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Zusammenfassung

Uber fiinf Prozent der Deutschland lebenden Frauen
gaben in einer Studie an, seit ihrem 16. Lebensjahr
Opfer einer Vergewaltigung geworden zu sein. In den
letzten Jahren wurde in Deutschland nur bei etwa
einem Zehntel der angezeigten Vergewaltigungen der
Tater verurteilt - eine im europdischen Vergleich nied-
rige Quote. Die enge Auslegung des Tatbestandes der
sexuellen Notigung und Vergewaltigung durch den
Bundesgerichtshof fiihrt zu Schutzliicken.

Derzeit bereitet die Bundesregierung die Ratifikation
des Europaratsiibereinkommens Uber die ,Verhiitung
und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und h3us-
liche Gewalt" vor. Artikel 36 des Ubereinkommens ver-
pflichtet die Vertragsstaaten in Ubereinstimmung mit
der Europdischen Menschenrechtskonvention und der
UN-Frauenrechtskonvention, alle nicht-einverstandli-
chen Sexualakte unter Strafe zu stellen und eine effek-
tive Strafverfolgung zu gewéhrleisten. Das vorliegende
Policy Paper legt die menschenrechtlichen Schutzlii-
cken bei der effektiven Strafverfolgung sexueller
Gewalt gegeniiber erwachsenen Frauen in Deutschland
dar. Es kommt zu dem Ergebnis, dass § 177 des Straf-
gesetzbuches in der Auslegung des Bundesgerichtshofs
die menschenrechtlichen Verpflichtungen Deutsch-
lands, insbesondere aus der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, nicht erfiillt. Deswegen besteht
bereits heute — unabhangig von einer Ratifikation - die
Verpflichtung der Staatsanwaltschaften und Gerichte,
sich mit der einschldgigen Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschenrechte auseinan-
derzusetzen. Spatestens im Rahmen der Ratifikation
muss der Gesetzgeber tatig werden und die Straftat-
bestdnde zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
tiberarbeiten.
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Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen

Schutzlicken bei der Strafverfolgung von

Vergewaltigungen

Menschenrechtlicher Anderungsbedarf im Sexualstrafrecht

1 Einleitung

Der Angeklagte bat die 14-jahrige K. B., ob er sie als
Modell fiir ein Tattoo zeichnen diirfe. ,Nachdem das
Maéadchen sein Einverstandnis erklart hatte, forderte er
es auf, sich mit auseinander gestellten Beinen und an
der Wand abgestiitzten Armen mit dem Gesicht zur
Wand zu stellen. (...) Kurze Zeit spiter trat der Ange-
klagte - von K. B. unbemerkt - hinter sie, zog ihr pl6tz-
lich und fiir sie vollig unerwartet die Jogginghose und
den Slip herunter; er drang von hinten in sie ein und
flihrte den Geschlechtsverkehr durch. Er wusste, dass
dies gegen den Willen des ,paralysierten Madchens'
geschah. Hierbei nutzte er plangemaB den Umstand,
dass beide in dem Anwesen allein waren, sowie das
Uberraschungsmoment aus."" Der Bundesgerichtshof
hat dieses als unstreitig festgestellte Verhalten des
Téters in seiner Entscheidung aus 2011 in Uberstimmung
mit der herrschenden Meinung in der Literatur nicht
unter den Straftatbestand der Vergewaltigung,
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB, subsumiert. Auch weitere sexu-
elle Handlungen gegen den Willen der Betroffenen sind
nach der derzeitigen herrschenden Rechtsauffassung
nicht oder nur mit Riickgriff auf Ausweichtatbesténde
strafbar. Diese Wertung wirft unter anderem die Fragen
auf, ob die Gesetzeslage und Rechtspraxis in Deutsch-
land einen umfassenden Schutz des sexuellen Selbst-
bestimmungsrechts gewahrleisten und ob sie den men-
schenrechtlichen Verpflichtungen entsprechen.

Gewalt gegen Frauen? und damit auch sexualisierte
Gewalt ist eine Menschenrechtsverletzung®. Aus dieser
rechtlichen Einordnung ergeben sich fiir den Staat Ver-
pflichtungen auf unterschiedlichen Ebenen: Der Staat
ist gehalten, durch sein Handeln nicht selbst die Rech-
te von Frauen zu verletzen. Er muss ihren Schutz vor
Rechtsverletzungen durch Privatpersonen gewahrleis-
ten sowie den Rahmen dafiir bereitstellen, dass sie ihre
Rechte auch tatsdchlich wahrnehmen kénnen. Diese
drei Dimensionen des Menschenrechtsschutzes ziehen
sich durch alle Bereiche staatlichen Handelns und
umfassen auch die effektive Strafverfolgung der Tater
und Taterinnen von sexualisierter Gewalt. Um beste-
hende Strafbarkeitsliicken im Zusammenhang mit dem
hohen Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung zu
schlieBen, hat der Gesetzgeber bereits 1997 den Ver-
gewaltigungstatbestand geindert.* Die Reform hat
aber bei sexualisierter Gewalt weder zu einem Anstieg
des polizeilichen Hellfelds gefiihrt,> noch die Fachdis-
kussion iiber Strafbarkeitsliicken beendet.®

Die Bundesregierung priift derzeit die Voraussetzungen
fiir die Ratifikation der Konvention des Europarates
iber die ,Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und hiusliche Gewalt"” und hat damit
die Fachdiskussion erneut angefacht. Mit dieser Kon-
vention ist auf europdischer Ebene zum ersten Mal ein
Menschenrechtsvertrag entstanden, der die Staaten zu
umfassenden MaBnahmen in der Pridvention, bei

1 BGH, Beschluss vom 8. November 2011, Aktenzeichen 4 StR 445/11.
2 Der Beitrag bezieht sich auf Frauen, da sie ganz liberwiegend die Betroffenen von sexualisierter Gewalt gegen Erwachsene in

Deutschland sind.

3 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt vom 11. Mai 2011,
CETS n° 210, Artikel 3 a: ,Violence against Women" is understood as a violation of human rights and a form of discrimination against
women; siehe fiir eine ausfiihrliche Herleitung dazu Follmar-Otto (2005): Frauenrechte statt Frauenfrage. Entwicklungen und Themen
im internationalen Schutz der Menschenrechte von Frauen. In: Jahrbuch Menschenrechte 2005, S. 31-44.

4 Siehe zu der Reform des Sexualstrafrechts Frommel, Monika (2013): Nomos-Kommentar zum Strafrecht, Band 2, 4. Auflage, § 177

StGB, Rz. 1-14.

5  Fischer, Thomas (2012): Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 177, Rz. 3, 60. Auflage. Miinchen: Beck Verlag.
6  Siehe zum Beispiel den Kongress des Bundesverbandes Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe 2010: Streitsache Sexualdelikte.

Frauen in der Gerechtigkeitsliicke.
7  Siehe Fn. 3.
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Schutz- und Unterstiitzungsangeboten sowie im Straf-,
Zivil- und Auslénderrecht verpflichtet. So miissen die
Vertragsstaaten unter anderem nicht einverstandliche
sexuelle Handlungen unter Strafe stellen und dieses
Verbot auch effektiv durchsetzen.

Die Anforderungen an die Ausgestaltung von Rechts-
lage und Rechtspraxis werden durch die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (EGMR) konkretisiert. Der EGMR weist auf die
Tendenz der Gesetzgebung in Europa hin, die fehlende
Zustimmung als das wesentliche Element einer Verge-
waltigung zu betrachten® und stellt hohe Anforderun-
gen an die Ermittlung und Feststellung des fehlenden
Einverstindnisses.’ Dariiber hinaus haben auch ande-
re Gremien wie der UN-Fachausschuss zur Uberwa-
chung der Konvention zur Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung von Frauen oder der Internationale
Strafgerichtshof Anforderungen an eine effektive Straf-
verfolgung formuliert.

Vor diesem Hintergrund zeigt das vorliegende Papier
auf, welche vdlkerrechtlichen Vorgaben bei der anste-
henden Ratifikation der Europaratskonvention in Hin-
blick auf die Strafgesetzgebung bei sexualisierter
Gewalt zu beachten sind. Es will die aktuelle Diskussi-
on um eine Anderung des Straftatbestandes der sexu-
ellen Notigung um die menschenrechtliche Perspekti-
ve erganzen. Zielgruppen des Papieres sind Vertreter
der Rechtspolitik, der Ministerien sowie der Fachver-
bande.

Hierzu werden im Folgenden der empirische Status Quo
grob umrissen, die Liicken der rechtlichen Ausgangs-
lage untersucht und im Abgleich mit den vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen Anforderungen an gesetzlichen
Anderungsbedarf formuliert.

2 Weshalb besteht Handlungsbedarf?

2.1 AusmaB und strafrechtliche Reaktion in
Bezug auf sexualisierte Gewalt

AusmaB sexualisierter Gewalt gegen erwachsene
Frauen

Jenseits des in den Strafverfolgungsstatistiken von
Polizei und Gerichten regelméBig abgebildeten Hell-
feldes hat die Erhebung von Daten iiber das tatsichli-
che Ausmal3 sexualisierter Gewalt erst in den letzten
20 Jahren begonnen. Uber die Betroffenheit bestimm-
ter Gruppen gibt es nach wie vor kaum empirisch gesi-
chertes Wissen, wie zum Beispiel liber Fliichtlingsfrau-
en, insbesondere liber die Gruppe der Frauen ohne
rechtmdBigen Aufenthaltsstatus, Prostituierte oder
liber Manner, die im Erwachsenenalter sexualisierte
Gewalt erfahren.

Das AusmaB (sexualisierter) Gewalt gegen Frauen wur-
de bisher in verschiedenen Privalenzstudien erhoben'°.
In der aktuellsten'" reprisentativen Dunkelfeldstudie
zu Gewalt gegen Frauen in Deutschland'? aus 2004
haben 13 Prozent aller insgesamt 10.264 befragten
Frauen, also knapp jede siebte Frau, angegeben, seit
dem 16. Lebensjahr eine Form von sexueller Gewalt
erlebt zu haben. Der Begriff der sexuellen Gewalt
wurde dabei eng gefasst und in Anlehnung an die
Tatbestandsmerkmale des § 177 StGB als sexuelle
Handlungen definiert, zu denen die Befragte gegen
ihren Willen durch korperliche Gewalt oder Drohun-
gen gezwungen wurde."® 55 Prozent der befragten
Frauen gab an, seit dem 16. Lebensjahr mindestens
einmal vergewaltigt worden zu sein.'* Als Tater gaben
die Halfte dieser Frauen Partner oder Ex-Partner an.
Der Tatort war {iberwiegend die eigene Wohnung."®

8  EGMR, Urteil vom 4.12.2003, Beschwerde-Nr. 39272/98, M.C gegen Bulgarien, Rdnr. 156.

9  Siehe FuBnote 8, Rdnr. 177-184.

10 So zum Beispiel Kury, Helmut et al (1996): Opfererfahrungen und Meinungen zur Inneren Sicherheit Deutschlands. Ein empirischer
Vergleich von Viktimisierungen, Anzeigeverhalten und Sicherheitseinschatzung in Ost und West vor der Vereinigung. BKA-Forschungs-
reihe Bd.25, Wiesbaden; Wetzels, Peter; Pfeiffer, Christian (1995): Sexuelle Gewalt gegen Frauen im 6ffentlichen und im privaten
Raum. Ergebnisse der KFN-Opferbefragung 1992. KFN-Forschungsberichte, Nr. 37, Hannover.

11 Die Ergebnisse der ,Opferbefragung 2011" des Kriminologischen Forschungsinstitutes Niedersachsen unter anderem auch zu Verge-

waltigung sind noch nicht verdffentlicht; siehe http://www.kfn.de/Forschungsbereiche und Projekte/Viktimisierung/Opferbefragung.

htm (Stand: 22.04.2014).

12 Schrottle, Monika; Miiller, Ursula (2005): Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. Eine représentative
Untersuchung zu Gewalt gegen Frauen in Deutschland - Langfassung.

13 Siehe Fn. 12, S. 64.
14 Siehe Fn. 12, S. 69.
15 Siehe Fn. 12, S. 50.
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In der Studie wurden auch verschiedene Teilgruppen
von Frauen (Migrantinnen, Prostituierte und inhaftier-
te Frauen) zu ihrer Gewaltbetroffenheit befragt. Diese
nichtreprasentativen Erhebungen lassen vermuten,
dass die aufgrund von Tatigkeit, Ethnie oder Lebens-
kontext vulnerablen Gruppen eine hohe Betroffenheit
aufweisen. So waren nach eigenen Angaben 25 Prozent
der insgesamt 65 befragten Fliichtlingsfrauen'® von
sexueller Gewalt in Deutschland betroffen.'’

