein dann, wenn der Téater solche zusétzlichen
Tathandlungen vornimmt, um das Opfer in eine schutzlose Lage zu verbringen, und erst in
dieser Situation gewalttétig wird, kommt die Annahme des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Be-

tracht 8%

Zuzustimmen ist dem BGH darin, dass die Tatalternative des Ausnutzens einer schutzlosen
Lage nicht subsidiar gegentiber den ersten beiden Alternativen ist. Zwar wollte der Gesetzge-
ber durch die Tatbestandserweiterung des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB die Beseitigung von Straf-
barkeitdticken in solchen Félen sicherstellen, in denen es an der Auslbung eines
massiven Zwangsmittels gerade fehlt. Daraus kann aber im Umkehrschluss nicht gefolgert
werden, dass das Vorliegen einer Gewaltanwendung oder Drohung die Annahme des 8§ 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB grundsétzlich ausschlief3t. Die Gesetzesmaterialien legen vielmehr nahe,
dass die Verwirklichung dieser Tatalternative, welche ausdriicklich ,,in gleicher Weise straf-

894 unrechtssteigernd neben der Verwirklichung der

wurdig erscheinende Fale* erfasst,
1. bzw. 2. Alternative berticksichtigt werden soll.

Dieses Ergebnis erscheint auch sachgerecht, denn anderenfalls bliebe die gesteigerte kriminel-
le Energie degenigen Téaters unberiicksichtigt, der nicht nur gewalttétig wird oder intensive
korperlicher Drohungen zum Ausdruck bringt, sondern dartiber hinaus auch die fur ihn er-
kennbare Hilflosigkeit des Opfers bewusst zur Erzwingung einer sexuellen Handlung aus-
nutzt. Dies wird besonders fur diese Fallkonstellationen deutlich, bel denen der Téater neben
dem Einsatz von Gewalt oder Drohung ganz konkrete zusétzliche Tathandlungen (wie z.B.

Verbringung des Opfers an einen Ort, an dem dieses dem Téater schutzlos gegenlbersteht)

82 vgl. BGH, StV 1999, S. 208, 209; zustimmend Folkers, NJW 2000, S. 3317, 3318; Laubenthal, Sexual-
straftaten, Rn. 154; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, 8 177 Rn. 11.

893 vgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 155.

84 BT-Drs. 13/7324, S. 6; BT-Drs. 13/2463, S. 6.
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vornimmt, welche die Voraussetzungen der 3. Alternative erfillen und damit schon auf3erlich
erkennbar einen eigensténdigen, Uber den Einsatz der Notigungsmittel der Gewalt oder Dro-
hung hinausgehenden Unwertgehalt aufweisen.

Dagegen ist die Annahme der 3. Alternative zweifellos ausgeschlossen, wenn sich der Un-
wertgehalt der Tat hinsichtlich des angewandten No6tigungsmittels vollstandig in der Gewalt-
anwendung erschopft, wenn also das Ausnutzen der Hilflosigkeit keine tatsachliche, fur die
Unrechtsbewertung der Tat mal3gebliche Bedeutung hat. Zweifelhaft erscheint jedoch, ob es
in dem zuletzt genannten Urteil des BGH®® tatsichlich an einem eigensténdigen Unrechtsge-
halt des Ausnutzens fehlt. Ein eigenstandiger Unrechtsgehalt ist - auch nach Ansicht des BGH
- dann gegeben, wenn der Téter, dem die (von ihm erkannte) schutzlose Lage des
Opfers die TatausfUhrung ermdglicht bzw. erleichtert, in dieser Situation zusétzlich
Tathandlungen i.S.d. 8 177 Abs. 1, 2 StGB vornimmt. In dem fraglichen Fall nutzte der Téater
zwar nicht das Alleinsein des Opfers in der abgeschlossenen Wohnung aus. Jedoch befand
sich das Opfer infolge der Fesselung 20 Min. in einem vollig hilflosen Zustand, bevor der
Téter - durch erneute Gewaltanwendung - den Geschlechtsverkehr erzwang. Da es fur das
Vorliegen der 3. Alternative nach dem Wortlaut des 8§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB und dem (inso-
weit) klaren Willen des Gesetzgebers nicht darauf ankommen kann, wie die schutzlose Lage
herbeigefiihrt wurde (z.B., ob diese auf einer vorausgegangenen Gewalttétigkeit des Téaters
beruht oder nicht,) liegt genaugenommen schon vor der (zweiten) Gewaltanwendung eine
schutzlose Lage vor, welche dem Téter die Durchfiihrung der Tat erleichtert hat.*® Indem
dieser das Opfer zunéchst in eine Lage vollstandigen Ausgeliefertseins verbracht hat, und in
dieser Situation erneut gewalttétig wurde, verwirklichte er daher entgegen der Auffassung des
BGH besonders schweres Unrecht.®’

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB grundsétzlich auch
dann strafschérfend berticksichtigt werden muss, wenn der Téater zugleich die Voraussetzun-
gendes 8 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB erfllt. Ein Ausschluss kommt nur dann in Betracht, wenn
das Ausnutzen der schutzlosen Lage neben der Verwirklichung eines der ersten beiden Tat-
mittel keinen eigenstéandigen Unrechtsgehalt hat. Dies ist nur dann der Fall, wenn der Téter
ausschliefdlich die Wirkung der Gewaltanwendung bzw. Drohung zur Vornahme vom Opfer

nicht gewollter sexueller Handlungen ausnutzt.

85 BGH, StV 1999, S. 208 1.

8% SieheFischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14 a.

87 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 14 a, weist fiir den Fall, dass die schutzlose Lage gerade deshalb
besteht, weil sich der Tater des Opfers mit Gewalt beméchtigt hat, auf den Tatbestand des § 239 b hin.
Dieser zeige gerade, dass das der Beméchtigung nachfolgende Nétigen besonders schweres Unrecht sei.
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2. Ausnutzen

Tatbestandlich i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB sind nur solche (N6tigungs-) Handlungen, die
~unter Ausnutzung® der schutzlosen Lage erfolgen. Da auch die Tatbestandsformulierung des
»Ausnutzens* der Vorschrift des § 237 StGB a.F. entnommen wurde, kann - ebenso wie bel
dem Begriff der ,schutzlosen Lage® - auf die hierzu entwickelten Auslegungskriterien
zuriickgegriffen werden.®%® Ferner wird in der Literatur auch auf die Auslegung des gleichlau-
tenden Merkmals in den §8§ 174 a Abs. 2, 179 StGB verwiesen.®® Ein ,Ausnutzen* liegt da-
her vor, wenn die Tathandlungen durch die bei dem Opfer bestehende Situation eingeschrank-
ter Widerstandsfahigkeit ermdglicht oder erleichtert worden sind und der Téter dies subjektiv
erkannt und sich zunutze gemacht hat.*® Hingegen scheidet eine Strafbarkeit nach § 177
StGB aus, wenn sich die schutzlose Lage des Opfers nicht konkret auswirkt®™* oder der Tater
sich diese nicht (bewusst) zunutze macht.®®? Unbeachtlich ist aber, ob die Hilfsbediirftigkeit
bzw. Widerstandsunfahigkeit den Tater motiviert hat.*®

Das Tatbestandsmerkmal des ,, Ausnutzen® ist beispielsweise dann zu verneinen, wenn der
Téter die sexuelle Handlung am Korper des Opfers so Uberraschend vornimmt, dass dieses
tiberhaupt nicht an Widerstand denken kann.®®* Ferner scheidet eine Strafbarkeit nach § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB auch dann aus, wenn das Opfer ohne Rucksicht auf seine hilflose Lage,
etwa aufgrund einer Tauschung Uber eine in Aussicht gestellte Bezahlung oder aufgrund einer
Drohung mit einem nicht - korperlichen Ubel in den Sexualkontakt einwilligt.*® Befindet sich
z.B. eine spétabends noch anwesende Sekretérin aufgrund der Abwesenheit Dritter bzw. der
korperlichen Uberlegenheit des Taters in einer hilflosen Lage, kommt eine Strafbarkeit nach
§ 177 StGB nicht in Betracht (wohl aber nach § 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB), wenn dieser mit Ent-
lassung gedroht wird und das , Einverstéandnis® allein auf dieser Drohung, nicht hingegen zu-
mindest auch auf der Einschiichterung durch die korperliche Uberlegenheit des Téters und der

8% Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 10; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfé-
hig, S. 65.

89 Kuhl in: Lackner/Kihl, § 177 Rn. 6; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 65 m.w.N.

%0 \/gl. BGHSt 45, S. 253, 257; Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 16; Kihl in: Lackner/Kihl, § 177
Rn. 6; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, 8 177 Rn. 10; dhnlich Graul, JR 2001, S. 117; Mildenberger,
Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 65 f.

%L Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 16.

%2 ygl. Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 10; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstands-
unfahig, S. 66.

%3 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 65 f. m.w.N.

%4 Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 10; ebenso Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 16;
i.E. auch Renzikowski, NStz 1999, S. 377, 380.

%5 vgl. Trondle, 48. Aufl., § 237 Rn. 6; Eser in: Schénke/Schroder, 25. Aufl., § 237 Rn. 15; Vogler in: LK-
StGB, 10. Aufl., § 237 Rn. 16.
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Abwesenheit von zur Hilfe fahigen Dritten beruht.®® Eine Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1 Nr.
3 StGB ist dagegen zu begjahen, wenn der Verzicht auf &ufl3eren Widerstand - wie der Téater
weild - zumindest auch auf der Einschiichterung des Opfers aufgrund der duf3eren Schutzlo-
sigkeit und seiner Wehrlosigkeit beruht.”

3. (Unter Ausnutzung der schutzlosen Lage) Nétigen

Tathandlung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist das Notigen des Opfers zur Duldung oder Vor-
nahme einer sexuellen Handlung unter Ausnutzung der schutzlosen Lage des Opfers. Nach
h.M. bedeutet N6tigen, einem anderen ein von ihm nicht gewolltes Verhaten (Handeln, Dul-
den oder Unterlassen) aufzuzwingen.*®

Bel § 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB wird die vom Téter vorzunehmende (N6tigungs-) Handlung
durch die Nennung der N6tigungsmittel der Gewalt bzw. Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fur Leib oder Leben konkretisiert. Hier wird ein entgegenstehender Wille des Opfers gerade
durch den Einsatz des Noétigungsmittels gebrochen. Hingegen stellt sich bei § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB die Frage, durch welches ,konkrete* Verhalten der Téater den entgegenstehenden
Willen des Opfers zu iiberwinden hat.®® Klarungsbediirftig ist insbesondere, ob schon im
Ausnutzen einer Schutzlosigkeit eine Notigungshandlung zu sehen ist, oder eine N6tigung
i.S.d. Tatbestands die Uberwindung eines entgegenstehenden Willens (unter Ausnutzung der
schutzlosen Lage) voraussetzt oder aber ob zur Konkretiserung des Notigungsbegriffes auf
die Tatmittel des § 240 StGB zuriickgegriffen werden muss. Nach allen Auffassungen ist der
Tatbestand jedenfalls dann erfiillt, wenn der Téter das in einer schutzlosen Lage befindliche

Opfer durch eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel notigt.%*

%6 v/gl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 16.