Eine aktuelle Studie zur ,Lebenssituation und Belas-
tungen von Frauen mit Beeintrachtigungen und Behin-
derungen in Deutschland"'® hat gezeigt, dass Frauen
mit Behinderungen im Lebensverlauf deutlich haufiger
Gewalt erfahren haben als Frauen im Bevdlkerungs-
durchschnitt. Dies bezog sich auf alle Formen der
Gewalt, psychisch, kérperlich und sexuell. Auffallend
hoch waren die Belastungen durch sexuelle
Gewalt.'®Jede vierte Frau, die in einer Einrichtung leb-
te und in allgemeiner Sprache befragt wurde, gab an,
im Erwachsenenalter vergewaltigt worden zu sein. Bei
Frauen mit Behinderung oder Beeintrachtigung, die in
Privathaushalten lebten, betraf das nach eigenen
Angaben jede siebte Frau. Nach Einschdtzung der For-
scherinnen sprechen die extrem hohen Anteile der in
Einrichtungen lebenden Frauen, die hierzu keine Anga-
ben gemacht haben, bei dieser Befragungsgruppe fiir
ein hdheres Dunkelfeld nicht berichteter sexueller
Gewalt.”’

Geringe Anzeigebereitschaft

Ein Weg der Aufarbeitung von sexualisierter Gewalt
kann die Strafverfolgung der Tater und Taterinnen
durch den Staat sein. Ein Gerichtsverfahren bietet
Betroffenen die Mdoglichkeit, die Unrechtserfahrung
gerichtlich bestatigt zu bekommen. Dies kann entschei-
dend zur Stdrkung der Handlungsfahigkeit der Betrof-

fenen beitragen. Anzeige zu erstatten kann somit fiir
Betroffene eine Form der Gegenwehr und der Wieder-
erlangung von Kontrolle bedeuten. An diesem Punkt
bestehen in Deutschland erhebliche Defizite auf ver-
schiedenen Ebenen.

Nur ein kleiner Teil der Betroffenen zeigt die Tat an. Im
Rahmen der Pravalenzstudie zu Gewalt gegen Frauen
haben nach eigenen Angaben nur 8 Prozent der Frau-
en, die sexuelle Gewalt erfahren haben, auch Anzeige
bei der Polizei erstattet.?! Eine erhohte Anzeigebereit-
schaft zeigten Frauen mit Beeintrdchtigungen und
Behinderungen. 26 Prozent der in allgemeiner Sprache
Befragten in Einrichtungen und 16 Prozent der Frauen
in Haushalten gaben an, in Fillen sexueller Gewalt
Anzeige erstattet zu haben.?? Als Hauptgriinde dafiir,
dass sie die Polizei nicht eingeschaltet haben, gaben
die Betroffenen an, der Fall sei nicht so schlimm gewe-
sen??, sie wollten ihre Ruhe, sie hitten sich geschamt,
es war ihnen zu intim, die Polizei kdnne nichts tun oder
sie hitten Angst, ihnen wiirde nicht geglaubt.?*

Eine statistische Auswertung von Hellfeldzahlen im
Rahmen einer Studie (iber die Strafverfolgung von Ver-
gewaltigung in elf europdischen Landern hat ergeben,
dass in Deutschland zwischen 1997 und 2006 die Zahl
der Anzeigen durchschnittlich gestiegen ist. So haben
zwischen 1977 und 1979 durchschnittlich 6.633 Frau-
en Anzeige erstattet. Zwischen 1997 und 1999 waren
es 7.372 und 2006 waren es 8.118 Frauen.”

Im Kontext der Anzeigenerstattung besteht eine grund-
satzliche Besonderheit fiir Betroffene ohne rechtma-
Bigen Aufenthaltsstatus oder Duldung. Es besteht die
Vermutung, dass diese Frauen sich haufig nicht an die
Strafverfolgungsbehdrden wenden, um dort Schutz zu
suchen oder Strafverfolgung zu initiieren,?® da sie
damit rechnen miissen, dass die Behdrden ihre person-

16 Der Begriff der Fliichtlingsfrauen bezieht sich dabei auf samtliche Personen, die Asyl beantragt haben, als Asylberechtigte anerkannt
worden sind oder tiber einen (befristeten) Aufenthaltstitel oder ein Bleiberecht verfiigen.

17 Schréttle, Monika; Miiller, Ursula (2005): Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von Frauen in Deutschland. Eine reprisentative
Untersuchung zu Gewalt gegen Frauen in Deutschland. Zusammenfassung zentraler Studienergebnisse, S. 24.

18 Schréttle, Monika; Hornbach, Claudia, et al (2012): Lebenssituation und Belastungen von Frauen mit Beeintrachtigungen und Behin-

derungen in Deutschland - Langfassung.

19 Die Ergebnisse basieren auf einer reprdsentativen Befragung, die insgesamt 1.220 Frauen mit Behinderungen und Beeintrachtigungen
in privaten Haushalten (800) und in Einrichtungen (420) umfasste, sowie auf einer nichtreprasentativen Zusatzbefragung von 341

seh-, hor- und schwerstkdrper-/mehrfachbehinderten Frauen.
20 Siehe Fn. 12, S. 199.
21 Siehe Fn. 17,S.17.

22 Nach Auffassung der Autorinnen kdnnte dies auch damit in Zusammenhang stehen, dass diese Frauen dfter schwerere kdrperliche
und/oder sexuelle Gewalt erlebt haben beziehungsweise von Gewalt durch unbekannte Personen betroffen waren, die haufiger ange-
zeigt wird als Gewalt durch Personen aus dem sozialen Nahraum, S. 222.

23 Die Angabe bezog sich tiberwiegend auf versuchte Taten, S. 210.

24 Siehe Fn. 12, S. 210, 211.

25 Lovett, Jo; Kelly, Liz (2009): Different systems, similar outcomes. Tracking attrition in reported rape cases across Europe. Child and

Women Abuse Study Unit. London Metropolitan University, S. 20.

26 Picum (2012): Strategies to End Double Violence Against Undocumented Women. Protecting Rights and Ensuring Justice, S. 101 ff.
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lichen Daten an die Ausldnderbehdrden libermitteln, §
89 Absatz 2 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Dies kann
die Aufforderung zur Ausreise nach sich ziehen. Die
Betroffenen kdnnen allenfalls gem&B § 60a Abs. 2, S.
2 AufenthG fiir die Zeit eines Strafverfahrens eine Dul-
dung erhalten. Forschungsergebnisse belegen, dass der
Verweis auf den irrequldren Status ein wirkungsvolles
Mittel von Taterinnen und Tatern ist, um Betroffene
davon abzuhalten, staatliche Behdrden zu informie-
ren.2” Aus diesem Grund haben die Staaten des Euro-
parates die Verpflichtung in die Konvention aufgenom-
men, Betroffenen unter bestimmten Umstinden eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.?®

Niedrige Verurteilungsraten

Eine aktuelle Meldung des Kriminologischen For-
schungsinstituts Niedersachsen besagt, dass es 2012
in nur 8,4 Prozent aller angezeigten Vergewaltigungen
zu einer Verurteilung gekommen ist.?

Die Ergebnisse der europdischen Studie haben gezeigt,
dass nur in einem kleinen Teil der Falle von sexualisier-
ter Gewalt auf die Anzeige eine strafrechtliche Sanktion
erfolgt ist. Zwischen 1997 und 2006 lag die durch-
schnittliche Verurteilungsrate in Deutschland bei 14 Pro-
zent — mit einem Tiefpunkt von 12 Prozent in 2003/2004.
Im europdischen Vergleich bedeutete das die sechst-
niedrigste Quote. Der ganz liberwiegende Teil der Ver-
fahren wurde von den Staatsanwaltschaften einge-
stellt.3° Die Hauptgriinde®' hierfiir waren eine unzurei-
chende Beweislage, unbekannte Taterinnen oder Tater
und der fehlende Beweis eines sexuellen Ubergriffs.®?
Eine Verurteilung wurde wahrscheinlicher, wenn Tate-
rinnen und Tater beziehungsweise Betroffene bestimm-
te Faktoren aufwiesen. Auf der Seite der Betroffenen
waren das: weiblich sein, kein Alkoholkonsum, keine
psychische Beeintrachtigung sowie dokumentierte Ver-

letzungen und forensische Untersuchungen. Die Wahr-
scheinlichkeit einer Verurteilung stieg, wenn die Tate-
rinnen oder Tater ,Auslander” waren, Alkohol konsumiert
hatten, bereits eine Verurteilung vorlag oder sie der
Betroffenen vorher nicht bekannt waren.*?

2.2 Innerstaatliche Rechtslage

Bereits 1997 war es das Ziel der grundlegenden
Reform®* der Straftaten gegen die sexuelle Selbstbe-
stimmung, verschiedene Schutzllicken im Bereich der
sexuellen Notigung und Vergewaltigung zu schlieBen.
Der Gesetzgeber wollte mit der Neugestaltung des §
177 StGB, insbesondere der Einflihrung der Tatalter-
native Absatz 1 Nr. 3, des Ausnutzens einer schutzlo-
sen Lage, gerade auch jene Fille strafrechtlich erfassen,
in denen Taterinnen oder Tater weder Gewalt ausliben
noch mit gegenwaértiger Gefahr fiir Leben und korper-
liche Unversehrtheit drohen und Betroffene die Tat aus
Angst ohne Gegenwehr iber sich ergehen lassen.>®

§ 177 StGB schiitzt die sexuelle Selbstbestimmung,
also die Freiheit einer Person zu entscheiden, wann sie
wie mit wem sexuelle Handlungen ausfiihrt oder an
sich duldet.®® Der Tatbestand sieht in Absatz 1 ver-
schiedene Notigungsmittel vor, die fiir das Verhalten
der Betroffenen kausal sein miissen und die alle im
Zusammenhang mit einem eng interpretierten Begriff
von Gewalt stehen.

Absatz 1 Nr. 1 setzt eine Notigung mit Gewalt voraus,
wobei Gewalt nach stindiger Rechtsprechung eine
gegen den Korper der betroffenen Person gerichtete
Kraftentfaltung voraussetzt, den sie als kdrperlichen
Zwang empfinden muss.>’ Die Vornahme einer sexu-
ellen Handlung gegen den Willen einer anderen Person
ist keine ,Gewalt-Nétigung"*® zur Duldung der Hand-

27 Helfferich, Cornelia; Kavemann, Barbara; Rabe Heike (2010): Determinanten der Aussagebereitschaft von Opfern des Menschenhan-
dels zum Zweck der sexuellen Ausbeutung. Eine qualitative Opferbefragung. BKA Forschungsreihe Bd. 41. Luchterhand, Wiesbaden.

28 Erlduternder Bericht zur Europaratskonvention gegen Gewalt gegen Frauen und héusliche Gewalt, Nr. 301, 307.

29 http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-04/studie-vergewaltigung-anzeige-verurteilung (Stand: 22.04.2014).

30 Siehe Fn. 25, S. 21, 57, 58, 62.
31 Siehe Fn. 25, Tabelle 6.12, S. 110.

32 Hier bleibt in der Darstellung der Ergebnisse unklar, ob es sich bei dem Faktor ,no evidence of sexual assault” um Beweisschwierigkei-
ten handelt oder ob bereits der objektive Tatbestand nicht erfiillt wurde.

33 Siehe Fn. 25, S. 110.

34 33.StAG BGBI. | 1607.

35 BT-Drucksache 13/7324,S. 2.
36 Siehe Fn. 5,8 177 Rz. 2.

37 Laubenthal, Klaus (2012): Handbuch Sexualstraftaten. Springer. Heidelberg, Dordrecht, London, New York; ausreichend: z.B.
ausreichend: Festhalten der Hande, Arme, Zupressen des Mundes, Auseinanderdriicken der Beine; die Rechtsprechung sieht keinen
korperlich wirkenden Zwang darin, wenn der Tater die Kleidung der Betroffenen herunterreiBt oder ihr die Bettdecke liber den Kopf

zieht: Rz. 70, 171.
38 Fischer, Fn. 5,8 177 Rz. 8.
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lung®®. Gewalt gegen Sachen oder gegen dritte Perso-
nen reichen nach herrschender Meinung nicht aus.*

Die zweite Tatvariante in Absatz 1 Nr. 2 setzt eine Dro-
hung mit ,gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben”
voraus. Droht der Tater mit einer Gefahr fiir den Korper,
so miissen erhebliche gesundheitsschddigende Verlet-
zungen zu befiirchten sein.*' Die einfache Drohung mit
einer Ohrfeige*? oder mit Schldgen reicht in der Regel
dafiir nicht aus.

Nach der herrschenden Meinung ist eine finale Ver-
kniipfung von Gewalt bzw. der Drohung mit Gewalt
und der sexuellen Handlung erforderlich. Je gréBer der
Zeitraum zwischen der Gewalthandlung und der sexu-
ellen Handlung ist, desto schwieriger wird es, diese
Verkniipfung von Taterhandeln und Verhalten der
Betroffenen zu bejahen.*® Dariiber hinaus kénnen zum
Teil Gewalthandlungen, die eine eigenstandige Funk-
tion erfiillen und nicht primar auf die Willensbeugung
abzielen, wie zum Beispiel sadistische Handlungen oder
Gewalt, die der Bestrafung der Betroffenen dient, nicht
unter den § 177 StGB gefasst werden.**

Auch die dritte Alternative, das ,Ausnutzen einer
schutzlosen Lage”, ist mit einer Anforderung an kor-
perliche Gewalt verbunden. Die Schutzlosigkeit setzt
u.a. auch voraus, dass die Betroffenen aus Angst vor
Gewalt auf Gegenwehr verzichten. Aufgrund der Ziel-
setzung des Gesetzgebers mit der Einfiihrung der drit-
ten Tatalternative, Schutzliicken zu schlieBen, wird ihre
Auslegung durch Rechtsprechung und Literatur im Fol-
genden naher untersucht.

2.2.1 Rechtsprechung des BGH und Kommen-
tarliteratur zu § 177 Absatz 1 Nr. 3 StGB

Aufgrund der wegweisenden Bedeutung des Bundes-
gerichtshofes (BGH) fiir die Rechtsanwendung der
unteren Instanzen ist die Darstellung der Rechtspre-
chung auf die des BGH beschrankt. Die verschiedenen
Strafsenate haben in Entscheidungen aus den Jahren
2004 - 2012 im Zusammenhang mit § 177 Absatz 1

Nr. 3 StGB die Urteile der vorangegangenen Instanzen
haufig insoweit aufgehoben und zuriickverwiesen, als
die Landgerichte keine ausreichenden Feststellungen
zu den objektiven Gegebenheiten der Schutzlosigkeit
der Lage oder zu den Motiven der Geschadigten,
Gegenwehr zu unterlassen, getroffen haben.

Objektive Perspektive auf hohe Anforderungen an die
Schutzlosigkeit der Lage

Nach der Rechtsprechung des BGH setzt der Tatbestand
der sexuellen Notigung unter Ausnutzen einer schutz-
losen Lage voraus, dass sich die Betroffenen in einer
Lage befinden, in der sie mdglichen nétigenden Gewalt-
einwirkungen des Taters schutzlos ausgeliefert waren.
Hierflir kommt es auf eine Gesamtwiirdigung aller tat-
bestandsspezifischen Umstande an, die in den duBeren
Gegebenheiten, in der Person des Opfers oder des Taters
vorliegen.* Bei der Anwendung dieser Definition legen
verschiedene Senate des BGH in jlingeren Entscheidun-
gen, zum Teil erneut, eine objektive Perspektive zugrun-
de. Danach ist die Sicht der Betroffenen - die subjek-
tive Perspektive - erst dann bedeutsam, wenn sie den
objektiven Gegebenheiten entspricht. Die Sicht der
Betroffenen hat damit kaum eigenstindige Bedeutung.

So riigt zum Beispiel der 4. Senat in einem Beschluss
aus dem Jahr 2012, dass das Landgericht in seiner Ver-
urteilung wegen einer Vergewaltigung in der Famili-
enwohnung eines Mehrparteienhauses keine Feststel-
lungen zu den rdumlichen Gegebenheiten wie zum
Beispiel dem ,SchlieBzustand der Tliren" getroffen hat.
Die Feststellungen, dass die Geschadigte bei einer
Gegenwehr mit Schldgen rechnete, belegten nur, dass
sie sich schutzlos fiihlte, nicht aber, ob sie es objektiv
auch war. Hierzu hatte sich das Landgericht mit der
Frage befassen miissen, ob sie durch Schreie oder
andere Gerdusche hatte Hilfe erlangen kdnnen. So
habe eine Nachbarin auch schon bei vorangegangen
Gewaltvorfillen auf die Hilferufe der Geschddigten
reagiert. Der Senat stellt in seiner Entscheidung darauf
ab, ob die Befiirchtungen der Geschadigten auch tat-
sdchlich berechtigt waren ,und sie deshalb - und dar-
auf kommt es an - auch bei objektiver Betrachtung*®

39 BGH, Beschluss vom 26. 11.2008, Aktenzeichen 5 StR 506/08, Rz. 15.

40 Siehe Fn. 5,8 177 Rz. 9.

41 BGH, Urteil v. 17. Oktober 2000, Aktenzeichen 1 StR 270/00.
42 Siehe Fn. 36, Rz. 189 mit weiteren Nachweisen.

43 Siehe Fn. 5, § 177 Rz. 15.

44 Hornle, Tatjana (2012): Kommentierung der 8§ 174-180 StGB, § 177 Rz. 60 mit weiteren Nachweisen. In: Laufhiitte, Heinrich Wil-
helm; Rissing van Saan, Ruth; Tiedemann, Klaus (Hrsg) Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, sechster Band, 12. Auflage. Berlin: De

Gruyter Recht.

45 Stindige Rechtsprechung, siehe z.B. in BGH, Beschluss vom 01.07.2004, Aktenzeichen 4 StR 229/04.
46 Siehe zu der starken Betonung der objektiven Betrachtungsweise der Schutzlosigkeit in einer Urteilsanmerkung kritisch Renzikowski,
Joachim; Sick, Brigitte (2013): Anmerkung zu BGH v. 20. 3. 2012 - 4 StR 561/11. In: NStZ 2013 Heft 8, 466 - 470.
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keine Mdglichkeit hatte, fremde Hilfe in Anspruch zu

nehmen".*’

Die vom 4. Senat formulierten Anforderungen an die
Schutzlosigkeit der Lage entsprechen insgesamt der
Rechtsprechung des BGH. Die Schutzlosigkeit basiert
zundchst regelmaBig auf duBeren Umstinden, insbe-
sondere auf der Einsamkeit des Tatortes und auf dem
Fehlen von Fluchtméglichkeiten.*® Das bloBe Alleinsein
von Tater und Opfer in einer gemeinsamen Wohnung
begriindet zunichst noch keine schutzlose Lage.* Viel-
mehr miissen regelmaBig weitere Umsténde dazu tre-
ten, wie eine abgeschlossene Tiir oder fehlende Hilfe-
leistungen. Eine schutzlose Lage sah der BGH auch
nicht in einer Situation, in der Tater mit der Betroffe-
nen nachts auf einem Rastplatz in einem LKW war. Hier
kritisierte er fehlende Feststellungen des Landgerichtes
zur Frequentierung des Rastplatzes und zur Anwesen-
heit Dritter in Rufweite.>® Diesen MaBstab legt der BGH
auch in Fallen an, in denen es sich bei den Geschédig-
ten um Kinder handelt.”’

Auch der 3. Senat des BGH hat in einer jiingeren Ent-
scheidung aus 2011 eine objektive ex-ante Betrachtung
der schutzlosen Lage zugrunde gelegt und die Verur-
teilung wegen sexueller Notigung in einem Verfahren
aufgehoben, in dem eine Frau auf einer Polizeidienst-
stelle von einem Beamten sexuell bedrangt wurde. In
der Entscheidung kritisierte der Senat, dass das Land-
gericht allein auf die Vorstellungen der Geschadigten
abhebe, ,die nur aufgrund der aus ihrer Sicht hilflosen
Lage und aus Angst vor Schldgen und einer gewaltsa-
men Vergewaltigung von einer lber ein Wegdriicken
hinausgehenden Gegenwehr absah”. In Bezug auf
objektive Faktoren habe das Landgericht hingegen nur
festgestellt, dass es der ,Betdtigung eines Tiirdffners
vom Schreibtisch des Polizeibeamten bedurfte, um von

auBen das Gebiude zu betreten”.>

+Qualifizierte” Zwangswirkung der schutzlosen Lage

Zur Verwirklichung des Nétigungselementes muss die
Schutzlosigkeit eine Zwangswirkung auf die Betroffe-
nen in der Weise entfalten, dass diese aus Angst eine
Gegenwehr unterlassen.®® Daran fehlt es nach der
Rechtsprechung des BGH bei einem (iberraschenden
Angriff, von dem die Betroffene nichts ahnt: Nutzt der
Tater ,plangem3B den Umstand, dass beide allein
waren, sowie das Uberraschungsmoment" aus, um eine
sexuelle Handlung vorzunehmen, erfiillt das nicht die
Voraussetzung des § 177 Absatz 1 Nr. 3.5*

Aus den Tatvarianten des § 177 Absatz 1 Nr. 1 und Nr.
2 StGB, die den gleichen Strafrahmen er6ffnen wie Nr.
3, schlieBt der BGH dariiber hinaus, dass der auf die
Betroffenen einwirkende Motivationsdruck im Fall der
dritten Tatvariante demjenigen vergleichbar sein muss,
der durch den Einsatz qualifizierter Notigungsmittel
im Falle sexueller Handlungen entsteht.>® Daraus folgt,
dass auch die Zwangslage in dem Sinne ,qualifiziert”
sein muss, dass sie Angst vor potentieller Gewaltein-
wirkung der Taterinnen und Tater in Form von Korper-
verletzungs- oder Totungshandlungen bewirkt. Unter-
halb dieser Schwelle liegende Motive sind nicht aus-
reichend. Hat sich die Geschadigte aus Angst nicht
gewehrt, da sie nicht wusste, wie er reagiert, hat ein
Pflegekind Angst, bei Gegenwehr getrennt von seiner
Schwester in einem Kinderheim untergebracht zu wer-
den,®® oder hat eine Geschidigte Angst vor einer
Abschiebung aufgrund eines fehlenden Aufenthaltsti-
tels, dann erfiillt das nicht das Tatbestandsmerkmal
der schutzlosen Lage.®® Dementsprechend verlangt der
BGH die Darlegung des Gewaltbezuges zum Taterver-
halten. Dies liegt zum Beispiel dann vor, wenn der Tater
bereits in der Vergangenheit im Zusammenhang mit
sexuellen Handlungen gewalttitig™ oder wiederholt
tatlich war oder allgemein aggressives Verhalten bezie-

47 BGH, Beschluss vom 20.03.2012, Aktenzeichen 4 StR 561/11, Rz. 11.
48 Standige Rechtsprechung, siehe z. B. BGH, Urteil vom 25. Januar 2006, Aktenzeichen 2 StR 345/05, 2. Leitsatz.
49  So zum Beispiel BGH, Beschluss vom 26.08.2005, Aktenzeichen 3 StR 260/05.

50 BGH, Beschluss vom 14.02.2005, Aktenzeichen 3 StR 230/04.

51  Zum Bespiel BGH, Beschluss vom 26.08.2005, Aktenzeichen 3 StR 260/05: Dem Verfahren lag ein drei Jahre andauernder Missbrauch
eines 10-jahrigen Madchens durch ihren Adoptivvater zugrunde. Das LG hatte keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die Tiir im
elterlichen Schlafzimmer abgeschlossen war; keine schutzlose Lage, weil der Bruder der Betroffenen in einem anderen Zimmer der
Wohnung war; oder keine Schutzlosigkeit von zwei sieben- und zehnjdhrigen Madchen in einer Besuchssituation allein in der Woh-
nung des getrennt lebenden Vaters, BGH, Beschluss vom 27.04.2006, Aktenzeichen 4 StR 99/06.

52 BGH, Beschluss vom 17. November 2011, Aktenzeichen 3 StR 359/11.

53  So zum Beispiel BGH v. 24.10.2012, Aktenzeichen 4 StR 374/12; BGH NStZ 2006, 165.

54 BGH, Beschluss vom 8. November 2011, Aktenzeichen 4 StR 445/11.

55 Zum Beispiel BGH, Beschluss vom 04. April 2007, Aktenzeichen 4 StR 345/06, Rz. 28; BGH, Beschluss vom 07.07.2009, Aktenzeichen 3

StR 223/09, Rz. 5.

56 BGH, Beschluss vom 04. Dezember 2008, Aktenzeichen 3 StR 494/08.
57 BGH, Beschluss vom 4. April 2007, Aktenzeichen 4 StR 345/06, Rz. 29.

58 Siehe weitere Beispiele bei Laubenthal, Fn. 37, Rz. 206.
59 Vgl. dazu BGH NStZ 2003, 424, 425.
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hungsweise konkludentes Handeln zeigte, mit denen
er den Geschadigten das Risiko kdrperlicher Misshand-
lungen verdeutlichte.5°

Kommentarliteratur zu § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB

In der Kommentarliteratur wird die Auslegung des §
177 Absatz 1 Nr. 3 StGB durch den BGH insoweit geteilt,
als dass die Androhung sozialer Nachteile zur Willens-
beugung keine schutzlose Lage begriindet.®’ Dies gilt
unabhdngig vom Kontext sowie von der Art des Nach-
teils und damit auch von dessen Wirkung. Es entspricht
auch der herrschenden Meinung, dass die Schutzlosig-
keit der Betroffenen bei einfachem Ausnutzen glinsti-
ger Gelegenheiten und liberraschenden Angriffen nicht
die erforderliche Zwangswirkung aufweist.