%7 Zur Problematik, ob der Téter die Zustandigkeit fir die schutzlose Lage durch Anwendung eines Néti-
gungsmittelsi.S.d. § 240 SIGB Ubernommen haben muss oder ob insoweit das ,,blol3e" Ausnutzen geniigt,
siehe die nachfolgenden Ausfiihrungen unter 3. Teil V. 3.

%8  BGHSt 45, S. 253, 258; Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75. 84; Kiihl in: Lackner/Khl, § 240 StGB, Rn. 4;
Kiper, BT, S. 225; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 111; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsun-
fahig, S. 71.

%9 Graul, JR 2001, S. 117; Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 84 f.

%10 BGHSt 45, S. 253, 257; Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 103 f.; ders. in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 15¢;
Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 177 Rn. 11; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 14; Renzikowski,
NStz 1999, S. 377, 380.
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a) No6tigung durch Ausnutzung

Zum Teil wird das Ausnutzen der schutzlosen Lage selbst als ein eigenstandig neben den Tat-
aternativen des § 177 Abs. 1, 2 StGB stehendes Nétigungsmittel angesehen.®™* Einer weite-
ren Notigungshandlung bedarf es zur Annahme des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nach dieser An-
sicht nicht. Vielmehr ist der Tatbestand schon dann verwirklicht, wenn sich der Téter die
verminderten Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers zur Erreichung des Sexu-
alkontaktes bewusst zunutze macht. Der Begriff des ,Nétigens* ist nach dieser Auffassung
somit faktisch bedeutungslos.

b) Weite Auslegung des Notigungsbegriffs

Eine weitere Ansicht, die vor allem auch der BGH vertritt, begreift die Notigung i.S.d. § 177
Abs. 1 StGB as Synonym fiir die Uberwindung eines entgegenstehenden Opferwillens.®*?
Auch diese Meinung bezeichnet das Ausnutzen einer schutzlosen Lage teilweise als Tatmit-
tel® bzw. Tathandlung™. Im Gegensatz zur erstgenannten Ansicht muss zu dem bloRen
Ausnutzen jedoch eine N6tigung hinzutreten, welche im Rahmen des § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB weit zu fassen sein soll.**® So umfasse der Begriff in diesem Kontext nicht nur den Wil-
lensbruch bzw. die Willensbeugung im engeren Sinn, sondern bereits jegliche Uberwindung
bzw. Missachtung eines entgegenstehenden Willens. Zur Verwirklichung des 8§ 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB genlige es, dass der Téater sich die sein Tatvorhaben ermdglichende oder erleich-
ternde schutzlose Lage des Opfers bewusst zunutze macht, um dessen entgegenstehenden
Willen zu tiberwinden.®*® Einer zusitzlichen Nétigungshandlung i.S.d. § 240 StGB bediirfe es
nicht.®” Ausscheiden miissten nach dieser Ansicht letztendlich nur digjenigen Falle, in denen

91 5o wohl Dessecker, NStZ 1998, S. 1, 2; Horn in: SK-StGB, § 177 Rn. 14, die das Ausnutzen einer schutz-
losen Lage als,,Nétigungsmittel“ bezeichnen; siehe ferner Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 380, nach dem
mit dem Ausnutzen einer schutzlosen Lage bereits begrifflich eine N6étigung verbunden ist.

%2 \/gl. BGHSt 45, S. 253, 257 ff.; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 111 und 146; Mildenberger, Schutzlos,
hilflos, widerstandsunfahig, S. 80; dies., Streit 1999, S. 3, 14; Wetzdl, Die Neuregelung der 88 177 — 179
SIGB, S. 178.

%3 BGHSt 45, S. 253, 259 u. 260; Mildenberger, Streit 1999, S. 3, 7.

%14 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 79; siehe auch Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses, BT-Drs. 13/7663, S. 4 unter Hinweis auf ein Schreiben des Bundesjustizministers
vom 12.5.1997.

5 30 ausdriicklich Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 80; dies., Streit 1999, S. 3, 14;
vgl. auch BGHSt 45, S. 253, 257 ff.

916 BGHSt 45, S. 253, 257.

17 Dem BGH zustimmend Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 146.
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eine Beugung eines der Tat entgegenstehenden Willens durch den Téter nicht vorliegt, well
das Opfer von vorneherein widerstandsunfahig ist.?

Fur die Zugrundelegung eines solchen algemeinen Begriffs des Nétigens i.S.d. Bestimmung
einer Person gegen ihren Willen spricht nach Ansicht des BGH schon der Wortlaut des § 177
StGB im Vergleich zum Wortlaut anderer Tatbesténde im StGB, insbesondere der Vorschrift
des § 240 StGB.?* Die Tathandlung des Nétigens i.S. einer Einwirkung von Zwang auf den
Willen eines anderen werde in Tatbestdnden wie 88 105 Abs. 1, 106 Abs. 1, 108 Abs. 1, 121
Abs. 1 Nr. 1, 177 Abs. 1, 239 b Abs. 1, 240 Abs. 1, 253 Abs. 1 StGB zur Begrenzung des
Strafrechtsschutzes auf den strafwiirdigen Bereich nur bei Einsatz bestimmter, unterschiedlich
umschriebener Angriffsmittel unter Strafe gestellt. So z.B. bei 8§ 240 StGB nur be
Einsatz von Gewalt oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel. Da erst die tatbestandliche
Verknupfung des Notigens mit diesen Tatmitteln das N6tigen zur strafbaren N6tigung mache,
folge daraus zwingend, dass der Begriff des N6tigens im Kontext anderer Vorschriften in sei-
nem Bedeutungsgehalt nicht mit einer Notigung 1.S.d. 8§ 240 StGB gleichgesetzt werden kon-
ne.”® Ebenso wie bei der Vorschrift des § 240 StGB selbst sei dem Nétigen daher der weiter-
reichende algemeine Sinngehalt zugrunde zulegen. Dies wird nach der Ansicht des BGH
auch durch die systematische Struktur bestétigt.*** Denn wie schon der 1. Senat des BGH in
seinem Urteil vom 3.11.1998%% festgestellt habe, stiinden die verschiedenen Alternativen des
§ 177 StGB gleichrangig nebeneinander. Diese Gleichstellung schlief3e es aus, das Ausnutzen
einer schutzlosen Lage lediglich as qualifizierendes Merkmal einer ansonsten der Vorschrift
des § 240 StGB unterfallenden N6tigung zu interpretieren. Die Begehungsweise des Ausnut-
zens stehe vidmehr eigenstdndig neben den Tataternativen des 8 177 Abs 1
Nr. 1, 2 StGB, so dass bei deren Vorliegen ein Nétigen zu sexuellen Handlungen den Tatbe-
stand des § 177 StGB erfiille, ohne dass es einer Heranziehung der Notigungsmittel des § 240
StGB bediirfe.

Schliefdlich wird fir eine weite Audegung des Notigungsbegriffes auch die Entstehungsge-

schichte der Norm herangezogen. Den Gesetzesmaterialien sei klar zu entnehmen, dass 8 177

%8 \gl. BGHSt 45, 253, 260 f. unter Verweis auf BT-Drs. 13/7663, S. 4; BT-Drs. 13/8267, S. 4, 10 und BT-
Drs. 13/9064, S. 13; ebenso Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 211; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, wider-
standsunféhig, S. 80; dies., Streit 1999, S. 3, 14; Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 SIGB, S. 178;
zur Abgrenzung der 88 177 und 179 StGB siehe 3. Tell IV. 4. b).

99 BGHSt 45, S. 253, 258 1.

%0 BGHSt 45, S. 253, 258 f.: Hierfiir spreche auch die Tatbestandsfassung des § 121 Abs. 1 Nr. 1 StGB, in
welcher der Gesetzgeber durch einen ausdriicklich auf § 240 StGB verweisenden Klammerzusatz klarge-
stellt habe, dal? hier ein die Voraussetzungen des § 240 StGB erfillender Willenszwang erforderlich sai.

%1 BGHSt 45, S. 253, 259.

%22 BGHSt 44, S. 228; vgl. auch BGH, StV 1999, S. 208, 209.
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Abs. 1 Nr. 3 StGB zum verbesserten Schutz des Rechtsgutes der sexuellen Selbstbestimmung
insbesondere Félle erfassen sollte, in denen das Opfer, ohne dass eine Gewaltanwendung oder
Drohung i.S.d. 8 177 Abs. 1 Nr. 1, 2 StGB vorliegt, dessen sexuellen Handlungen Uber sich
ergehen lasst, weil es sich in einer hilflosen Lage befindet und Widerstand gegen den Uberle-
genen Téter aussichtslos erscheint.®? Gerade diese nach dem Gesetzgeber von der Ausnut-
zungsalternative zu erfassenden Falle wirden aber nur von einer Auslegung erfasst, welche
das Beugen eines entgegenstenenden Willens des Opfers geniigen lasse. Auch sonst ergebe
sich aus den Gesetzesmaterialien, dass der Gesetzgeber bei der Verwendung dieses Begriffes
ersichtlich nicht von einer Nétigung im formellen Sinne des § 240 StGB ausgegangen s4,
sondern diese nur als Synonym fir die Beugung eines entgegenstehenden Willens gebraucht
habe.924

Nichts anderes ergebe sich schliefdlich aus dem gesetzgeberischen Ziel einer Verbesserung des
Schutzes solcher Personen, welche aufgrund koérperlicher oder geistiger Behinderung in ihren
Verteidigungsmoglichkeiten lediglich eingeschrénkt, aber noch nicht vollig widerstandsunfé-
hig sind.®® Auch dieser Zielsetzung werde allein durch eine Auslegung Rechnung getragen,
welche fur ein Notigen solcher Personen, die sich aufgrund einer korperlichen oder geistigen
Beeintrachtigung bzw. Behinderung in einer schutzlosen Lage befinden, schon das Uberwin-
den ihres entgegenstehenden Willens geniigen lasse. Die damit eingehende veranderte Grenz-
ziehung zwischen den 88 177 und 179 StGB, die in den betreffenden Fallen aufgrund der
deutlich hoheren Strafdrohung des 8§ 177 StGB nun zu einer erheblichen Strafschérfung fuhre,
entspreche den Absichten des Gesetzgebers. %%

C) Enge Ausegung des Nétigungsbegriffsi.S.d. 8 240 StGB

Nach anderer Ansicht kann in dem Ausnutzen einer schutzlosen Lage keinesfalls ein Noti-
gungsmittel gesehen werden.%?” Eine Nétigung setze vielmehr eine Zwangshandlung voraus,
die nicht mit der eigentlichen sexuellen Handlung zusammenfallen durfe. Da in § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB eine notwendige Konkretisierung einer N6tigungshandlung fehle, seht diese An-
sicht in dem Begriff des Notigens einen Verweis auf 8 240 Abs. 1 StGB, so dass dessen

92 BGHSt 45, S. 253, 259 f.; siehe dazu BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 6.

94 BGHSt 45, S. 253, 260.

95  BGHSt 45, S. 253, 260 f. unter Verweis auf BT-Drs. 13/7663, S. 4, 5; BT-Drs. 13/8267, S. 4, 10; BT-Drs.
13/9064, S. 13; vgl. auch Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 79 ff.; dies., Streit 1999,
S. 3, 14.