Die Anforderungen, die einzelne Senate des BGH an
die Schutzlosigkeit der Lage stellen, werden vereinzelt
als abwegig® und iiberzogen®® kritisiert.

Uneinigkeit besteht in der Frage, inwieweit die schutz-
lose Lage objektiv vorliegen muss. So geht zum Beispiel
Hornle mit Verweis auf den Wortlaut des § 177 Absatz
1 Nr. 3 StGB - ,ausgeliefert ist" - davon aus, dass es
bei geltender Rechtslage nicht geniigt, wenn die
betroffene Person sich ,nur" schutzlos fiihlt, zum Bei-
spiel, weil sie an die Anwesenheit Dritter nicht denkt.
Zwar sieht sie hierin eine Absenkung des Schutzniveaus
fiir Betroffene, die aufgrund der belastenden Situation
eines sexuellen Ubergriffs nicht geistesgegenwirtig
reagieren. De lege lata sei aber eine andere Auslegung
nicht méglich.®* Renzikowski betont dagegen die
Bedeutung der Opferperspektive und begriindet dies
mit dem vom Gesetzgeber verfolgten Regelungszweck,
dem verbesserten Opferschutz.%® Laubenthal wiederum
stellt auf die reduzierten Schutz- und Verteidigungs-
moglichkeiten ab und geht dhnlich wie Hornle davon
aus, dass es bei deren Beurteilung nicht entscheidend
auf die Opferperspektive ankommt.%

60 BGH, Beschluss vom 01.07.2004, Aktenzeichen 4 StR 229/04.
61 So zum Beispiel Fischer, Fn. 5, § 177 Rz. 29a.
62 Siehe Hornle 2012, Fn. 44,8 177 Rz. 103.

Diese Divergenz in der Literatur umreiBt einen deutli-
chen Handlungsspielraum fiir mdégliche alternative
Auslegungen des Tatbestandes durch den BGH.

2.2.2 Schutzliicken

Der Uberblick iiber die Rechtsprechung des BGH und
die Literatur zeigt, dass § 177 StGB in der Auslegung
durch den Bundesgerichtshof derzeit verschiedene
Schutzliicken fiir Betroffene von sexualisierter Gewalt
aufweist. Der Grundtatbestand der sexuellen Notigung
setzt voraus, dass ein den sexuellen Handlungen ent-
gegenstehender Wille der Betroffenen mit Zwang liber-
wunden wird. Dariiber hinaus ist korperliche Gewalt
ein Element aller drei Notigungsmittel®’. Der Legisla-
tive ist es damit - entgegen ihrer Intention - nicht
gelungen, fiir Fille nicht einverstandlicher sexueller
Handlungen, in denen die Tater keinen Zwang ausiiben,
die Schutzliicke vollstindig zu schlieBen.®

So kdnnen nicht einvernehmliche sexuelle Handlungen
in den Fillen straflos bleiben, in denen Tater das Uber-
raschungsmoment ausnutzen. Aufgrund der erforder-
lichen finalen Verkniipfung von Tater und Opferhandeln
kdnnen sexuelle Handlungen gegen den Willen der
Betroffenen aus dem Schutzbereich der Norm fallen,
wenn zwischen der Gewalttat und der sexuellen Hand-
lung Wochen oder Monate liegen. Nicht von § 177
StGB erfasst sind auch Félle, in denen die Betroffenen
auf Gegenwehr verzichten, weil sie, nicht aus Angst
vor Gewalt, sondern auf Grund einer Abwagung zu der
Einschdtzung kommen, dass die Tat mit Gegenwehr
nicht zu verhindern ist, aber langer dauern oder sie
mehr qudlen wird. Beide Konstellationen betreffen ins-
besondere die Opfer, die die Tater gut kennen.®®

Die objektive Betrachtungsweise der schutzlosen Lage
verlangt von Betroffenen, dass sie in der Situation einer
Vergewaltigung geistesgegenwartig und unter Umstan-

63 Siehe Fn. 59, § 177 Rz. 102; Renzikowski (2012): Kommentierung der §§ 174 - 182 StGB, § 177 Rz. 44. In: Wolfgang Joecks, Wolf-
gang; Miebach Klaus (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Strafrecht, Band 3, §§ 80-184. Miinchen: C.H.Beck Verlag.

64 Siehe Fn. 59, § 177 Rz. 104.

65 Siehe Fn. 63, Renzikowski, § 177 Rz. 44; so auch Wolters, Gereon (2012): § 177 Rz. 13b. In: Systematischer Kommentar zum Strafge-
setzbuch, Wolter, Jiirgen (Hrsg.),8. Auflage. KéIn: Carl Heymanns Verlag.

66 Siehe Fn. 37 Laubenthal, Rz. 208.

67 So auch Kratzer, Isabel (2010): Die Geschichte des Vergewaltigungstatbestandes - Aufbruch contra Konservierung. In: KritV, Heft 1, S.
83-103, S. 94; Kriuter-Stockton (2013): § 177 StGB-Kritik und Verbesserungsvorschlage im Vergleich mit den Regelungen in Norwe-

gen, Schweden und England/Wales. In: djbZ, Heft 2, S. 89 (90).

68 Im Ergebnis auch Laubenthal, Fn. 37, Rz. 2012; Renzikowski, Fn. 63, § 177 Rz. 51.
69 Bundesverband der Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe (bff) (2012): Nein heiBt Nein? Leider nein. Stellungnahme zur Debatte
um die Strafbarkeit der Vergewaltigung aus Anlass eines umstrittenen Urteils des LG Essen. In: Streit, Heft 3, S. 137.

N
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den auch risikobereit sind, Gegenwehr leisten und aktiv
nach Hilfe suchen. Die Kombination der Perspektive
mit den hohen Anforderungen an die objektiven
Umstédnde fihrt dazu, dass die Verwirklichung des
objektiven Tatbestandes auch von der individuellen
Handlungsmacht der Betroffenen abhéngt. Insbeson-
dere greifen auch die Sondertatbestdnde wie 8§ 174,
174a bis ¢, 176, 176a und 179 StGB gerade nicht ein,
wenn es sich um erwachsene Betroffene handelt, die
nicht aufgrund Alters oder einer Beeintrdachtigung
wehrlos oder gar widerstandsunfahig sind.

Eine besondere Schwierigkeit in der Umsetzung des
§ 177 StGB besteht in Bezug auf Frauen mit Behinde-
rung, die zwar hiufig’® in der Lage sind, einen entge-
genstehenden Willen zu bilden, diesen infolge ihrer
Beeintrdchtigung in der Tatsituation aber nur schwer
artikulieren kdnnen. In diesen Féllen finden in der Pra-
xis zum Teil weder der § 177 noch der § 179 StGB
Anwendung. Fiir diese Gruppe von Betroffenen ist
Rechtssicherheit erforderlich.”’

Die Androhung sozialer Nachteile erfiillt nicht den Tat-
bestand des Absatzes 1 Nr. 3. Auch der Verweis auf die
Auffangmaoglichkeit Gilber § 240 Absatz 4 Nr. 1 StGB
kann nicht alle Schutzliicken beseitigen.”? § 240 Absatz
4 Nr. 1 StGB ist gerade keine Entsprechung des § 177
StGB nur mit einfachen N&tigungsmitteln. Der Wortlaut
des Tatbestandes setzt voraus, dass eine Person zu einer
sexuellen Handlung gendtigt wird, und erfasst somit
nicht die Nétigung zur Duldung solcher Handlungen.”
Die Formulierung verengt damit den Tatbestand auf
bestimmte Begehungsweisen der Nétigung und tragt
damit im Gegensatz zu § 177 StGB gerade nicht der
Erkenntnis Rechnung, dass Betroffene aus Angst oder
Starre sexuelle Handlungen Gber sich ergehen lassen.

Dariiber hinaus fiihrt die Rechtslage auch aus anderen
Erwédgungen im Ergebnis zu ungerechtfertigten Ergeb-

nissen. Die deutlich niedrigere Strafandrohung und die
Qualifizierung des § 240 StGB als Vergehen entsprechen
hdufig insbesondere nicht dem Unrechtsgehalt von
sexualisierter Gewalt im Zusammenhang mit ungleichen
Machtverhdltnissen zwischen Tatern bzw. Taterinnen
und Betroffenen.”* Das ist zum Beispiel der Fall in Uber-/
Unterordnungsverhiltnissen, in denen soziale und/oder
psychische Abhingigkeiten bestehen kdnnen’®, wie in
Einrichtungen fiir dltere Menschen oder zwischen
Erwachsenen und Jugendlichen.”® Aber auch fiir ande-
re, in bestimmten Lebenssituationen vulnerable Grup-
pen wie Menschen ohne Aufenthaltspapiere mag zum
Bespiel die Furcht vor Ausweisung’” shnlich stark (wenn
nicht gar stérker) wiegen als die Furcht vor Gewalt und
sie dazu bringen, Gegenwehr im Sinne des § 177 Absatz
1 Nr. 3 StGB zu unterlassen. In diesen Zusammenhan-
gen erscheinen sexuelle Ubergriffe gegen den Willen
der Betroffenen in Bezug auf den Unrechtscharakter
mindestens gleichwertig mit den Begehungsformen auf-
grund der Notigungsmittel des § 177 StGB.

2.2.3 Blick in andere Linder

Zur Bestimmung des Vergewaltigungsbegriffs haben
internationale Gerichte wiederholt die Tatbestdnde
nationaler Rechtsordnungen verglichen. Exemplarisch
soll daher hier auf Strafgesetze in ausgewdhlten west-
europdischen Staaten hingewiesen werden. Dabei han-
delt es sich um einen Uberblick iiber Tatbestinde, deren
Wortlaut weiter gefasst ist als der des § 177 StGB. Der
reine Wortlaut gibt selbstverstdndlich keine Auskunft
tiber die Auslegung und Anwendung der Norm und
damit keine verldssliche Auskunft Giber die Rechtslage
in dem betreffenden Staat. Abgebildet sind auch ,nur"
die Vergewaltigungstatbestdnde oder diejenigen Absat-
ze, die sich mit der Definition von Vergewaltigung
befassen. In den meisten der hier dargestellten Staaten
gibt es dariiber hinaus wie in Deutschland im Bereich

70 In diesem Zusammenhang weist die politische Interessensvertretung behinderter Frauen darauf hin, dass die meisten Frauen mit
Behinderung nicht widerstandsunfihig sind und dass das in der Praxis hiufig verkannt wird: Weibernetz e.V. (2012): Gewalt gegen

Frauen und Madchen mit Behinderung, S. 2.

71 Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange behinderter Menschen (2012): Positionspapier der staatlichen Koordinierungsstelle
nach Art. 33 UN-BRK (Fachausschuss Freiheits- und Schutzrechte, Frauen, Partnerschaft, Bioethik), S. 18.

72 Andere Ansicht Frommel, Fn. 4,8 177 Rz. 3.
73 Fischer, Fn. 5, § 177 Rz. 59.

74 BGH 1 StR 580/10 vom 12. Januar 2011, S. 4, 5: ,Gerade in den Fillen der vorliegenden Art, in denen das Opfer zu alt ist, um von §
176a StGB geschiitzt zu werden, wiirde bei Nichtvorliegen einer weiteren Alternative des § 177 Abs. 1 StGB eine zu restriktive Ausle-
gung der 3. Begehungsalternative des § 177 Abs. 1 StGB zu ungerechtfertigten Ergebnissen fiihren. Denn der dann allenfalls gegebene
§ 240 Abs. 4 Nr. 1 StGB mit seiner deutlich niedrigeren Strafandrohung wiirde den Unrechtsgehalt der Tat gerade gegeniiber den zu
schiitzenden Behinderten nicht in der gebotenen und vom Gesetzgeber gewollten Weise erfassen.”

75 Bungart, Petra (2005): Sexuelle Gewalt gegen behinderte Menschen. Der Schutz Behinderter durch das Sexualstrafrecht, S. 148.

Frankfurt am Main: Mabuse Verlag.

76 Sexuelle Gewalt gegen Kinder wird in der Regel von den §§ 176, 176a StGB erfasst, der einen dhnlichen Strafrahmen hat wie § 177

StGB.

77  Siehe zu einer solchen Fallkonstellation BGH, Beschluss vom 4. April 2007, Aktenzeichen 4 StR 345/06.



Schutzliicken bei der Strafverfolgung von Vergewaltigungen

der Sexualdelikte ein Normengefiige. Eine umfangrei-
che Analyse der Wirkung der Normen miisste das jewei-
lige Rechtssystem, den Wortlaut und die Auslegung
sowie die politischen und tatsdchlichen Rahmenbedin-
gungen der Strafverfolgung beriicksichtigen und wire
Gegenstand einer eigenstindigen Untersuchung. Die
Darstellung der Tatbestdnde soll lediglich eine erste
Orientierung fiir mdgliche Ausgestaltungsoptionen
geben.’® Die ausgewshlten Tatbestinde lassen sich in
drei Gruppen unterteilen.

Fehlendes Einverstandnis

Die Straftatbestdnde des Vereinigten Kdnigreichs,
Irlands und Belgiens stellen das (fehlende) Einverstind-
nis ins Zentrum der Vergewaltigungsdefinition. Dabei
greift Belgien erganzend auf Regelbeispiele zuriick und
definiert in Artikel 375 Absatz 1 Belgisches Strafge-
setzbuch’® JJjeden Akt des sexuellen Eindringens, auf
welche Weise und durch welches Mittel auch immer,
der gegen eine Person begangen wird, die nicht damit
einverstanden ist", als Vergewaltigung. Nach Absatz 2
ist das Einverstdndnis insbesondere ausgeschlossen,
wenn der Akt durch Gewalt, Drohung oder List erzwun-
gen, durch kérperliche, geistige Krankheit oder durch
ein Defizit des Opfers ermdglicht worden ist.

Nach Abschnitt 2 Abs. 1 des Irischen Strafgesetzbuches
(Vergewaltigung)®® begeht ,ein Mann eine Vergewal-
tigung, wenn er Geschlechtsverkehr mit einer Frau hat,
die zur Zeit des Verkehrs damit nicht einverstanden ist,
und er zu dieser Zeit weiB, dass sie nicht einverstanden
ist, oder riicksichtslos dahin gehend handelt, ob sie
einverstanden ist oder nicht." Im Rahmen einer Erwei-
terung der Norm hat der Gesetzgeber klargestellt, dass
ein Versdumnis oder Unterlassen einer Person, Wider-
stand zu leisten, nicht bereits fiir sich allein bedeutet,
dass sie mit dieser Handlung einverstanden ist.

Weite Noétigungsmittel

Schweden, Finnland und Spanien begriinden ihre Tat-
bestidnde auf Voraussetzungen, die vom Wortlaut her
den N&tigungsmitteln des deutschen Strafrechts ent-
sprechen. Sie sind jedoch weiter gefasst als die des §
177 StGB oder halten einen Auffangtatbestand vor. So
sieht § 1 Abs. 1 des 6. Kapitels schwedisches Strafge-
setzbuch eine Strafbarkeit wegen Vergewaltigung unter
anderem dann vor, wenn eine Person mit einer straf-
baren Handlung bedroht wird und beschreibt in Absatz
2 eine schutzlose Lage aufgrund von Bewusstlosigkeit,
Schlaf, Vergiftung, Drogeneinflusses, Krankheit, kor-
perlicher Verletzung, geistiger Stérung oder anderwei-
tig in Anbetracht der allgemeinen Umstinde.?’
Abschnitt 1 in Kapitel 20 des finnischen Strafgesetz-
buches stellt Handeln unter Strafe, das ausnutzt, wenn
die andere Person wegen ,Bewusstlosigkeit, Krankheit,
Behinderung oder aus Angst oder anderweitiger Hilf-
losigkeit heraus nicht in der Lage ist, sich zu verteidi-
gen oder ihren Willen auszudriicken”.®? Spanien
bestraft auf der Grundlage von Artikel 178 des Straf-
gesetzbuches denjenigen, der gegen das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht einer anderen Person durch
unter anderem Einschiichterung verstoBt.®

Element der Fahrldssigkeit

Norwegen stellt auch eine infolge grober Nachldssig-
keit fahrldssig begangene Vergewaltigung unter Stra-
fe und definiert in § 192 Absatz 1 Strafgesetzbuch die
Vergewaltigung als ,sexuelle Handlung mittels Gewalt
oder Drohungen” oder als sexuelle Handlungen, die an
einer Person, die bewusstlos oder aus irgendeinem
Grund widerstandsunfahig ist, vorgenommen wird.
Absatz 4 sieht darliber die Strafbarkeit der Vergewal-
tigung infolge grob fahrldssigen Handelns vor.2*

78 Siehe dazu auch die Diskussion der Gesetzeslage in Norwegen, Schweden_,. England/Wales von Kriuter-Stockton, Fn. 67.
79 Code Pénal (1867): http://www.ejustice.just.fgov.be (Stand: 22.04.2014). Ubersetzung aus dem Franzgsischen durch die Verfasserin-

nen.

80 Criminal Law (Rape) Act (1981), http://www.irishstatutebook.ie/1981/en/act/pub/0010/print.html (Stand: 22.04.2014), Criminal Law

(Rape) (Amendment) Act (1990), http://www.irishstatutebook.ie/1990/en/act/pub/0032/print.ntm! (Stand: 22.04.2014). Ubersetzung

aus dem Englischen durch die Verfasserinnen. Zu beachten sind hier Unterschiede zwischen Tatbesténden in kontinentalen Rechtssys-
temen und (kodifizierten) Prazendenzfillen in Rechtssystemen des Common Law.

81 Brottsbalk (1962), Gesetz Nr. SFS 1962:700, nicht-amtliche Ubersetzung des schwedischen Justizministeriums, http://www.govern-
ment.se/content/1/c6/04/74/55/ef2d4c50.pdf (30,8 KB, Stand: 22.04.2014). Ubersetzung des zweiten Absatzes aus dem Englischen

durch die Verfasserinnen.

82 Rikoslaki (1889), Gesetz Nr. 39/1889, inoffizielle englische Ubersetzung des Justizmini_sfteriums .The Criminal Code of Finland", http://
www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1889/en18890039.pdf (495 KB, Stand: 22.04.2014). Ubersetzung aus dem Englischen durch die

Verfasserinnen.

83 Ley Organica 10/1995 del Cddigo Penal vom 23.11.1995; englische Ubersetzun_g des Justizministeriums http://www.mjusticia.gob.es/
cs/Satellite/es/1288774502225/TextoPublicaciones.ntml (Stand: 22.04.2013). Ubersetzung aus dem Englischen durch die Verfasserin-

nen.

84 Almindelig borgerlig Straffelov (Straffeloven) (1902), Gesetz Nr. LOV-1902-05-22-10; nicht-amtliche englische Ubersetzung ,The
General Civil Penal Code” des Ministeriums fiir Justiz und Polizei, http://www.ub.uio.no/ujur/ulovdata/lov-19020522-010-eng.pdf (9,9
KB, Stand: 22.04.2014). Ubersetzung aus dem Englischen durch die Verfasserinnen.
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2.3 Ratifikation der Europaratskonvention
gegen Gewalt gegen Frauen und hiusliche
Gewalt

Im Mai 2011 hat der Europarat das Ubereinkommen
zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und héuslicher Gewalt, die sogenannte Istanbul
Konvention, formell verabschiedet. Die Konvention ist
das erste internationale Ubereinkommen, das alle For-
men von geschlechtsspezifischer Gewalt gegen Frauen
- kdrperliche, seelische und sexuelle Gewalt, aber auch
Stalking, Genitalverstiimmelung und Zwangsverheira-
tung - umfasst. Einen besonderen Fokus legt sie auf
hausliche Gewalt und schlieBt hier betroffene Manner
und Kinder mit ein (Artikel 2). Das Ubereinkommen
verpflichtet die Staaten zu umfassenden MaBnahmen
in allen Bereichen, von der Pravention liber Unterstiit-
zungsangebote bis hin zu Straf-, Zivil- und Auslander-
recht.

Der Europarat folgt mit der Verabschiedung der Kon-
vention den anderen regionalen Menschenrechts-
schutzsystemen, die ebenso wie die Vereinten Natio-
nen® bereits spezifische Ubereinkommen zum Schutz
von Frauenrechten beziehungsweise zum Schutz von
Frauen vor Gewalt vorsehen.®® Mit dem Inkrafttreten
im August 2014 erzeugt das Ubereinkommen des Euro-
parates fiir alle ratifizierenden Mitgliedsstaaten rechts-
verbindliche Wirkung.2” Nach der Ratifikation erhilt
es in Deutschland gemaB Artikel 59 Absatz 2 Satz 1
Alternative 2 Grundgesetz (GG) unmittelbar innerstaat-
liche Geltung im Rang eines einfachen Bundesgeset-
zes.%® Deutschland hat das Ubereinkommen bislang nur
gezeichnet. Die Bundesregierung hat aber angekiindigt,
die Konvention zeitnah zu ratifizieren.®

Artikel 36 Abs. 1 des Ubereinkommens verlangt, dass
«die erforderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen
MaBnahmen zu treffen sind, um sicherzustellen, dass
folgendes vorsatzliches Verhalten unter Strafe gestellt
wird:

85 Mit der Frauenrechtskonvention CEDAW, siehe dazu unter 3.4.2.

a) nicht einverstandliches, sexuell bestimmtes vagi-
nales, anales oder orales Eindringen in den Kdrper
einer anderen Person mit einem Kdorperteil oder
Gegenstand;

b) sonstige nicht einverstindliche sexuell bestimmte
Handlungen mit einer anderen Person;

¢) Veranlassung einer Person zur Durchfiihrung nicht
einverstandlicher sexuell bestimmter Handlungen
mit einer dritten Person.”

Artikel 36 Abs. 2 gibt vor, dass das Einverstandnis frei-
willig als Ergebnis des freien Willens der Person, der
im Zusammenhang der jeweiligen Begleitumstdnde
beurteilt wird, erteilt werden muss.

Der erlauternde Bericht zur Konvention hélt die Ver-
tragsstaaten an, im nationalen Strafrecht den Begriff
der fehlenden Zustimmung zu den verschiedenen in
den Unterabsdtzen a bis c aufgefiihrten sexuellen
Handlungen aufzunehmen. Dabei ist ihnen - in den
Grenzen von Artikel 36 Absatz 2 - iberlassen, ,liber
die genaue Formulierung in der Gesetzgebung sowie
liber die Faktoren zu entscheiden, die eine freie Zustim-
mung ausschlieBen".%° Eine weitere Konkretisierung
fiir die Ausgestaltung der nationalen Tatbestidnde ent-
halt der Verweis auf die Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) und
insbesondere auf die Entscheidung M. C. gegen Bulga-
rien®’. Zwar ist der erlduternde Bericht selbst nicht
Bestandteil des Vertragstextes, ermdglicht aber als
sogenanntes ,soft law", das Ausdruck des libereinstim-
menden Willens der Staaten und der von ihnen getrof-
fenen Wertungen ist, die Konkretisierung von Vertrags-
verpflichtungen.®?

Flankierend zu Artikel 36 wird der Staat zu weiteren
MaBnahmen verpflichtet, die eine effektive Strafverfol-
gung gewahrleisten sollen. So sieht zum Beispiel Artikel
15 Absatz 1 Fortbildungen aller relevanten Berufsgrup-
pen vor. Artikel 25 verlangt die Errichtung von leicht
zuganglichen Krisenzentren in ausreichender Zahl um

86 OAS, Inter-American Convention on the Prevention, Punishment and Eradication of Violence Against Women, “Convention of Belém

do Pard" vom 09.06.1994, Ubereinkommen Nr. A-61.

87 Artikel 75 Absatz 3: Inkrafttreten nach Ablauf von drei Monaten nach der zehnten Ratifikation. Derzeit haben elf Staaten des Uber-

einkommens ratifiziert. Stand April 2014.

88 Herdegen, Matthias (2012): Europarecht. 14. Auflage. Miinchen: Beck Verlag. § 3 Rdnr. 52 ff.
89 Siehe dazu bereits die Unterrichtung des 17. Bundestages durch die Bundesregierung vom 02.04.2013, BT-Drucksache 17/12996, S. 2.