96 BGHSt 45, S. 253, 261.

%" Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 af.; ders., ZStW 112 (2000), S. 75, 84 f.; ders., NStZ 2000,
S. 142 f.; Graul, JR 2001, S. 117; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 11.
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Né&tigungsmittel im Rahmen des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB herangezogen werden miissen.®®
Da die dort ebenfalls erfassten Alternativen der Gewalt und der qualifizierten Drohung aler-
dings durch 8 177 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StGB verdrangt wirden, bleibe nur Raum fur die Noti-
gung durch Drohung mit einem sonstigen empfindlichen Ubel.**® Die bloRe Ausnutzung einer
schutzlosen Lage gegen den Willen des Opfers stellt nach dieser Ansicht keine Vergewalti-
gung nach 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB dar.

Die Heranziehung der in 8 240 StGB genannten Notigungsmittel wird von Fischer vor allem
damit begrindet, dass nur auf diese Weise eine dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2
GG genugende Konkretisierung der Tathandlung angenommen werden kann. Einerseits ver-
leilhe das Merkma des ,Ausnutzens ener schutzlosen Lage’ dem unbestimmten
No6tigungsbegriff noch keinen Zwangscharakter, sondern umschreibe lediglich eine Verknip-
fung bestimmter Bedingungen zu einem ggf. nicht erlaubten Zweck.®® Andererseits sai ein
algemeiner, strafrechts- unspezifischer Begriff des Notigens, wie er vom BGH angenommen
werde, zu weit, um eine beliebige Bestimmungshandlung in einer Art. 103 Abs. 2 GG geni-
genden Weise zu konkretisieren und damit das strafbare Verhalten hinreichend bestimmt zu
umschreiben.®! Durch eine weite Fassung des Notigungsbegriffes wiirde die Grenze tat-
bestandlichen Handelns allein in das subjektive Empfinden des Genétigten verlagert. Ein Ver-
sto3 gegen das Bestimmtheitsgebot wird von Graul auch im Verstol3 gegen die
Wortlautgrenze gesehen, da sich der allgemeine Nétigungsbegriff des BGH mit dem mogli-
chen Wortsinn von ,, nétigen* (zu einem Dulden) nicht vereinbaren lasse.*?

Dass auf eine tatbestandliche Handlungsbeschreibung nicht verzichtet werden kdnne, ergebe
sich vor allem auch aus einer Betrachtung des geschiitzten Rechtsgutes der sexuellen Selbst-
bestimmung.®*® Nicht geschiitzt seien etwa ,die Sexualitét“, die Sittlichkeit oder die Ge-
schlechtsehre. Da somit die ,, Ausnutzung” einer schutzlosen Lage zu einverstandlichen sexu-

ellen Handlungen alein straflos sei, kdnne das Zwangsmoment der tatbestandlichen Handlung

8 Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 15 ¢; ders., ZStW 112 (2000), S. 75, 85 f.; so wohl auch Graul, JR
2001, S. 117, 120, wenn sie annimmt, dal3 das Ziel des Gesetzgebers sich nur durch Umformulierung des
8177 Abs. 1 Nr. 3 StGB erreichen |&ft.

%29 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 c; ders., ZStW 112 (2000), S. 75, 86.

%0 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 85; ders., NStZ 2000, S. 142, 143; vgl. auch Graul, JR 2001, S. 117.

%1 Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 15 aunter Verweis auf BVerfGE 92, S. 1, 17 f.; ders., NStZ 2000,
S. 142; ders., ZStW 112 (2000), S. 75, 87, 88. Dies wird nach Fischer besonders deutlich am Beispiel der
Vornahme von Handlungen an sich selbst.

%2 Graul, JR 2001, S. 117, 119.

8 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 b; ders., NStZ 2000, S. 142 f.
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weder in der Ausnutzung noch in der Schutzlosigkeit liegen, sondern in einer, die Schutzlo-
sigkeit des Opfers konkretisierenden, Bestimmungshandlung mit nétigendem Charakter.%%*
Durch die Heranziehung der Tatmittel des 8 240 StGB sollen vor alem auch die durch die
Gesetzesfassung entstandenen Abgrenzungsschwierigkeiten zu den 88 174 a Abs. 2, 174 c,
182 Abs. 1 StGB beseitigt sowie eine Einbeziehung bagatellhafter Unverschamtheiten verhin-
dert werden, welche auch unter dem Blickwinkel des Verhdtnismaligkeitsgrundsatzes be-
denklich sai.% Allein auf diese Weise sei auch die im Vergleich zu § 179 StGB erhohte
Strafdrohung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu rechtfertigen.

d) Stellungnahme

Gegen die erstgenannte Ansicht, wonach schon das Ausnutzen einer schutzlosen Lage als
solches ein Nétigungsmittel sei, spricht bereits der Wortlaut der Norm.**® Hiernach muss der
Téater zur Verwirklichung des Tatbestandes ,,unter* Ausnutzung einer schutzlosen Lage néti-
gen. Der Einsatz eines Tat- bzw. Notigungsmittels wird im StGB in der Regel jedoch mit der
Praposition ,,durch* oder ,mit* umschrieben. Hingegen ist die Verwendung des Wortes ,,un-
ter” zur Beschreibung des Einsatzes eines Notigungsmittels ungewoéhnlich und deutet daher
darauf hin, dass auch der Gesetzgeber mit der Verwendung dieser Formulierung klarstellen
wollte, dass alein das Ausnutzen einer schutzlosen Lage noch nicht zur Tatbestandsverwirk-
lichung fiihren soll, diese vielmehr zusétzlich noch eine Nétigung voraussetzt.**” Zudem er-
gibt sich auch aus der Wortbedeutung des Begriffes ,, Ausnutzen®, dass dieser noch keine ei-
genstéandige Handlung umschreibt. Wahrend beispielsweise die Tatmittel der Gewaltanwen-
dung oder der Drohung auf3ere Handlungen umschreiben, durch die ein entgegenstehender
Wille gebrochen wird, bezeichnet der Begriff der Ausnutzung allein die objektive und/oder
innere Beziehung einer beliebigen Handlung zu den Bedingungen, unter welchen sie sich er-
eignet, aso die subjektive Verkniipfung eines Handelns mit einem Zweck.**® Der Tater nimmt
objektiv gegebene Umstande lediglich subjektiv zum Anlass, eine Handlung vorzunehmen,
die er ohne diese Umstande nicht oder nicht zu den fraglichen Konditionen hétte vornehmen

%% Fischer, NStZ 2000, S. 142 f.; ders. in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 b: Ausscheiden milssten hingegen das
Uberreden, Uberzeugen, Aufzeigen von Vorteilen oder Versprechungen, weil diese nicht geeignet sind,
einen entgegenstehenden Willen des Opfers zu beugen bzw. zu brechen.

%% Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 15 a ff.; zu den Abgrenzungsproblemen von § 177 StGB zu den
Missbrauchstatbesténden siehe ausfiihrlich Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 87 ff.

%% 5o auch Fischer, NStZ 2000, S. 142; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 177 Rn. 11.

%7 Fischer, NStZ 2000, S. 142; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 177 Rn. 11.

%8 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 84 f.
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konnen, %

So enthdlt das Ausnutzen der Schutzlosigkeit kein Element des Zwangs, sondern
eigenstandige Unrechtsmerkmale nur als Verknipfung von Bedingungen zu einem (ggf. nicht
erlaubten) Zweck.** Das Ausnutzen der Schutzlosigkeit ist somit keinesfalls eine eigenstan-
dige Tathandlung. Vielmehr muss neben dieses Tatbestandsmerkmal eine No6tigung as ei-
gentliche Tathandlung treten. Das Ausnutzen der Schutzlosigkeit erfolgt dabei als Anlass, die
No6tigung vorzunehmen, die der Téter ohne das Ausnutzen der Schutzlosigkeit nicht bzw. nur
durch Verwendung der Notigungsmittel der Gewalt oder der Drohung in gleicher Weise hétte

vornehmen konnen.

Auch wenn die Urteilsbegiindung des BGH nicht in alen Punkten klar Gberzeugt, ist dennoch
mit dieser Auffassung davon auszugehen, dass der Notigungsbegriff im Rahmen des
§ 177 Absl SIGB weit zu fassen ist und es einer Heranziehung der Notigungsmittel des
§ 240 StGB nicht bedarf. Die Gegenansicht wirde den Willen des Gesetzgebers und den Sinn
und Zweck der Einfiihrung der neuen Tatalternative weitestgehend aushebeln.** Die Geset-
zesreform diente gerade dazu, Strafbarkeits-liicken zu schlief3en. Es sollten insbesondere auch
die Félle von § 177 SIGB erfasst werden, in denen das Opfer aus Angst, verletzt oder sogar
getdtet zu werden, auf Widerstand verzichtet und der Téter, dies erkennend, eine sexuelle
Handlung gegen den Willen des Opfers vornimmt oder an sich vornehmen lasst.**? Ferner
sollte die Neufassung des § 177 StGB auch den Schutz geistig und korperlich behinderter
Menschen, deren Widerstandsfahigkeit eingeschrankt ist, vor erzwungenen sexuellen Uber-
griffen verbessern.*® Wille des Gesetzgebers sowie Sinn und Zweck der Neufassung sind

eindeutig und nur mit einem weiten Verstandnis des N6tigungsbegriffes zu vereinbaren.

Auch das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG kann im Rahmen
des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht zu einer Auslegung flihren, die den Willen des Gesetzge-
bers einschrankt. Denn die weite Auslegung des Notigungsbegriffes durch den BGH Uber-
schreitet weder die Grenzen des mdglichen Wortlautes noch ist die vom Gesetzgeber gewahl-
te Fassung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zu unbestimmt.

99 Graul, JR 2001, S. 117.

%0 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 85.

%! Diesraumt auch Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 86 f. ein.

%2 BGHSt 45, S. 253, 259 f.; BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 6.
%3 BT-Drs. 13/7663, S. 4, 5; BT-Drs. 13/9064, S. 13.
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No&tigen bedeutet, einem anderen ein von ihm nicht gewolltes Verhalten aufzuzwingen.®** Erst
durch die VerknUpfung des Notigens mit den Tatmitteln der Gewalt und Drohung mit einem
empfindlichen Ubel wird in § 240 StGB eine Beschrankung einer (allgemeinen) Noétigung
auf strafrechtlich relevantes Verhalten erreicht. Hieraus folgt, dass der Begriff des Notigens
im Kontext anderer Vorschriften in seinem Bedeutungsgehalt nicht zwangslaufig mit einer
mittels der dort genannten Tatmittel begangenen Nétigung gleichgesetzt werden kann.®* Der
Notigungsbegriff ist daher unabhangig von den No6tigungsmitteln bzw. sonstigen Tatbe-
standskonkretisierungen und fir sich genommen welit zu verstehen.