90 Erlduternder Bericht, Rdnr. 193.
91 Siehe dazu ausfiihrlich unter 4. 1.

92 Siehe hierzu Geiger, Rudolf (2010): Grundgesetz und Vélkerrecht mit Europarecht. 5. Auflage. Miinchen: C. H. Beck. S. 347 ff.; Heckét-
ter, Ulrike (2007): Die Bedeutung der Europdischen Menschenrechtskonvention und der Rechtsprechung des EGMR fiir die deutschen
Gerichte. KéIn: Carl Heymanns (Schriftenreihe Vlkerrecht - Europarecht - Staatsrecht; 39), S. 84, 146 ff.
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Betroffenen medizinische und gerichtsmedizinische
Untersuchungen und Beratung anzubieten. Artikel 45
verpflichtet die Staaten zu einer der Schwere der Tat
angemessenen Sanktionierung der Taten. Wird die Tat
von einer der Betroffenen nahestehenden Person wie
zum Beispiel dem Partner oder der Partnerin begangen,
sieht Artikel 46 die Verpflichtung vor, MaBnahmen zu
ergreifen, damit diese Tatsache bei der Festsetzung des
StrafmaBes erschwerend beriicksichtigt werden kann.
Art. 59 Absatz 3 sieht eine Verpflichtung der Staaten
vor, eine verlangerbare Aufenthaltserlaubnis fiir Betrof-
fene von geschlechtsspezifischer Gewalt einzufiihren,
wenn der Aufenthalt aufgrund der personlichen Situa-
tion der Betroffenen nétig ist oder wenn der Aufenthalt
fiir die Mitwirkung in Ermittlungs- bzw. Strafverfahren
gegen die Taterinnen und Tater erforderlich ist. Den
Staaten steht es frei, beide Alternativen umzusetzen
oder eine Alternative zu wahlen. Zur Auslegung des
Begriffs der personlichen Situation der Betroffenen
fiihrt der erlduternde Bericht der Konvention beispiel-
haft die Sicherheit, Gesundheitssituation, Familiensi-
tuation, Situation im Herkunftsland an. Deutschland
hat aber bereits bei der Zeichnung der Konvention dies-
beziiglich einen Vorbehalt erklart.

2.4 V6lkerrechtliche Verpflichtungen aus der
Europdischen Menschenrechtskonvention

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat seit 1985 in einer Reihe von Urteilen eine
gefestigte, ausdifferenzierte Rechtsprechung zu den
Staatenverpflichtungen bei geschlechtsspezifischer
und insbesondere sexualisierter Gewalt unter Artikel 3
(Verbot von Folter, unmenschlicher und erniedrigender
Misshandlung) und 8 (Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens) der europiischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) entwickelt. In neueren Urtei-
len zieht der EGMR Verbindungen zwischen Grundsat-
zurteilen zu hauslicher und sexualisierter Gewalt,
sodass ein Trend zur Vereinheitlichung der Rechtspre-

chung zu geschlechtsspezifischer Gewalt zu verzeich-
nen ist> und die Staatenverpflichtungen aus den bei-
den Bereichen wechselseitig herangezogen werden
konnen.

Mittlerweile hat der Gerichtshof zu zahlreichen Ein-
zelaspekten im Bereich strafrechtlicher Ermittlungen
sowie zivilrechtlicher Schutzanordnungen Stellung
bezogen. So beanstandete er im Bereich der hduslichen
Gewalt unter anderem die Weigerung von Ermittlungs-
behdrden, bei zuriickgezogenen Strafantrdgen bezie-
hungsweise -anzeigen von Amts wegen weiter zu
ermitteln®*, oder ihre Ablehnung mit Verweis auf ,,Pri-
vatangelegenheiten”, Anzeigen der Betroffenen aufzu-
nehmen.®® Der Gerichtshof stellte eine Verletzung von
Artikel 3 EMRK fest, wenn Behdrden untétig blieben,
obwohl sie Kenntnis von nicht befolgten Schutzanord-
nungen hatten.%® Ein VerstoB liegt auch vor, wenn
staatliche Stellen zivilrechtliche Schutzanordnungen
verweigern.”’” Gleiches gilt fiir mangelhafte oder ver-
zbgerte und deshalb ineffektive Strafverfahren.%®

Im Bereich der sexualisierten Gewalt durch Privatper-
sonen befand der EGMR friih, dass das nationale Recht
keine zu restriktiven Verfahrensvorschriften vorsehen
diirfe, wonach etwa die Einleitung eines Verfahrens bei
einer traumatisierten Betroffenen mit Behinderung
nicht allein von ihrer Unterschrift abhingen diirfe.%°
In neueren Entscheidungen befasste sich der EGMR
intensiv mit verfahrensrechtlichen Anforderungen im
Rahmen von Ermittlungen und im Strafprozess. So
stellte er fest, dass Ermittlungsbehdrden und Gerichte
zur Beurteilung der Glaubhaftigkeit entgegenstehen-
der Aussagen, der Glaubwiirdigkeit von Zeuginnen und
Zeugen sowie von Beschuldigten umfassende Befra-
gungen durchfiihren miissen. Die Befragungspflicht
erstreckt sich notfalls auch auf am Tatort nicht pra-
sente Personen, die die Glaubwiirdigkeit der Beteiligten
einschitzen konnten.'® Zudem befasste er sich mit
Ermittlungs- und Beweiswiirdigungsmangeln in Fallen
sexualisierter Gewalt'®" und der Objektivitdt und

93 Vgl. etwa EGMR, Urteil vom 16.07.2013, Beschwerde Nr. 74839/10, Mudric gegen Moldawien.
94 EGMR, GroBe Kammer, Urteil vom 09.06.2009, Beschwerde-Nr. 33401/02, Opuz gegen die Tiirkei; zuvor bereits die Unterstiitzung
durch staatliche Stellen bei der Riicknahme von Strafanzeigen bzw. -antrdgen: EGMR, Urteil vom 31.05.2007, Beschwerde-Nr.

7510/04, Kontrova gegen die Slowakei.

95 EGMR, Urteil vom 12.06.2008, Beschwerde- Nr. 71127/01, Bevacqua und S. gegen Bulgarien.
96 EGMR, Urteil vom 28.05.2013, Beschwerde- Nr. 3564/11, Eremia und andere gegen Moldawien.
97 EGMR, Urteil vom 16.07.2013, Beschwerde-Nr. 61382/0, B. gegen Moldawien.

98 Siehe Fn. 95.

99 EGMR, Urteil vom 26.03.1985, Beschwerde-Nr. 8978/80, X und Y gegen die Niederlande.
100 EGMR, Urteil vom 15.5.2012, Beschwerde-Nr. 53519/07, I. G. gegen Moldawien; Urteil vom 24.09.2013, Beschwerde-Nr. 13424/06, N.

A. gegen Moldawien.

101 EGMR, Urteil vom 24.07.2012, Beschwerde-Nr. 42418/10, D. J. gegen Kroatien; Urteil vom 31.07.2012, Beschwerde-Nr. 19433/07,

Tyagunova gegen Russland.
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Unparteilichkeit von (Ermittlungs-)richterinnen und
-richtern.'® Gleichzeitig erklirte der EGMR auch die
Einflihrung der entscheidenden Aussage der Betroffe-
nen aus dem Ermittlungsverfahren fiir zuldssig, wenn
der Staat aktiv Sorge tragt, die Beschuldigtenrechte zu
wahren.'%

2.4.1 Das Urteil ,M. C. gegen Bulgarien”

In .M. C. gegen Bulgarien"104, dem Grundsatzurteil des
EGMR zu sexualisierter Gewalt von 2003, befasst sich
der Gerichtshof insbesondere mit den Anforderungen
an die konventionskonforme Ausgestaltung der Straf-
verfolgung von Vergewaltigungen.

Dem Verfahren lagen sexuelle Handlungen zwischen
der zum damaligen Zeitpunkt 14-jdhrigen Beschwer-
defiihrerin M. C. und zwei jungen Médnnern nach einem
Diskothekenbesuch zugrunde. Nach der Darstellung
von M. C. wurde sie im August 1995 im Laufe einer
Nacht zweimal vergewaltigt. Sie habe die Beschuldig-
ten jeweils zurlickgewiesen, geweint und sie gebeten,
aufzuhéren. Die Beschuldigten gaben dagegen an, sie
seien von dem Einverstidndnis der M. C. ausgegangen.
Die Generalstaatsanwaltschaft bestatigte im Juni 1997
die Einstellung des Verfahrens wegen Vergewaltigung
der Staatsanwaltschaft. Eine Strafbarkeit nach § 152
Abs. 1 des bulgarischen Strafgesetzbuches liege nicht
vor, da nicht nachgewiesen werden konnte, dass die
Beschuldigten gegeniiber M. C. Gewalt angewendet
oder sie bedroht hatten. Dies folge daraus, dass die
Beschwerdefiihrerin keinen Widerstand geleistet oder
um Hilfe gerufen habe.

Ohne dber die individuelle Schuld der Beschuldigten
zu entscheiden, verurteilte der EGMR Bulgarien wegen
der Verletzung seiner positiven Verpflichtungen aus
Artikel 3 und 8 EMRK. Die bulgarische Regierung hat
der von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenen rest-
riktiven, auf Anzeichen von Gegenwehr fokussierten
Strafverfolgungspraxis nicht widersprochen. Sie war
darliber hinaus nicht in der Lage, dem Gerichtshof
Rechtstexte vorzulegen, aus denen eine gegenteilige
Auslegung hervorgehe. Auch lagen keine Untersuchun-
gen dazu vor, welche Verfahren bereits auf der Ebene

102 Siehe D. J. gegen Kroatien, Fn. 102.

der Staatsanwaltschaft eingestellt werden. Die Aus-
wertung der vorgelegten Entscheidungen des obersten
Gerichtshofes habe hingegen gezeigt, dass die meisten
Verurteilungen dann ergangen sind, wenn die Tater
Gewalt angewendet haben. Der Gerichtshof sieht dar-
in deutliche Anzeichen fiir eine entweder in der bul-
garischen Gesetzeslage oder deren Auslegung begriin-
dete generelle Praxis, die sexuelle Handlungen gegen
den Willen von Betroffenen ohne Gewaltanwendung
straflos stellt. Im Zusammenhang mit der konkreten
Ermittlungsarbeit erkennt der Gerichtshof die Schwie-
rigkeiten der Behdrden an, einen Sachverhalt auf der
Grundlage von zwei widerstreitenden Darstellungen
ohne weitere unmittelbare Beweise aufzukldren.
Gleichzeitig stellt er aber fest, dass eine solche Situa-
tion eine ,kontextsensible” Bewertung aller Umsténde
erfordert, und kritisiert, dass die Behdrden im Gegen-
satz zu der Aussage der Betroffenen kaum die Aussa-
gen der Beschuldigten sowie der der von ihnen benann-
ten Zeugen auf ihre Glaubhaftigkeit tGberpriift hat-
ten.'%®

In dem Urteil wiederholte der Gerichtshof seine Bewer-
tung, dass unzureichende Gesetzgebung und Strafver-
folgungspraxis bei sexualisierter Gewalt aufgrund der
schwerwiegenden Folgen einer Vergewaltigung einen
VerstoB gegen den nicht derogierbaren und notstands-
festen Artikel 3 EMRK auslésen.'”® Dariiber hinaus
wendet der EGMR das erste Mal Artikel 3 und Artikel
8 EMRK gemeinsam an und betont damit, dass eine
Vergewaltigung sowohl die Verletzung der physischen
und psychischen Integritdt als auch des Rechts auf
sexuelle Selbstbestimmung enthilt."”

Kernstiick der Argumentation im Rahmen der Ausle-
gung der EMRK nach der Konsensmethode war ein
Vergleich von internationalen und europdischen Ver-
gewaltigungstatbestanden. Der Gerichtshof entnahm
seiner rechtsvergleichenden Analyse, dass sich das feh-
lende Einverstandnis zu sexuellen Handlungen zu dem
zentralen Bestandteil der nationalen Vergewaltigungs-
tatbestande entwickelt hat. So haben die Common-
Law-Staaten mittlerweile den expliziten Bezug zu jeder
Form von Gewalt aus den Tatbestdnden entfernt. In
den Rechtsordnungen einiger kontinentaleuropaischer
Staaten werde durch Auslegung sichergestellt, dass

103 EGRM, Urteil vom 19.02.2013, Beschwerde-Nr. 61800/08, Gani gegen Spanien.
104 EGMR, Urteil vom 04.12.2003, Beschwerde-Nr. 39272/98, M. C. gegen Bulgarien.