Auch die Gesetzesfassung an sich verstof3t nicht gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG. Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit verpflichtet den Gesetzgeber, die Vorausset-
zungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich
zu erkennen sind oder sich jedenfals durch Auslegung ermitteln lassen.®*® Diese
Verpflichtung soll einerseits sicherstellen, dass die Normadressaten vorhersehen kdnnen, wel-
ches Verhdten verboten und mit Strafe bedroht ist. Andererseits soll sie gewéhrleisten, dass
der Gesetzgeber (und nicht die vollziehende und rechtsprechende Gewalt) Uber die Strafbar-
keit entscheidet.®*’ Da der Gesetzgeber auch im Strafrecht vor der Notwendigkeit steht, der
Vielgestaltigkeit des Lebens Rechnung zu tragen, schlief3t dies nach standiger Rechtsprechung
des BVerfG alerdings nicht eine Verwendung von allgemeinen Begriffen aus, die in besonde-
rem MalRe der Auslegung durch den Richter bediirfen.**® Die Verwendung von Generalklau-
seln bzw. unbestimmten, wertausfillungsbedurftigen Begriffen ist daher verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn die Norm mit Hilfe der Ublichen Auslegungsmethoden eine zu-
verlassige Grundlage fur ihre Auslegung und Anwendung bietet. Eine Bestimmbarkeit der
Norm geniigt dem Bestimmtheitsgebot insbesondere dann, wenn diese wegen der Besonder-
heit des Tatbestandes nicht konkreter gefasst werden kann.

Problematisch ist bel der Fassung des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB im Hinblick auf das Be-
stimmtheitsgebot, dass diese anders als andere Notigungstatbesténde die Tathandlung des
Notigens nicht durch die gesetzliche Festschreibung bestimmter , tatsachlicher” Handlungen

%4 Kuhl in: Lackner/Kuhl, § 240 Rn. 4; Kiiper, BT, S. 225 m.w.N.

%5 BGHSt 45, S. 253, 258.

%6 BVefGE 75, S. 329, 341 m.w.N. zur stdndigen Rechtsprechung; Kunig in: v.Miinch, Art. 103 GG Rn. 29.

%7 BVerfGE 87, S. 399, 411; 92, S. 1, 12; Pieroth in: Jarass/Pieroth, Art. 103 Rn. 43.

%8 Vgl. BVerfGE 55, S. 144, 152; 92, S. 1, 12; 96, S. 68, 97 f.; Kunig in: v. Miinch, Art. 103 Rn. 29; Pieroth
in: Jarass/Pieroth, Art. 103 GG Rn. 48.
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konkretisiert.®* Freilich geht der Verzicht auf eine solche Umschreibung der konkret in Be-
tracht kommenden Begehungsformen auch mit einem Verlust an Rechtssicherheit einher, so
dass ein Normadressat im Einzelfall verunsichert sein mag, ob ein bestimmtes Verhalten nun
schon oder noch nicht unter den Tatbestand falt. Die Notwendigkeit eines weiter gefassten
Tatbestandes ergibt sich bei § 177 StGB aber aus der Vielzahl denkbarer strafwirdiger NOti-
gungsformen, welche, wie bereits oben ausgefihrt, verschiedenste physisch-psychische
Zwangseinwirkungen von eindeutigen Drohungen bis hin zu subtileren Mitteln der Willens-

beugung umfassen.®*

So kann eine Willensbeugung auch aus korperlichen Bedréngungen
oder aus der Art und Weise der Anngherung resultieren, die sich noch nicht als Drohung qua-
lifizieren lassen. Es ist aber kaum vorstellbar, eine Gesetzesfassung zu finden, die alle denk-
baren Handlungen konkret umschreibt.

Andererseits lasst sich die Tragweite des Tatbestandes sowie das zu seiner Anwendbarkeit
fuhrende Verhalten durchaus im Wege einer an Wortlaut und Gesetzeszweck orientierten
Auslegung in einer fur den Burger hinreichend vorhersehbaren Weise ermitteln. Wie bereits
ausgefihrt lasst sich das Tatbestandsmerkmal des Notigens als Aufzwingen eines vom Opfer
nicht gewollten Verhaltens ausreichend bestimmen.

Zudem wird der Tatbestand des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB durch das objektive Tatbestands-
merkmal des Ausnutzens einer schutzlosen Lage weiter konkretisiert. Auch wenn das Ausnut-
zen einer schutzlosen Lage nicht als Tatmittel anzusehen ist, so handelt es sich hierbei doch
eindeutig um eine Konkretisierung der Notigungssituation, die die ansonsten weite Tatbe-
standsfassung deutlich eingrenzt. Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Vielzahl der in Be-
tracht kommenden Notigungsformen den Tatbestand auf solche Handlungen beschrankt, bei
welchen der Téter sich eine wesentlich verminderte Verteidigungsfahigkeit des Opfers be-
wusst zunutze macht. Eine weitere Eingrenzung des Tatbestandes wird darlber hinaus bel
einer am Gesetzeszweck orientierten Auslegung durch die Beschrankung auf Fale korperli-
cher Schutzlosigkeit erreicht. Jedenfalls durch die Verknipfung des Notigens mit dem Aus-
nutzen einer schutzlosen Lage ist der Tatbestand des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB ausreichend
bestimmbar. Das Ausnutzen der Schutzlosigkeit ist mit der N6tigung derart verknlpft, dass
das Ausnutzen der Schutzlosigkeit Anlass zur Vornahme der Notigung - as der eigentlichen
Tathandlung - ist. Der Tater muss also bewusst eine Situation, in dem die Verteidigungsbe-
reitschaft des Opfer wesentlich herabgesetzt ist, ausnutzen, um dem Opfer ein von diesem

nicht gewolltes sexuelles Verhalten aufzuzwingen.

%9 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 84 f.
%0 vgl. 3. Teil Il. 1. S. 156.
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Auch das Argument Fischers, dass bel einer weiten Audlegung des Notigungsbegriffs die
Grenze der Strafbarkeit sich allein nach dem inneren Interesse des Opfers bestimme und daher
fur den Téer nicht mehr vorhersehbar sei, wann er tatbestandlich handele, kann nicht Gber-
zeugen. Die Feststellung eines entgegenstehenden Willens ist nach der Ansicht des BGH zwar
eine Grundvoraussetzung fiir die Bejahung des Tatbestands.** Dies bedeutet aber nicht, dass
sich die Tatbestandsméliigkeit eines Verhaltens alein nach der ,Zufélligkeit des Willens® des
Opfers bestimmt. Denn der entgegenstehende Wille wie auch die Angst des Opfers, welche
fur die Duldung der sexuellen Handlung urséchlich ist, manifestiert sich in der Regel auch
aulRerlich. Vorsatz des Téters hinsichtlich des entgegenstehenden Willens kann schlief3lich nur
angenommen werden, wenn es fur ihn objektiv wahrnehmbare nach aul3en manifestierte An-
haltspunkte fir den entgegenstehenden Willen des Opfers (Zittern, Wegdrehen, Abwenden,
sichtbare Verangstigung) gibt. Hat der Téter aber erkannt bzw. nimmt er billigend in Kauf,
dass er gegen den Willen des Opfers sexuelle Handlungen vornimmt und er die
Schutzlosigkeit des Opfers ausnutzt, so ist ihm hieraus ein Schuldvorwurf zu machen, der
unter Berticksichtigung der besonderen Bedeutung des Rechtsguts der sexuellen Selbstbe-
stimmung die Bestrafung als Verbrechen rechtfertigt.

Nicht tberzeugen kann daher auch das von Fischer vorgetragene Argument, dass der durch
den Verhdltnismaligkeitsgrundsatz gezogenen Grenze zwischen strafwirdigem schweren
Unrecht und bagatellhaften Unverschamtheiten nur eine Auslegung gerecht werde, welche das
Ausnutzen einer schutzlosen Lage als ein die allgemeine Notigung qualifizierendes Merkmal
begreife. Auch wenn der Gesetzgeber bei der Fassung der 3. Alternative auf die Benennung
eines Tatmittels verzichtet hat, ergibt sich hieraus noch nicht, dass diese nicht mit den anderen
Tataternativen in der Strafwiirdigkeit vergleichbar ist.*®* Aus der besonderen Bedeutung des
geschutzten Rechtsgutes ergibt sich, dass es besonderer Tatmittel zur Begrenzung auf den
strafwirdigen Bereich eines Verbrechens nicht bedarf. Bei der allgemeinen N6tigung nach
§ 240 StGB liegt dies anders, well der Verstol? gegen das Rechtsgut an sich, namlich irgend-
eine Beeintrachtigung der Willensfreiheit eines anderen, noch nicht zwingend eine strafwdir-
dige Handlung ist. Eine Abgrenzung strafwirdiger Zwange von notwendigen,

%1 BGHSt 45, S. 253, 257.
%2 vgl. allgemein zur Strafwiirdigkeit der 3. Alternative Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfzhig,
S. 46 ff.
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unvermeidlichen oder alltéglichen Zwéangen wird hier gerade anhand der tatbestandlich be-
stimmten Tatmittel erreicht.”?

Festzustellen ist daher, dass es zur Wahrung des Bestimmtheitsgebotes einer Einschrankung
des allgemeinen Notigungsbegriffes im Wege der Heranziehung der Notigungsmittel des
§ 240 StGB nicht bedarf.

4. Verbleibender Anwendungsbereich des 8§ 179 StGB in Abgrenzung zu 8§ 177
Abs. 1 Nr. 3StGB

a) Diejungste Entwicklung des § 179 StGB

Die Strafvorschrift des sexuellen Missbrauchs widerstandsunfahiger Personen, welche ange-
sichts der Erweiterung der Handlungsalternativen des 8 177 StGB vorerst nur unter V orbehalt
zur SchlieRung , moglicherweise verbleibender Strafbarkeitsliicken“®* aufrechterhalten wur-
de, hat laut dem im Juli 2000 dem Bundestag zugeleiteten Bericht der Bundesregierung®™® in
der gerichtlichen Praxis einen eigenstandigen Anwendungsbereich und wird daher nicht ge-
strichen. Durch die Aufrechterhaltung des 8 179 StGB soll ein zusétzlicher Schutz der sexuel-
len Selbstbestimmung®™® gewahrleistet werden, welcher den ausdriicklich auch durch § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB vermittelten Strafrechtsschutz geistig oder korperlich behinderter Men-
schen sinnvoll erganzen soll, wenn der Téter die Widerstandsunfahigkeit des Opfers ohne eine
weitere Willensbeugung schlichtweg ausnutzt.*>” Neben § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB stellt der
sexuelle Missbrauch Widerstandsunfahiger nach Auffassung des Gesetzgebers daher einen

%3 vgl. dazu BVerfGE 92, S. 1, 13.