105 Siehe Fn. 105, Rdnr. 173-179.

106 Eriksson, Maria (2011): Defining Rape. Emerging Obligations for States under International Law? Leiden: Martinus Nijhoff, S. 238.
107 Siehe dazu Rudolf, Beate; Eriksson, Andrea (2007): Women's rights under international human rights treaties: Issues of rape, domestic
slavery, abortion, and domestic violence. In: International Journal of Constitutional Law, Volume 5, Issue 3, S. 507 (509).
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die Strafverfolgung bei nicht einvernehmlichen sexu-
ellen Handlungen in der Praxis durch die Interpretati-
on der relevanten Bezeichnungen im Gesetz (u.a.
.Zwang", ,Gewalt", ,Erzwingung"”, ,Bedrohung", ,List",
,,Uberraschung») mdglich ist.'9% Hier sieht der Gerichts-
hof den Unterschied zwischen dem Strafrechtssystem
Bulgariens und anderer Staaten, wie zum Beispiel
Frankreich. Die franzdsische Rechtsprechung legt die
Tatbestandsmerkmale Gewalt, Drohung oder Uberra-
schung weit aus, so dass sexuelle Handlungen gegen
ein explizit geduBertes Nein der Betroffenen unter den
Vergewaltigungstatbestand gefasst werden kénnen.'%?
Im Gegensatz dazu geht die bulgarische Rechtspre-
chung in Ubereinstimmung mit einem Teil der Kom-
mentarliteratur davon aus, dass die Begehungsalter-
native ,Geschlechtsverkehr mit einer Frau, die der Tater
in einen hilflosen Zustand gebracht hat" nur dann vor-
liegt, wenn die Betroffene keinen korperlichen Wider-
stand leisten kann."'”

Der EGMR folgert abschlieBend daraus, dass die posi-
tiven Verpflichtungen, die den Mitgliedstaaten durch
die Artikel 3 und 8 des Ubereinkommens auferlegt wer-
den, die Kriminalisierung und wirksame Strafverfolgung
aller nicht einvernehmlichen sexuellen Handlungen
verlangen. Dies gilt insbesondere auch in Fallen, in
denen das Opfer keine physische Gegenwehr leiste."
Bei der Umsetzung der Verpflichtung gewéhrt der
Gerichtshof den Vertragsstaaten einen weiten Beur-
teilungsspielraum. Insbesondere konnen die Staaten
regionale Besonderheiten sowie rechtssystemrelevan-
te Umstinde beriicksichtigen."'? Bisher hat der
Gerichtshof seine Grundsatzentscheidung zur Rechts-
setzungsverpflichtung im Rahmen geschlechtsspezifi-
scher Gewalt nicht vertiefen oder konkretisieren miis-
sen. Ausfiihrliche Zitate in kiirzlich ergangenen Nach-
folgeentscheidungen zu sexualisierter Gewalt''®, wie
auch in Urteilen zur hiuslichen Gewalt bestdtigen
jedoch die Grundsadtze von ,M. C. gegen Bulgarien®.
Dabei nimmt der Gerichtshof in Entscheidungen zu
h3uslicher wie zu sexualisierter Gewalt immer wieder

108 Siehe Fn. 105, Rdnr. 161.
109 Siehe Fn. 105, Rdnr. 95.
110 Siehe Fn. 105, Rdnr. 79.
111 Siehe Fn. 105, Rdnr. 166.
112 Siehe Fn. 105, Rdnr. 154.

auf die zentrale Passage der Entscheidung Bezug und
begriindet somit diesbeziiglich eine gefestigte Recht-
sprechung.

2.4.2 \/6lkerrechtliche Wechselwirkungen

Zur Definition der Staatenverpflichtungen aus Artikel
3 und 8 EMRK hat der Gerichtshof auf verschiedene
volkerrechtliche Quellen zuriickgegriffen und die Emp-
fehlung (2002)5 des Ministerkomitees liber den Schutz
von Frauen vor Gewalt''#, Urteile des Internationalen
Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien (ICTY)
zu sexualisierter Gewalt im Zusammenhang mit
bewaffneten Konflikten sowie die Allgemeine Empfeh-
lung Nr. 19 des UN-Frauenrechtsausschusses''® her-
angezogen. Alle Dokumente weisen in dieselbe Rich-
tung und stellen das fehlende Einverstdndnis als Ver-
letzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung in
den Mittelpunkt der Frage nach der Strafbarkeit sexu-
eller Handlungen.

Rechtsprechung des ICTY

So definiert der Internationale Strafgerichtshof fiir das
ehemalige Jugoslawien auf der Grundlage eines inter-
nationalen Vergleichs von Strafnormen den objektiven
Tatbestand der Vergewaltigung volkerrechtlich als
.sexuelle Penetration der Vagina oder des Afters des
Opfers durch den Penis des Taters oder durch jeden
anderen vom Titer verwendeten Gegenstand (...) wo
[diese] ohne das Einverstindnis des Opfers
geschieht.""®

UN-Frauenrechtskonvention

Die UN- Frauenrechtskonvention CEDAW'" hat das
Ziel, jede Form von Diskriminierung von Frauen zu
beseitigen bzw. zu verhindern und erstreckt sich auf
alle Lebensbereiche (Artikel 3). Zwar ist Gewalt gegen
Frauen im Text der Konvention nicht explizit aufge-

113 |. G. gegen Bulgarien, siehe Fn. 101; D. J. gegen Kroatien, siehe Fn. 102; N. A. gegen Moldawien, siehe Fn. 101.

114 Siehe Fn. 105, Rdnr. 101.
115 Siehe Fn. 105, Rdnr. 108.

116 ICTY, Kammerurteil vom 22.02.2001, Fall-Nr. IT-96-23, Rdnr. 460, Chefanklager gegen Kunarac, Kovalk and Vukovik. Die Berufungs-
kammer hat die konkretisierte Definition bestitigt: Berufungsurteil vom 12.06.2002, Fall-Nrn. [T-96-23 und IT-96-23/1-A, Rdnr. 128

ff.

117 Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, in Kraft getreten am

03.09.1981 und von Deutschland am 10. Juli 1985 ratifiziert.
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fiihrt. Geschlechtsspezifische Gewalt''® wird aber tiber
die Allgemeine Empfehlung Nr. 19 des Ausschusses'®
als eine Form der Diskriminierung definiert und somit
in den Anwendungsbereich der Konvention einbezogen.
Artikel 2 e) begriindet die Verpflichtung der Staaten,
Frauen auch vor Diskriminierung - und somit vor
geschlechtsspezifischer Gewalt - durch Private zu
schiitzen.

Auch der UN-Frauenrechteausschuss kann Individual-
beschwerden zur Priifung von Konventionsverletzungen
entgegennehmen, soweit die betreffenden Staaten das
Zusatzprotokoll ratifiziert haben. Anders als die Recht-
sprechung des EGMR sind die Entscheidungen der
Fachausschiisse der UN-Menschenrechtskonventionen
nicht unmittelbar vélkerrechtlich verbindlich.'?® Die
Vertragsstaaten sind jedoch verpflichtet, sich mit der
Auffassung des Ausschusses nach Treu und Glauben
auseinanderzusetzen.'?' In zwei jiingeren Verfahren
aus den Jahren 2008 und 2011 hat der Ausschuss die
Anforderungen aus dem Ubereinkommen fiir eine
effektive Strafverfolgung von sexualisierter Gewalt auf
der Rechtssetzungsebene definiert: In ,Vertido gegen
die Philippinen"'?? greift er die Erfahrungen verschie-
dener Staaten auf, dass Tatbestdnde, die allein auf dem
fehlenden Einverstiandnis der Betroffenen basieren,
durch die hohen Anforderungen an die Beweisfiihrung
zu einer sekunddren Viktimisierung der Betroffenen
fiihren konnen. Der Ausschuss entwickelt unter aus-
driicklicher Bezugnahme auf die Empfehlungen des
UN-Handbuches zur Gesetzgebung bei Gewalt gegen
Frauen'? den Grundsatz des fehlenden Einverstind-
nisses weiter, indem er verschiedene Vorschlage fiir die
Ausgestaltung der Strafgesetze macht. Er empfiehlt,
Zwang und Gewalt als Merkmale aus dem Tatbestand
zu entfernen und eine gesetzliche Definition von ,sexu-
ellen Ubergriffen” einzufiihren, die ein freiwilliges und
eindeutiges Einverstdndnis der Betroffenen erfordert
sowie gleichzeitig hohe Sorgfaltsanforderungen an die

Schritte stellt, die eine Person unternommen hat, um
sich des Einverstandnisses zu versichern. Alternativ
schldgt er einen Tatbestand vor, der zwingende
Umstdnde beschreibt, unter denen die Tat begangen
sein muss, und dabei eine groBe Bandbreite solcher
Umstinde enthilt.'?*

In dem Verfahren ,S.V.P. gegen Bulgarien"'? hat der
Ausschuss dariiber hinaus festgestellt, dass eine Ver-
urteilung aufgrund von Tatbesténden, deren Strafrah-
men nicht dem Unwertgehalt der Tat entsprechen,
gegen die Anforderungen von CEDAW an die Strafver-
folgung der TaterInnen verstoBen.

2.4.3 Wirkung der EGMR-Rechtsprechung in
Deutschland

Der Gesetzgeber hat die den Entscheidungen des EGMR
zugrundeliegende EMRK durch ein Zustimmungsgesetz
gemaB Artikel 59 Abs. 2 GG in das innerstaatliche Recht
einbezogen. Sie gilt in der deutschen Rechtsordnung
im Rang eines Bundesgesetzes,'?® und hat somit als
solches unmittelbar innerstaatliche Geltung. Das Bun-
desverfassungsgericht geht in standiger Rechtspre-
chung von einem Rechtsanwendungsbefehl aus, der
sich an alle staatlichen Stellen der vollziehenden und
rechtsprechenden Gewalt richtet.'?® Das Bundes-
verfassungsgericht erkennt dariiber hinaus aufgrund
von Artikel 20 Absatz 3 GG eine Pflicht zur ,volker-
rechtsfreundlichen" Auslegung des deutschen Rechts
an129

Pflicht der Gerichte zur Berlicksichtigung aller
Urteile des EGMR

Zwar binden die Urteile des EGMR unmittelbar nur die
beteiligten Parteien, die beschwerdefiihrende Person
und den Vertragsstaat (Artikel 46 Absatz 1 EMRK). Die

118 Darunter versteht der Ausschuss Gewalt, die sich gegen Frauen richtet, weil sie Frauen sind, oder Gewalt, von der Frauen iiberpropor-

tional betroffen sind.

119 Der Ausschuss hat die Aufgaben, die Einhaltung der Konventionsverpflichtungen in den Vertragsstaaten zu iberwachen und den
Konventionstext durch die sogenannten General Comments (Allgemeine Bemerkungen) zu interpretieren.

120 Byrnes, Andrew (2013): The Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, S. 51. In: Hellum, Anne; Sinding Aasen,
Henriette 2013 (Hrsg): Women's Human Rights. CEDAW in International, Regional, National Law. Cambridge University Press.

121 Dederer, Hans-Georg (2009). Die Durchsetzung der Menschenrechte, S. 21, 22. In: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Band VI/2 Merten, Detlef/Papier, Hans-Jiirgen (Hrsg). S.333-394. C. F. Miiller Verlag.

122 CEDAW, Auffassung vom 16.07.2010, Mitteilung Nr. 18/2008, Karen Tayag Vertido gegen die Philippinen.

123 Division for the Advancement of Women in the Department of Economic and Social Affairs of the United Nations Secretariat (2010):

Handbook for Legislation on Violence against Women, S. 26.
124 Siehe Fn. 123, 8.9 (b).

125 CEDAW, Auffassung vom 12.10.2012, Mitteilung Nr. 31/2011, S. V. P. gegen Bulgarien.

126 Siehe Fn. 89.

127 Siehe etwa BVerfG, Urteil vom 22. November 2001, Aktenzeichen 2 BvE 6/99.
128 BVerfG, Beschluss vom 26. Marz 1987, Aktenzeichen 2 BvR 589/79; Beschluss vom 14. Dezember 2004, Aktenzeichen 2 BvR 1481/04.
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Wirkung eines EGMR-Urteils, unabh&ngig davon, gegen
welches Land es ergangen ist'?, reicht aber nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im
Rahmen einer Beriicksichtigungspflicht mittelbar dar-
tber hinaus, indem alle innerstaatlichen Organe der
Rechts- und Entscheidungsfindung im Lichte der EMRK
deren Inhalt und Entwicklungsstand heranzuziehen
haben. So erfordert nach dem ,Gorgiili"-Beschluss des
Verfassungsgerichts, die ,liber das Zustimmungsgesetz
ausgeloste Pflicht zur Berticksichtigung der Gewahr-
leistungen der EMRK und der Entscheidungen des
Gerichtshofs zumindest, dass die entsprechenden Tex-
te und Judikate zur Kenntnis genommen werden und
in den Willensbildungsprozess des zu einer Entschei-
dung berufenden Gerichts einflieBen”, wobei das na-
tionale Recht ,unabhangig von dem Zeitpunkt seines
Inkrafttretens nach Mdglichkeit im Einklang mit dem

Volkerrecht auszulegen ist"."3°

In der Literatur gibt es unterschiedlich weitreichende
Interpretationen der Bindungswirkung von EGMR-
Urteilen fiir Vertragsstaaten, die nicht Partei des jewei-
ligen Verfahrens sind. Die iberwiegende Meinung geht
wie das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass den
Urteilen zwar keine echte erga omnes-Wirkung
zukommt, sie aber im Rahmen der Auslegung der Kon-
ventionsnormen Wirkung entfalten und dadurch fiir
Parallelfdlle eine faktische Verbindlichkeit entsteht, die
als ,Prajudizwirkung”, ,Indizwert", oder ,Autoritat”
beschrieben wird."®' Nationalen Gerichten wird darii-
ber zwar nicht verwehrt, auch bei gleichgelagerten
Rechtsfragen von der Auslegung des EGMR abzuwei-
chen, sie unterliegen dabei aber nach der liberwiegen-
den Meinung in der Literatur einer besonderen Begriin-
dungslast und miissen die Argumente des EGMR abwa-
gen sowie eine andere Rechtsmeinung begriinden.'?
Eine verstdrkte Bindungswirkung wird von Einigen dann
angenommen, wenn eine gefestigte Rechtsprechung
des EGMR zu einer Frage vorliegt. Hiernach prézisieren
die allgemeinen Feststellungen des Gerichtshofs zu den

einzelnen Normen das Konventionsrecht und binden
so uiber Artikel 1 EMRK die Vertragsstaaten unmittel-
bar'33. Das fiihrt dazu, dass ein konventionswidriges
staatliches Verhalten beendet werden muss, indem das
nationale Recht an die gefestigte Spruchpraxis des
EGMR angepasst wird, sei es durch Anderung von
Rechtsnormen oder durch die Aufgabe einer Verwal-
tungs- oder einer Gerichtspraxis.'** Welche MaBnah-
men die Vertragsstaaten dazu konkret ergreifen, bleibt
ihnen Uberlassen.