%4 BT-Drs. 13/7663, S. 4, 5; BT-Drs. 13/9064, S. 13. Der Gesetzgeber des 33. StrAndG vermochte angesichts
der Einfigung der Ausnutzungsalternative des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB noch nicht festzustellen, ob die
Vorschrift noch einen eigenstdndigen Anwendungsbereich hat. Aus diesem Grunde wurde die Bundesregie-
rung aufgefordert, nach drel Jahren zu berichten, inwieweit § 179 StGB nach der Neufassung des § 177
StGB noch ein Anwendungsbereich in der gerichtlichen Praxisbleibt. Vgl. oben 3. Teil I.

%> BMJBericht zu § 179, Stand: Mérz 2001.

%6 vgl. zum von § 179 StGB geschiitzten Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung Fischer in: Trondle/
Fischer, § 179 Rn. 2; Kuhl in: Lackner/Kihl, 8 179 Rn. 1; Lauf-hitte, LK-StGB, 8 179 Rn. 1; siehe auch
Schall, JuS 1979, S. 104, 105; einschrénkend Horn in: SK-StGB, § 179 Rn. 2 sowie Lenckner/Perron in:
Schonke/Schrider, 8 179 Rn. 1im Hinblick darauf, dass das Opfer mit der Tat auch tatséchlich einverstan-
den sein kann.

%7 BT-Drs. 13/7663, S. 4f.; BT-Drs. 13/9064, S. 13; vgl. auch Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 211; Milden-
berger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 79. Ein verbesserter Strafrechtsschutz dieser Opfergruppe
erfolgte ferner durch die Einfihrung des,, Sexuellen Missbrauchs unter Ausnutzung eines Beratungs-,
Behandlungs- und Betreuungsverhéltnisses’ (§ 174 ¢ StGB) sowie durch Anderungen in § 174 a Abs. 2
SIGB, vgl. Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 211; Schroeder, JZ 1999, S. 827, 830.
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Auffangtatbestand dar, der nicht als sexuelle Notigung bzw. Vergewaltigung strafbare Félle
des Ausnutzens vollstandiger Widerstandsunfahigkeit erfassen soll.*®

Im Zuge des 33. StrAndG bzw. 6. StrRG wurde auch der Tatbestand des sexuellen Miss-
brauchs Widerstandsunfahiger weitreichenden Anderungen unterworfen, durch welche die
Vorschrift zum einen der Neuregelung des § 177 StGB, zum anderen aber auch den 88 176 a,
b StGB angepasst wurde. So hat der Gesetzgeber des 33. StrAndG den Tatbestand des § 179

StGB konsequenterweise wie § 177 StGB auf eheliche Handlungen erweitert®®

und ge-
schlechtsneutral gefasst. Ferner wurde die Versuchsstrafbarkeit sowie ein Verweis auf die
Anwendbarkeit der Regelbeispiele des § 177 Abs. 3 S. 2 StGB (i.d.F. des 33. StrAndG) einge-
fuhrt. Der fragwirdige Begriff der ,Abartigkeit“ wurde durch den Begriff der ,Stérung* er-
setzt. %

Das 6. StrRG brachte eine erneute Umformulierung und Umgestaltung des 8 179 StGB mit
sich. Anstelle der in 8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB a.F. zur Umschreibung der psychischen Wider-
standsunfahigkeit verwandten Begriffe der ,krankhaften seelischen Stérung”, des , Schwach-
snns' und einer ,,.schweren anderen seelischen Stérung” wird die psychische Widerstands-
unfahigkeit heute durch die Begriffe einer , geistigen oder seelischen Krankheit einschliefdlich
einer Suchtkrankheit” umschrieben. Damit knipft 8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht mehr an die
in 8 20 StGB fur die Umschreibung der Schuldféhigkeit angefiihrten biologischen Faktoren,
sondern an die in der Behindertenhilfe tbliche Unterscheidung nach geistiger und seelischer
Behinderung an. Weiterhin wurde in Absatz 2 der Missbrauch einer widerstandsunfahigen
Person auch auf Sexualkontakte mit Dritten ausgedehnt. 8 179 Abs. 4 StGB enthdlt anstelle
der in § 179 Abs. 4 StGB i.d.F. des 33. StrAndG einen an 88 176 Abs. 1, 176 a Abs. 1 SIGB
angelehnten Qualifikationstatbestand.

In 8 179 Abs. 6 StGB wird die entsprechende Geltung der in 88 176a Abs. 4 und 176b StGB
normierten Qualifikationen festgelegt.®®* SchlieRRlich wurde auch ein minder schwerer Fall in

%8 \gl. BT-Drs. 13/7663, S. 4, 5; BT-Drs. 13/9064, S. 13; BGHSt 45, S. 253, 260 f.; Becker in: Schliichter,
Bochumer Erlauterungen zum StrRG, § 179 Rn. 1; Kihl in: Lackner/Kihl, 8 179 Rn. 1; Laubenthal, Sexu-
alstraftaten, Rn. 211; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 82; dies., Streit 1999, S. 3,
14 f.; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 385; Wetzd, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 177 ff.

%9 Kritisch zur Erweiterung auf eheliche Sexualkontakte Schroeder, JZ 1999, S. 827, 830; vgl. auch Renzi-
kowski, NStZ 1999, S. 377, 384.

%0 \/gl. BT-Drs. 13/2463, S. 7; BT-Drs. 13/7324, S. 6.

%! vgl. dazu auch Fischer, § 179 Rn. 1, nach dem die Verweisung des Absatz 6 auf \Vorschriften zum Schutz
von Kindern trotz der Modernisierungsbentihungen weiterhin die diskriminierende Einstellung gegentiber
der sexudlen Selbstbestimmung Behinderter widerspiegelt; ebenso Schroeder, JZ 1999, S. 827, 830;
Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 213.
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§ 179 Abs. 5 StGB wieder eingefuihrt und der Strafrahmen fir das Grunddelikt auf 6 Monate
bis zu 10 Jahren angehoben.

b) Die Abgrenzung des sexuellen Missbrauchs Widerstandsunféahiger (8§ 179 StGB)
zum Ausnutzen einer schutzlosen Lage (8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB)

Im Mittelpunkt der Diskussionen um den fortgeltenden 8§ 179 StGB steht die schon wéahrend
des Gesetzgebungsverfahrens des 33. StrAndG erdrterte Frage, welcher Anwendungsbereich
dem sexuellen Missbrauch Widerstandsunfahiger neben der Tatalternative des § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB verbleibt. Zur Bestimmung der verbleibenden Reichweite der Norm soll im
folgenden zunachst der Begriff der Widerstandsunfahigkeit i.S.d. § 179 StGB zu der von
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB vorausgesetzten Schutz- bzw. Wehrlosigkeit abgegrenzt werden.
Widerstandsunféhig sind nach der zu 8 179 StGB vorherrschenden Auffassung solche Perso-
nen, die zur Zeit der Tathandlung - sei es auch nur bei deren Beginn bzw. voribergehend -
gegeniber dem sexuellen Ansinnen des Téters nicht imstande sind, einen zur Abwehr ausrei-
chenden Widerstandswillen zu bilden, zu duRern oder durchzusetzen.”®® Die Unfahigkeit be-
Zieht sich hierbei nicht auf etwaige Gewaltakte, sondern auf den Widerstand gegen das sexu-
elle Ansinnen.®® Als Ursachen kommen dlein die in § 179 Abs. 1 StGB genannten psychi-
schen (8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder physischen (8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB) Storungen in
Betracht.

Dagegen bezieht nunmehr die Tathandlung des Ausnutzens einer schutzlosen Lage in § 177
Abs. 1 Nr. 3 StGB das Ausnutzen einer auf einer korperlichen oder geistigen Behinderung
beruhenden Herabsetzung der Widerstandsfahigkeit des Opfers zur Vermeidung neuerlicher
Strafschutzliicken in seinen Anwendungsbereich mit ein.®* In der Vergangenheit kam es ge-
rade in solchen Falen von FunktionseinbulRen, die noch nicht zur Widerstandsunfahigkeit
fuhrten, zu ungerechtfertigten Freispriichen. Denn eine Bestrafung nach 88 177, 178 StGB
a.F. schied oftmals wegen der mangelnden Gewalttédtigkeit bzw. einem fehlenden Widerstand

%2 BGHSt 32, S. 183, 185; BGH, NStZ 1981, S. 139; BGH, NJW 1983, S. 636 mit Anm. Geerds JR 1983,
S. 254; BGH, NStZ 1998, S. 83; LG Mainz, MDR 1984, S. 773; Kihl in: Lackner/Kuhl, § 179 Rn. 3;
Laufhittein: LK-StGB, 8 179 Rn. 8; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 179 Rn. 3; Otto, Grundkurs
Strafrecht, § 66 Rn. 22.

%3 BGH, NJW 1983, S. 636 mit Anm. Geerds, JR 1983, S. 254 ff.; Otto, Grundkurs Strafrecht, § 66 Rn. 22.

%4 vgl. BGHSt 45, S. 253, 260; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 80; dies., Streit 1999,
S. 3 14.
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aus (so z.B., wenn das korperlich behinderte Opfer es wegen der offensichtlichen Aussichtdo-
sigkeit eines noch mdglichen Widerstands unterlsst, einen solchen zu leisten).”®

Zum anderen bot auch der § 179 StGB hier keinen ausreichenden Schutz, da das Merkmal der
Widerstandsunfahigkeit eng ausgelegt wurde.?®® Durch die Einbeziehung des Ausnutzens sol-
cher eingeschréankter Verteidigungsfahigkeiten in den Anwendungsbereich des § 177 Abs. 1
Nr. 3 StGB sollen solche Strafschutzliicken nun vermieden und der Schutz koérperlich und
geistig behinderter Personen verbessert werden. Ferner wird hierdurch dem Umstand Rech-
nung getragen, dass nur sehr wenige behinderte Menschen zum geistigen und korperlichen
Widerstand véllig unfahig sind.*’

Folglich setzen sowohl § 179 StGB als auch § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB zwar das Ausnutzen
eines von Hilfsbedurftigkeit gekennzeichneten Zustands voraus. Der entscheidende Unter-
schied zwischen beiden Vorschriften liegt aber, da es auf eine Verantwortlichkeit des Téaters
fur die schutzlose Lage ebenso wie auf die verschiedenen Ursachen der Schutzlosigkeit (z.B.
Unterscheidung nach &uReren/inneren Umstanden) nicht ankommen kann,”®® in der Art bzw.
dem Mal3 der Beeintréchtigung der Widerstandsféhigkeit. Damit eng verbunden ist auch die
Frage, durch welches Verhalten der Téter sich Gber die Abwehrschwéche des Opfers hinweg-
setzen muss, ob er also die Abwehrschwéache des Opfers lediglich ausnutzt oder ob er gleich-

zeitig einen entgegenstehenden Willen beugt.

Charakteristisch fur die Félle des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB i, dass das Opfer zwar grundsétz-
lich zu einem, wenn auch geringen, Widerstand imstande ist, welcher jedoch aufgrund der
konkreten Umstande der Tat und des Verhatens des Téters nicht geleistet wird. Der grund-
sétzlich noch mégliche Widerstand wird durch das willensbeugende Verhalten des Téters, d.h.
durch die Nétigungshandlung, verhindert.®® Fir § 179 StGB bleiben daher nur solche Falle
Ubrig, bei denen das Opfer im engeren Sinne widerstandsunfahig ist. Der Téter muss das
Opfer nicht notigen, sondern nutzt dessen absolute Widerstandsunfahigkeit zur Vornahme

sexueller Handlungen schlichtweg aus.*”

%5 vgl. 3. Teil 1. 1.

%6 \/gl. hierzu Degener, Streit 1996, S. 99, 101; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 78.

%7 vgl. dazu Degener, Streit 1996, S. 99, 101; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 79.

%8 \/gl. dazu oben 3. Tel V. 1. €) aa) u. bh).

%9 Zur Tathandlung des Nétigens bei § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB siehe oben 3. Teil 1V. 3.

90 vgl. BGHSt 45, S. 253, 260 f.; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 211; Mildenberger, Schutzlos, hilflos,
widerstandsunfahig, S. 75 ff.; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 380; Wetzdl, Die Neuregelung der 88 177-
179 SIGB, S. 177 ff.
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aa) Psychische Widerstandsunfahigkeit (8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB)

Im Fall des § 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB zeichnet sich der Zustand des Opfers dadurch aus, dass
dieses aus psychischen Grinden nicht in der Lage ist, dem ,sexuellen Ansinnen® des Téters
einen eigenen (rechtlich anerkannten) Willen entgegenzusetzen.’”* Zu den méglichen Ursa-
chen einer psychischen Widerstandsunfahigkeit i.S.d. 8 179 Abs. 1 Nr. 1 StGB zahlen geistige
oder sedlische Krankheiten oder Behinderungen sowie Suchtkrankheiten oder tiefgreifende
Bewusstseinsstorungen wie z.B. Schlaf, Bewusstlosigkeit, schwere Rauschzusténde, schwere
Ubermiidung, Schockzustéande oder Hypnose.*”? Die Annahme des § 179 StGB ist in diesen
Falen stets zu bejahen, wenn das Opfer infolge einer der genannten Stérungen vollstandig
seiner Fahigkeit beraubt ist, sich dem Téater zu widersetzen.

Dies ist zu bgjahen, wenn infolge der Stoérung die Bildung eines Widerstandswillens i.S. einer
inneren ablehnenden Haltung sexuellen Ubergriffen gegeniiber tiberhaupt ausgeschlossen ist
und es daher an an einer Willensentscheidung ganzlich fehlt (z.B. bei Schlaf, Bewusstlosig-
keit, Narkose, Hypnose, schwere Trunkenheit).®"

Dasselbe gilt, wenn die betroffene Person zwar nicht vollig willenlos ist oder sogar ausdrtick-
lich in den Sexualkontakt eingewilligt hat, die psychische Stérung jedoch die Moglichkeit
einer anderen Entscheidung Uber das Sexualverhalten tatsichlich beseitigt hat.®”* Da hier
schon kein (rechtlich anerkannter) entgegenstehender Wille gebildet wird, welcher ,, gebeugt”
werden konnte, trifft den Téater in diesen Fallen nicht der Vorwurf, das Opfer zu sexuellen
Handlungen ,,genétigt” zu haben, sondern eine fehlerhaft zustandegekommene oder ganzlich
fehlende Zustimmung ausgenutzt zu haben.®"

Die genannten Fallkonstellationen sind typische Félle des § 179 StGB. Allerdings liegt kein
Fal des Ausnutzens der Willensbildungsunfahigkeit vor, wenn der Tater den Zustand des
Opfers zuvor vorsatzlich durch eine N6tigungshandlung oder in sonstiger Weise herbeigefihrt
hat. So z.B., wenn er das Opfer zum Zwecke der Ausfihrung des Geschlechtsverkehrs zu-

nachst bewusstlos schldgt oder diesem (heimlich) Alkohol oder Narkosemittel

' Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 95; Lenckner/Perron in: Schénke/Schréder, § 179 Rn. 5.

%2 BGHSt 38, S. 68, 71; BGH, GA 1977, S. 144, 145; BGH bei Holtz, MDR 1983, S. 280; BGH, NStZ 1985,
S. 70, 71; BGH, NJW 1986, S. 77, BGH, NStZ-RR 1998, S. 270; BGH, NStZ 2000, S. 140; Fischer in:
Trondle/Fischer, § 179 Rn. 11; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 123 f.; Kihl in: Lackner/
Kihl, 8 179 Rn. 4; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 222 ff.; Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder, § 179
Rn. 5; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 18 |11 Rn. 29.

93 Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 179 Rn. 6 m.w.N.

9% Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 179 Rn. 6.

95 Fischer, ZStW 112 (2000), S. 75, 95 f.
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verabreicht.®”® Entscheidend ist hier, dass, auch wenn die Vornahme der sexuellen Handlung
an einem ,willenlosen* Opfer vorgenommen wird, der Zustand der Willenlosigkeit zuvor
durch eine willensbeugende Handlung gegentiber einem grundsétzlich widerstandsféhigen
Opfer herbeigeftihrt wurde, welche im Ubrigen in der Regel ein Fall des 8§ 177 Abs. 1 Nr. 1
StGB sein wird.””” Insoweit wird § 179 StGB durch § 177 Abs. 1 StGB verdrangt.®’

Dadie von 8§ 179 StGB vorausgesetzte Widerstandsunfahigkeit nach der Rechtsprechung auch
auf Uberraschung, Schreck und Schock beruhen kann,®” ist die Abgrenzung von § 179 StGB
Zu 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB dartber hinaus Uberall dort problematisch, wo das Opfer auf-
grund einer Panik- oder Schockresktion dem Téter keinen Widerstand leistet.®® Denn die
Tatalternative des 8 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB soll gerade auch das Ausnutzen einer auf psychi-
schen Grinden wie Angst- oder Schockreaktionen erfassen. Insbesondere wollte der Gesetz-
geber solche Féle erfassen, in denen das Opfer auf Widerstand gerade deshalb verzichtet,
well es Angst vor der Anwendung von Gewalt hat oder glaubt, dem Téter keinen erfolgsver-

sprechenden Widerstand entgegensetzen zu kénnen.®!

Sofern das Opfer aufgrund des psy-
chisch bedingten Angst- oder Schockzustands jedoch nicht vollig unfahig ist, einen entgegen-
stehenden Willen zu bilden und der entgegenstehende Wille durch den Téter Uberwunden
wird, falt das Ausnutzen solcher Angst- und Schockzustdnde unter 8 177 Abs. 1 Nr. 3

StGB.%?

bb)  Korperliche Widerstandsunféhigkeit (8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB)

In den Féllen des 8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist die Vornahme von sexuellen Handlungen dann
tatbestandlich, wenn die betroffene Person aufgrund eines akuten oder chronischen Defekts
nicht in der Lage ist, ihrem tatsachlich bestehenden Willen, das ,,sexuelle Ansinnen® des Té&
ters zuriickzuweisen, korperlichen Ausdruck zu geben. %

96 30 auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 128 f.

97 Willigt das Opfer hingegen in die Herbeifiihrung des willenlosen Zustands ein, ohne etwas von den
Absichten des Téaters zu wissen, kommt, da aufgrund des Einverstandnisses Gewalt als Nétigungsmittel
ausscheidet, allein die Anwendung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht, vgl. Harbeck, Probleme des
Einheitstatbestandes, S. 129 m.w.N.

98 Fischer in: Trondle/Fischer, § 179 Rn. 18; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, § 179 Rn. 10; aA. Horn
in: SK-StGB, § 179 Rn. 13, 19; Kuhl in: Lackner/Kihl, 8 179 Rn. 7, 14.

99 vgl. BGHSt 36, S. 145, 147 mit Anm. Hillenkamp NStZ 1989, S. 529.

%0 Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 385.

%l BT-Drs. 13/2463, S. 6; BT-Drs. 13/7324, S. 6.

%2 Sp auch Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 385.

%3 Hornin: SK-StGB, § 179 Rn. 6.
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Korperliche Widerstandsunfahigkeit i.S.v. 8 179 Abs. 1 Nr. 2 StGB setzt Gebrechen oder
Hemmnisse voraus, die keine psychische Stérung zur Ursache haben, so z.B. Krankheiten
anderer Art (Querschnittddhmung) oder Zustande wie Fesselung, Knebelung oder das
Festhalten durch Dritten, die keine sexuellen Motive haben.®®* Hat das korperlich wider-
standsunfahige Opfer einen entgegenstehenden Willen gebildet, féllt die Ausnutzung der Wi-
derstandsunfahigkeit bereits unter § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB.% § 179 StGB tritt dann zuriick.

C) Verstol3 gegen das verfassungsrechtliche Diskriminierungsver bot

Fraglich ist hinsichtlich der zuerstgenannten Opfergruppen indes, ob der im Vergleich zu
§ 177 StGB niedrigere Strafrahmen des § 179 StGB eine Diskriminierung von zur Willensbil-
dung unfahigen Personen und damit einen Verstol3 gegen das verfassungsrechtliche Benach-
teiligungsverbot des Art. 3 Abs. 1 GG darstellt.%°

Ein VerstoR gegen das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot liegt nur in Fallen
(willkiirlicher) Ungleichbehandlung ohne sachlichen Grund vor.®®’ Klarzustellen ist zunachst,
dass nicht lediglich geistig Behinderte unter den Strafrahmen des § 179 StGB fallen, sondern
jede Person, die sich in einem voribergehenden oder dauerhaften Zustand mangelnder Wil-
lenshildungsfahigkeit befindet.®® Damit geht es also keinesfalls um eine Diskriminierung
geistig Behinderter.

Sachlicher Grund fir den geringeren Strafrahmen des § 179 StGB ist, dass § 177 StGB als
zusédtzliches Unrechtsmerkmal eine Willensbeugung verlangt. Eine solche Willensbeugung
wird vom Opfer regelméRig as besonders traumatisierend empfunden.®®® Auch der Téter, der
sein Opfer nétigt, wendet eine hohere kriminelle Energie auf. Damit ist der hohere Strafrah-
men des § 177 StGB sachlich gerechtfertigt.”®

%4 BGHSt 30, S. 144, 145; BGH, NJW 1986, S. 77; Fischer in: Trondle/Fischer, § 179 Rn. 12; Harbeck,
Probleme des Einheitstatbestandes, S. 124; Kihl in: Lackner/Kihl, 8 179 Rn. 5; Laubenthal, Sexual strafta-
ten, Rn. 228; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 179 Rn. 7.

%5 vgl. BGHSt 45, S. 253, 260 f.; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 128; Laubenthal, Sexual-
straftaten, Rn. 229; Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 80; Wetzel, Die Neuregelung
der 88177 - 179 StGB, S. 178.

%6 30 Mildenberger, Schutzlos, hilflos, widerstandsunfahig, S. 83; dies., Streit 1999, S. 3, 15; Wetzd, Die
Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 207 ff.

%7 Pieroth/Schlink, Staatsrecht, Bd. 11, Rn. 431 ff.

%8 \gl. oben unter 3. Teil 1V. b) aa).

%9 Vgl. auch Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 127.

%0 vgl. auch BGHSt 45, S. 253, 261; Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 127, 128.
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§ 179 StGB dient letztlich einem erweiterten Opferschutz, denn auch ein Téter, der die feh-
lende Fahigkeit des Opfers zur Willenshildung ausnutzt, wird hiernach bestraft.** Ein Ver-
stol3 gegen den verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist in dem niedrigeren
Strafrahmen des § 179 StGB gegentiber 8 177 StGB nicht zu sehen.

5. Die Auffangnorm des§ 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB

Mit der Einfihrung des 8§ 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB hat der Gesetzgeber des 6. StrRG eine
weitere Auffangnorm geschaffen, mit welcher der Strafrechtsschutz vor Beeintréchtigungen
der sexuellen Selbstbestimmungsfreiheit erganzt wird.*®> Danach stellt es einen mit Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafenden besonders schweren Fall der al-
gemeinen No6tigung dar, wenn der Téter eine andere Person zu einer sexuellen Handlung
notigt. Da der Begriff der sexuellen Handlung dem des § 184 ¢ StGB entspricht, erfordert die
Anwendbarkeit des 8 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB hinsichtlich der abgendtigten sexuellen

Handlung ein Uberschreiten der dort normierten Erheblichkeitsschwelle.®

Nach h.M. kommt eine Anwendbarkeit des § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB in allen Falen ab-
gendtigter geschlechtlicher Betédtigung in Betracht, in denen sich eine Bestrafung des Téaters
nicht schon aus der Annahme der bereits im Regelstrafrahmen hoheren Vorschrift des § 177
StGB ergibt.®*

a) Liegt eine Strafbarkeit nach § 177 StGB nicht vor, soll esfir § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB
nach einer Ansicht angesichts dessen weit gefasster Formulierung nicht darauf ankommen, ob
die sexuelle Handlung vom Téter selbst, vom Opfer, am Téter oder an einem Dritten vorge-

nommen wurde.*®®

%1 Harbeck, Probleme des Einheitstatbestandes, S. 128; Renzikowski, NStZ 1999, S. 377, 385; siehe auch
Kref3, NJW 1998, S. 633, 639; BT-Drs. 13/9064, S. 13; 13/7663, S. 5.

%2 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 115; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440.

93 vgl. Neles in: Dencker/Struensee/Neles/Stein, 6. StrRG, S. 59; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440; vgl.
auch Eser in: Schonke/Schroder, § 240 Rn. 38; Fischer in: Trondle/Fischer, § 240 Rn. 59; § 184 c Rn. 6;
Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 115; Lenckner/Perron in: Schonke/Schréder, § 184 ¢, Rn. 4 ff.; Schuma-
cher in: Schltchter, Bochumer Erlauterungen zum 6. StrRG, S. 66.

9% Vgl. Fischer in: Trondle/Fischer, § 240 Rn. 59; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 115; Renzikowski, NStZ
1999, S. 440.

% Renzikowski, NStZ 1999, S. 440; ebenso Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 115; so wohl auch Eser in:
Schonke/Schroder § 240 Rn. 38, der davon ausgeht, dass nunmehr zweifelsfrel auch die Nétigung eines
Ehegatten zum Geschlechtsverkehr, also regelméaitig das Nétigen zur Duldung einer sexuellen Handlung,
von § 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB umfasst it.
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b) Nach anderer Ansicht ist die N6tigung zur Duldung sexueller Handlungen hingegen nicht
von dem Regelbeispiel des 8§ 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB erfasst, da der Gesetzeswortlaut das
Dulden nicht umfasse.™® Nach dieser Auffassung fallt die Notigung zur Duldung sexueller
Handlungen daher nur unter § 240 Abs. 1 StGB.

c) Fur die zweite Auffassung spricht, dass § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB ausdriicklich nur von
der N6tigung zu einer sexuellen Handlung spricht, wahrend Tatmittel des Absatz 1 die Noti-
gung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung ist. Allerdings lasst sich der Wortlaut
des Absatz 4 S. 2 Nr. 1 auch weit verstehen. Unter sexueller Handlung im Sinne des Absatz 4
S. 2 Nr. 1ist nicht zwangdéaufig eine sexuelle Handlung durch aktives Tun zu verstehen.
Entscheidend gegen eine Beschrénkung des Begriffs der sexuellen Handlung auf ein aktives
Tun spricht, dass § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB einen feststehenden und in § 184 ¢ Nr. 1 StGB
gesetzlich konkretisierten Begriff verwendet. Der Begriff der sexuellen Handlung ist im
Rahmen des § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB somit im Sinne des § 184 ¢ Nr. 1 StGB zu verste-
hen.®” Handlungen i.S.d. § 184 ¢ Nr. 1 StGB sind nach algemeiner Auffassung insbesondere
auch Handlungen, die der Téter oder ein Dritter am Opfer vornimmt.**® Handlung i.S.d. § 184
c Nr. 1 StGB ist somit auch die Duldung von durch den Téter aufgezwungenen sexuellen
Handlungen,®® da es sich hierbei lediglich um eine Umschreibung des aktiven Handelns des
Téaters aus der Opferperspektive handelt.

Die Verwendung des Begriffs der sexuellen Handlung in 8 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB dient
der Uberwindung der Erheblichkeitsschwelle des § 184 ¢ Nr. 1 StGB,'*® dariiber hinaus aber
sicherlich nicht dem Ausklammern der Notigung zur Duldung einer sexuellen Handlung. So
ergibt sich das gegentiber § 240 Abs. 1 StGB in der Regel erhdhte Unrecht des Regelbeispiels
des § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB gerade aus der Uberwindung der Erheblichkeitsschwelle des
§ 184 ¢ Nr. 1 StGB und der besonderen Bedeutung des Rechtsguts der sexuellen Selbstbe-
stimmung. Der Notigung zu einer aktiven sexuellen Handlung kommt hingegen gegentber
der No6tigung zur Duldung einer sexuellen Handlung regelméiig kein erhdhter Unrechtsgehalt
Zu, so dass es nicht gerechtfertigt wére, lediglich erstere als Regelbeispiel auszugestalten. Fal-
le der N6tigung zur Duldung sexueller Handlungen, die nicht von § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB

%% Fischer ZStW 112 (2000), S. 75, 86; ders. in: Trondle/Fischer, § 240 Rn. 59; Horn in: SK-StGB, § 240
Rn. 59.

%7 Eser in: Schoénke/Schroder, § 240 Rn. 38.

98 Fischer in: Trondle/Fischer, § 184 ¢ Rn. 2 ff.; Horn in: SK-SIGB, § 184 c Rn. 6; Laufhiitte in: LK-StGB,
8 184 ¢ Rn. 15 ff.; Lenckner/Perron in: Schonke/Schroder, 8 184 ¢ Rn. 18.

%9 vgl. Kiihl in: Lackner/Kihl, § 184 ¢ Rn. 2: , jede menschliche Handlung, die....

1000 \/gl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 240 Rn. 59.
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erfasst werden, wirden dann, auch wenn sie die Erheblichkeitsschwelle des § 184 ¢ Nr. 1
StGB Uberschreiten, nur nach § 240 Abs. 1 StGB bestraft werden; so z.B. wenn der Téter dem
Opfer, sollte es den Geschlechtsverkehr nicht dulden, erhebliche soziale Nachteile (wie z.B.
Kundigung oder Verlassenwerden vom Partner) in Aussicht stellt und es an einer Ausnutzung
der korperlichen Uberlegenheit gegeniiber dem schutzlosen Opfer fehlt.

Zudem ergibt sich auch aus den Materielien zum 6. StrRG kein Hinweis auf eine vom Ge-
setzgeber moglicherweise beabsichtigte Differenzierung.

Als sexuelle Handlungen i.S.d. 8 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB sind demnach solche anzusehen,
die im Hinblick auf das geschitzte Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung von einiger
Erheblichkeit sind (8 184 ¢ Nr. 1 StGB) unabhéngig davon, ob es sich um eine (aktive) Hand-
lung oder eine Duldung handelt.

Selbst wenn man der zweiten Auffassung folgt, so ware im Falle einer N6tigung zur Duldung
einer sexuellen Handlung regelméliig ein unbenanntes Regelbeispiel nach § 240 Abs. 4 StGB
gegeben. Denn das Notigen zur Duldung einer sexuellen Handlung steht dem typischen Un-
recht der NOtigung zur Vornahme einer sexuellen Handlung in keiner Weise nach. So ist die
No6tigung zur Duldung einer sexuellen Handlung auch in 8 177 Abs. 1 StGB dem aktiven Tun
gleichgesetzt worden.

Unstreitig von 8 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB erfasst sind solche abgenétigten sexuellen Hand-
lungen, bel denen es an einer kdrperlichen Bertihrung zwischen Téter und Opfer fehlt oder das
Opfer zu sexuellen Handlungen an sich selbst gezwungen wird.’** So z.B., wenn das Opfer
gendtigt wird, sich nackt auszuziehen oder sexuell aufreizende Positionen einzunehmen.**®
Im Gbrigen kommt der Vorschrift des § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB, da die mittels Gewaltan-
wendung, qualifizierter Drohung bzw. unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage abgendtigten
(auRRerehelichen oder ehelichen) sexuellen Handlungen bereits unter § 177 StGB falen, eine
eigenstdndige Bedeutung nur bel nichtqualifizierten Drohungen ohne Ausnutzung einer
schutzlosen Lage zu.'®® Hierzu zahlen vor allem die Falle, bei denen der Tater fir den Fall

der Weigerung des Opfers soziale Nachteile (wie z.B. eine Kindigung oder das Verlassen-

1001 Fischer in: Trondle/Fischer, § 240 Rn. 59; Gossel, Hirsch-FS, S. 183, 194; Schumacher in: Schliichter,
Bochumer Erlauterungen zum 6. StrRG, S. 66.

1002 Otto, Grundkurs Strafrecht, § 66 Rn. 11.

1003 Fischer in: Trondle/Fischer, § 240 Rn. 59; Laubenthal, Sexual straftaten, Rn. 115; Renzikowski, NStZ 1999,
S. 440.
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werden vom Partner) in Aussicht stellt und es an einer Ausnutzung der korperlichen Uberle-
genheit gegeniiber dem schutzlosen Opfer fehlt.***

Dagegen ist ein Fall der Ausnutzung korperlicher Schutzlosigkeit i.S.d. § 177 Abs. 1 Nr. 3
StGB gegeben, wenn der Téter die Tar schliefdt und mit Freiheitsberaubung an dem einsamen
Ort droht.'® |n dieser Konstellation ist das Opfer, welches angesichts der angedrohten Frei-
heitsberaubung keinen Widerstand leistet, namlich in seinen unmittelbaren koérperlichen Ver-
teidigungsmdglichkeiten beeintréchtigt. Das bewusste Ausnutzen dieser eingeschrankten Ab-
wehrkréfte erflllt den Tatbestand des 8§ 177 StGB, welcher den § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB

verdrangt.

6. Fazit:

Unter Berticksichtigung des geschiitzten Rechtsgutes des 8§ 177 StGB gelangt man hinsicht-
lich der dritten Tatalternative zu folgenden Ergebnissen:

Erforderlich fur das Vorliegen einer schutzlosen Lage i.S.d. § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB i, dass
aufgrund aul3erer Umstande die Schutz- und Verteidigungsmoglichkeiten des Opfers zur Gel-
tendmachung des entgegenstehenden Willens wesentlich herabgesetzt sind.**%®

Dies setzt zum einen voraus, dass auf3erer Schutz nicht erlangt werden kann. Dabei kann fir
die Annahme einer @uf3eren Schutzlosigkeit nicht ausschliefdlich auf die Einsamkeit oder Ab-
geschiedenheit des Ortes abgestellt werden. Entscheidendes Kriterium ist vielmehr, dass keine
schutzbereiten oder zur Hilfeleistung fahigen Dritten in der Nahe sind.**’

Zum anderen muss zur auReren Schutzlosigkeit die konkrete Wehrlosigkeit des Opfers
hinzutreten.'®® Diese kann sich aus der physischen Unterlegenheit des Opfers (z.B.
korperliche Unterlegenheit aufgrund korperlicher Kongtitution bzw. Behinderung, durch
Alkohol oder Betdubungsmittel bedingte Herabsetzung der Widerstandsfahigkeit) ergeben
oder auf psychischen Grinden beruhen (Eingeschiichtertsein angesichts der Einsamkeit des
Ortes oder eines bedrohlichen Auftretens des Téters, Verangstigung aufgrund friherer

Drohungen oder

1004 Fischer in: Trondle/Fischer, § 177 Rn. 16; Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 115; ders., JZ 1999, S. 583,
584; Renzikowski, NStZ 1999, S. 440; Wetzel, Die Neuregelung der 88 177 - 179 StGB, S. 186.

1005 \/gl. Fischer in: Tréndle/Fischer, § 177 Rn. 16.

1006 y/gl. dazu unter 3. Teil 1V. 1. b) und ).

1007 ygl. unter 3. Teil 1V. 1. b).

1008 yl. unter 3. Teil 1V. 1. ©).
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Gewaltanwendungen). Keine schutzlose Lage liegt dagegen vor, wenn das Opfer nicht korper-

lich, sondern nur in sozialer Hinsicht hilflos ist.*%®

Ob sich das Opfer in einer schutzlosen Lage befand, haben die Gerichte anhand der Opferper-
spektive festzustellen.’™° Liegt eine schutzlose Lage vor, so ist die Ausnutzungsalternative -

e1011

unabhangig davon, ob diese vom Té&ter herbeigefuhrt wurd - unter der weiteren Voraus-

setzung gegeben, dass der Téater sein Opfer unter Ausnutzung der schutzlosen Lage nétigt.

Fur den Begriff des Notigens bedarf es keiner Heranziehung der No6tigungsmittel des § 240
StGB. Ausreichend ist vielmehr bereits jede unter Ausnutzung der schutzlosen Lage erfolgte
Uberwindung des kontraren Opferwillens.'®? Fir § 179 StGB bleiben daher nur solche Falle

tibrig, bei denen das Opfer im engeren Sinne widerstandsunfahig ist.***

Das vom Gesetzgeber verfolgte Anliegen, die durch die restriktive Auslegung der Tatmittel
der Gewalt und Drohung entstandenen Strafschutzliicken zu schlief3en, wird mit der Ausnut-
zungsalternative somit voll erreicht. Dagenige Opfer, welches ,starr vor Schreck oder aus
Angst vor der Anwendung von Gewalt durch den Téter dessen sexuelle Handlungen Uber sich
ergehen lasst”, erlangt heute den uneingeschrankten Schutz des 8 177 StGB. Auch hinsicht-
lich der Opfergruppe der korperlich bzw. geistig Behinderten ist das Ziel eines verbesserten
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung erreicht worden, da heute auch das Ausnutzen einer
durch eine korperliche oder geistige Behinderung bedingten Herabsetzung der Verteidigungs-

fahigkeiten unter das Merkmal des Ausnutzens einer schutzlosen Lage zu subsumieren ist.

Zukunftiger Diskussion bedarf die Frage, ob es langerfristig sinnvoll wére, anstelle des Tatbe-
standsmerkmals der ,N6tigung unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage”“ den Begriff ,,gegen
den Willen* zu verwenden.'®** Grundsétzlich ist im Falle der sexuellen Nétigung bzw. Ver-

gewaltigung aufgrund des hohen Ranges des geschiitzten Rechtsgutes bereits das Handeln

1009 ygl. unter 3. Teil 1V. 1. d).

vgl. unter 3. Teil IV. 1. ) cc).

vgl. unter 3. Teil 1V. 1. €) aq).

1012 ygl. unter 3. Teil 1V. 3. d).

1013 ygl. unter 3. Teil IV. 4. b).

1014 Die Einfilhrung dieses Tatbestandsmerkmals wurde im Laufe der Gesetzgebungsdebatte bereits von den
GRUNEN (BT-Drs. 10/6137; BT-Drs. 11/1040; BT-Drs. 12/3303), der PDS (BT-Drs. 13/536) sowie vom
Ausschul’ fir Frauen und Jugend des Bundesrates (BR-Drs. 587/91) gefordert. Vgl. ferner die schriftlichen
Gutachten der Sachverstandigen (S. 1-135) im Protokoll der 35. Sitzung des Rechtsausschusses vom
6.12.1995 zu den Vor- und Nachteilen dieser Alternative.

1010
1011
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gegen den Willen des Opfers strafwiirdig. Insofern unterscheidet sich die Situation von ande-
ren N6tigungstatbesténden wie z.B. § 240 StGB, bei dem die N6tigung zu irgendeinem (vom
Opfer nicht gewollten) Tun, Dulden oder Unterlassen gerade durch die Tatmittel der Gewalt
oder Drohung (mit einem empfindlichen Ubel) erfolgen muss, um strafwiirdig zu sein.***®

Eine Ersetzung des Tatbestandsmerkmals der ,,N6tigung unter Ausnutzung einer schutzlosen
Lage" durch den Begriff ,gegen den Willen“ erscheint jedoch nicht erforderlich. Denn nach
hiesiger Auffassung bedeutet Notigen unter Ausnutzung einer schutzlosen Lage das bewusste
Ausnutzen einer Situation, in der die Verteidigungsbereitschaft des Opfers wesentlich herab-
gesetzt ist, um dem Opfer en von diesem nicht gewolltes sexuelles Verhalten
aufzuzwingen.'®® Das Merkmal gegen den Willen ist damit schon im Nétigungsbegriff
enthalten. Zudem ist die Einschrénkung, dass das Nétigen unter Ausnutzung einer schutzlosen
Lage erfolgen muss, in der Praxis wohl nicht von grofRer Bedeutung. Denn befande sich dass
Opfer nicht in einer schutzlosen Lage, konnte es praktisch auch nicht zu einer sexuellen Noti-
gung bzw. Vergewaltigung kommen. Handelt der Téter in diesen Féllen gegen den Willen des
Opfers, nutzt er regelmaidig auch die schutzlose Lage des Opfers aus. Rechtspolitisch gesehen
erscheint eine entsprechende Gestzesénderung zum Erreichen eines verbesserten Opferschut-

zes daher nicht erforderlich.

1015 vgl. BVerfGE 92, S. 1, 16.
1016 ygl. 3.Tel IV. 3. d).
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Schlussbetrachtung:

Die Arbeit hat gezeigt, dass die Neufassung der 88 177 - 179 StGB eine erhebliche Ausdeh-
nung der Strafbarkeit mit sich bringt. Dies entspricht in weiten Teilen einer konsequenten
Umsetzung eines am Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung ausgerichteten und damit
verbesserten Opferschutzes. Hinsichtlich der Form der abgendtigten sexuellen Handlung
etwa wird der Opferschutz - bel rechtsgutorientierter Auslegung - dadurch optimiert, dass
durch den nunmehr erweiterten Vergewaltigungsbegriff neben dem Beischlaf zahlreiche For-
men des Eindringens erfasst werden. Voraussetzung ist jeweils, dass eine sexuelle, dem Bei-
schlaf dhnliche besonders erniedrigende Handlung vorliegt. Dies ist beim Ana- und
Oraverkehr grundsétzlich der Fall, regelmaidig aber auch (sofern eine besonders erniedrigen-
de sexuelle Handlung vorliegt) beim Eindringen mit Gegensténden oder anderen Korperteilen
als dem mannlichen Geschlechtsteil in Scheide oder Anus.

Kritisch anzumerken bleibt jedoch, dass der erzwungene Beischlaf, wie auch der Anal- und
Oraverkehr sowie das Eindringen mit Gegenstanden oder anderen Korpertellen als dem
mannlichen Geschlechtsteil in Scheide oder Anus, nur noch als Regelbeispiel fir einen be-
sonders schweren Fall ausgestaltet sind, welches neben den genannten Eindringensformen
auch songtige, nicht mit einem Eindringen verbundene sexuelle Handlungen umfasst. Hier ist
den Kritikern der Neufassung der 88 177 - 179 StGB zuzustimmen, nach denen der Gesetzge-
ber, der zwischen sexueller N6tigung und (erweiterter) Vergewaltigung keinen qualitativen
Unterschied mehr sieht, den Begrindungszusammenhang von sexuellem Selbstbestimmungs-
recht und strafbaren Unrecht verloren hat.’®*” Nicht nur wegen des nach jetziger Rechtslage
bestehenden Widerspruchs zu den 88 179 Abs. 4 Nr. 1, 176 a Abs. 1 Nr. 1 StGB, sondern
primér aufgrund des gravierenden Unrechtsunterschiedes der erzwungenen Penetration im
Vergleich zu anderen sexuellen Handlungen sollte diese daher wieder as Qualifikationstatbe-
stand ausgestaltet werden.

Eine wesentliche Verbesserung des Opferschutzes wurde insbesondere durch die Einflhrung
der Tataternative des ,,Ausnutzens einer schutzlosen Lage" erreicht. Diese ermdglicht heute
die Einbeziehung diverser, mittels der klassischen Tatmittel der Gewalt und Drohung nicht zu
erfassender psychischer Zwangsformen. Ihr Anwendungsbereich ergibt sich aus einer strikten
Orientierung am Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung und aus der gesetzlich

1017 v/gl. nur Pott, KritV 1999, S. 91,102.
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vorgegebenen Differenzierung zwischen der Uberwindung eines entgegenstehenden Willens
durch den Téter (8 177 Abs. 1 StGB) einerseits und der Ausnutzung der psychischen oder
korperlichen Widerstandsunfahigkeit des Opfers auf der anderen Seite (8 179 StGB). § 179
StGB erfasst Félle des reinen Ausnutzens ohne Willensbeugung und ist daher nicht obsolet.

Abgesehen von den genannten Kritikpunkten wurde mit der Neufassung der 88§ 177 - 179

StGB daher eine begriflRenswerte Aufwertung des Rechtsgutes der sexuellen Selbstbestim-

mung und damit des Opferschutzes erreicht.
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