Grenzen der Auslegung innerstaatlichen Strafrechts

Die Verpflichtung zur volkerrechtskonformen Ausle-
gung darf nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht dazu flihren, dass der Grundrechts-
schutz nach dem Grundgesetz eingeschrankt wird. Das
schlieBt auch die Europaische Menschenrechtskonven-
tion selbst aus (Art. 53 EMRK). Insbesondere in mehr-
poligen Grundrechtsverhaltnissen, in denen das ,Mehr"
an Freiheit fiir den einen Grundrechtstrdger zugleich
ein ,Weniger" fiir den anderen bedeutet, enden die
M@dglichkeiten einer volkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung dort, ,wo diese nach den anerkannten Methoden
der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation
nicht mehr vertretbar erscheint."'*® Eine solche Gren-
ze setzen das Riickwirkungsgebot, wonach ein Verhal-
ten, das zur Zeit der Tatbegehung nicht strafbar war,
im Nachhinein nicht mit Strafe bedroht werden kann
sowie der Bestimmtheitsgrundsatz, nach dem die Straf-
barkeit einer Handlung gesetzlich bestimmt sein muss,
bevor die Tat begangen wird, Artikel 103 Abs. 2 GG.
Beide Rechtsstaatsprinzipien werden auch tber Artikel
7 der EMRK garantiert und verpflichten zunachst den
Gesetzgeber.

Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung ist kein
Gesetzesrecht und erzeugt damit keine vergleichbare
Bindungswirkung. Das Aufgeben einer Rechtsprechung
verstdBt somit nicht als solche gegen das Rechtstaats-

129 So ausdriicklich BVerfG Fn. 129; BVerfG, Urteil vom 4.5.2011, Aktenzeichen 2 BvR 2365/09.

130 Siehe Fn. 129.

131 Siehe hierzu umfassend bei Rohleder, Kristin (2009): Grundrechtsschutz im européischen Mehrebenen-System: unter besonderer
Beriicksichtigung des Verhaltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, Baden-
Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, Neue Schriften zum Staatsrecht, Band 4. S.

132 So zum Bespiel Ress, Georg (1983): Die Einzelfallbezogenheit in der Rechtsprechung des EGMR. In: Bernhardt u.a. (Hrsg), FS Mosler, S.
719 (731); Masuch, Thorsten (2000): Zur falliibergreifenden Bindungswirkung von Urteilen des EGMR. In: NVwZ, S. 1266 (1267).

133 Siehe Rohleder (2009), Fn. 132, S. 240, 243; Cremer, Hans Joachim (2006): Entscheidung und Entscheidungswirkung. In: Grote, Rainer;
Marauhn, Thilo EMRK/GG Konkordanzkommentar zum européischen und deutschen Grundrechtsschutz, Kapitel 32, Rn. 90 f.

134 Schilling, Jan Moritz (2010). Deutscher Grundrechtsschutz zwischen staatlicher Souverénitit und menschenrechtlicher Europii-
sierung. Zum Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europédischem Gerichtshof fiir Menschenrechte. Tiibingen: Mohr
Siebeck. S. 109; Meyer Ladewig, Jens (2011): Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Handkommentar,

Baden-Baden, Artikel 46, Rz.5.

135 BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 740/10, 2 BvR 2333/08, 2 BvR 1152/10, 2 BvR 571/10, Leitsatz Nr. 2 ¢, Rdnr. 93.
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prinzip. Dasselbe gilt fiir das Rickwirkungsverbot,
weswegen eine Anderung der Rechtsprechung in Bezug
auf bereits verlibte, aber noch nicht abgeurteilte Taten
zul3ssig ist. Aber sowohl Teile der Literatur wie auch
das Verfassungsgericht haben hier Einschrdnkungen
formuliert. Die Bindung allein des Gesetzgebers an die
Rechtsstaatsprinzipien wird dann kritisch gesehen,
wenn gefestigte hdchstrichterliche Rechtsprechung bei
der Auslegung von offenen Tatbestandsmerkmalen
.gesetzesersetzend” wirken."*® Daher ist nach Auffas-
sung Einzelner auch bei gefestigter hdchstrichterlicher
Rechtsprechung bei weiten Tatbestandsmerkmalen nur
eine Ankiindigung der Rechtsprechungsdnderung vor-
zunehmen, der Fall aber noch nicht nach dieser Auf-
fassung zu entscheiden.”®” In eine dhnliche Richtung
geht das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung aus 2010, in der es aus dem Rechtsstaatsprinzip
einen Vertrauenstatbestand ableitet, nach dem die
Anderung stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung
nur dann unbedenklich ist, wenn sie ,hinreichend
begriindet ist und sich im Rahmen vorhersehbarer Ent-
wicklungen halt". Soweit durch gefestigte Rechtspre-
chung ein Vertrauenstatbestand begriindet wurde,
kann diesem ,erforderlichenfalls durch Bestimmungen
zur zeitlichen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwagun-
gen im Einzelfall” begegnet werden. '8 Einen VerstoB
gegen Artikel 103 Abs. 2 GG hat das Gericht diesbe-
ziiglich aber bisher noch in keinem Fall angenommen.

Eine weitere Grenze der Rechtsprechung bei der Aus-
legung von Gesetzen ist das aus dem Bestimmtheits-
gebot folgende Verbot der analogen Strafbegriindung.
Dariiber wird jede Rechtsanwendung ausgeschlossen,
die iiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm
hinausgeht, wobei der mdgliche Wortsinn des Gesetzes
die duBerste Grenze richterlicher Interpretation mar-
kiert."® In seiner Sitzblockade |I-Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht den vom BGH im Rahmen
des Laepple-Urteils entwickelten vergeistigten Gewalt-
begriff des § 240 StGB fiir verfassungswidrig erklart.
Es reicht fiir das Vorliegen von ,Gewalt" nicht aus,
wenn auf Seiten des Taters lediglich korperliche Anwe-
senheit vorliegt und die Zwangswirkung auf Seiten der

Betroffenen nur psychischer Natur ist."*° Eine Auswei-
tung der Notigungsmittel zum Beispiel auf List, Tau-
schung oder Suggestion auf diesem Wege der Inter-
pretation scheidet danach aus.'*' Die Grenze fiir die
Auslegung des Gewaltbegriffs im § 240 StGB ist auch
fiir die Auslegung des § 177 StGB mafBgeblich.

2.4.4 Konsequenzen fiir Deutschland

Der EGMR hat in ,M. C. gegen Bulgarien" den aus dem
Folter- und Misshandlungsverbot, des Artikels 3 EMRK
resultierenden Minimalstandard des strafrechtlichen
Schutzes gegen Vergewaltigungen definiert, der fir
Deutschland als Vertragsstaat der EMRK bei der Aus-
gestaltung der Strafverfolgung von Vergewaltigungen
maBgeblich ist. Dieser Standard Idsst sich in vier zen-
tralen Aussagen zusammenfassen:

e Das (fehlende) Einverstindnis der Betroffenen muss
nach heutigem Verstandnis zentrales Element eines
Vergewaltigungstatbestandes sein.

e Esist bei der Formulierung des Gesetzestextes nicht
ausgeschlossen, Begriffe wie Gewalt und Drohung
als Anhaltspunkte fiir einen entgegenstehenden
Willen der Betroffenen zu verwenden. Auch kann
ein Tatbestand auf Notigungsmitteln basieren.*?
Entscheidend ist, dass die Tatbestandselemente so
interpretiert werden kdnnen, dass der Kerngehalt
der staatlichen Schutzpflicht gewéahrleistet ist: Alle
nicht einverstandlichen Sexualakte sind effektiv
unter Strafe stellen und miissen effektiv verfolgt
werden. Dabei dirfen im Ergebnis keine
Strafbarkeitsliicken bestehen.

® Insbesondere die Engfiihrung von Tatbestdnden
beziehungsweise deren Auslegung auf korperliche
Gewalt der TaterInnen oder korperlichen Wider-
stand der Betroffenen als tatbestandsbegriindend
oder auf der Ebene von der Beweisflihrung verstoBt
gegen die Anforderungen aus Artikel 3 und 8 EMRK.

e (Obdies durch Rechtsetzung oder gerichtliche Aus-
legung sichergestellt wird, bleibt den Vertragsstaa-
ten uiberlassen.

136 So zum Beispiel Pieroth, Bodo (2006): Kommentierung zu Art. 103, Ziff. 53. In: Jarass, Hans Dieter; Pieroth, Bodo Kommentar zum

Grundgesetz, 8. Auflage. Beck Verlag: Miinchen.
13

~

Schmidt-ABmann, Eberhard (1992): Kommentierung von Artikel 103 Grundgesetz, Rz. 240. In: Maunz, Theodor; Diirig, Giinter, Kom-

mentar zum Grundgesetz, Band VI, Artikel 86-106a. Miinchen: Verlag C.H. Beck.
138 BVerfG, Beschluss vom 16. Mai 2011, Aktenzeichen 2 BvR 1230/10, Rz. 15.
139 BVerfG, Beschluss vom 10. Januar 1995, Aktenzeichen 1 BvR 718, 719, 722, 723/89, Rz. 46.
140 Siehe Fn. 139, Rz. 57 ff. Bestétigt durch die Sitzblockade Ill Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Oktober 2001,

Aktenzeichen 1 BvR 1190/90, 2173/93, 433/96.
141 Siehe Fn. 139, Rz. 57.

142 So auch Eriksson, Maria (2011): Defining Rape. Emerging Obligations for States under International Law? Leiden: Martinus Nijhoff, S.

238.
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Legt man die vom Bundesverfassungsgericht statuier-
te Beriicksichtigungspflicht zugrunde, miisste sich der
Bundesgerichtshof in seinen Entscheidungen zumin-
dest mit der Mdglichkeit der vdlkerrechtskonformen
Auslegung des § 177 StGB auseinandersetzen. Einer
solchen Auslegung stehen auch die rechtsstaatlichen
Grenzen des Bestimmtheitsgrundsatzes, des Riickwir-
kungsverbotes und des Vertrauensschutzes grundsatz-
lich nicht entgegen. Kdme der BGH zu dem Ergebnis,
dass es sich bei der engen und durch eine objektive
Perspektive gepragten Auslegung der schutzlosen Lage
in § 177 Abs. 1, Nr. 3 StGB um gefestigte Rechtspre-
chung handelt und dass eine Anderung der Auslegung
nicht vorhersehbar ist, dann miisste das Gericht zumin-
dest eine Anderung seiner Rechtsprechung fiir zukiinf-
tige Verfahren ankiindigen. Ob die Anderung tatsich-
lich nicht vorhersehbar war, ist jedoch zweifelhaft,
denn die Anforderungen an die staatlichen Schutz-
pflichten im Zusammenhang mit Vergewaltigungen
durch Private aus Artikel 3 und 8 EMRK aus dem
rechtskraftigen Urteil des EGMR bestehen seit mittler-
weile zehn Jahren. Zudem ist keine libereinstimmende
Rechtsprechung der Senate zu der Beurteilungspers-
pektive der schutzlosen Lage zu erkennen. Einzig die
hohen Anforderungen an die Schutzlosigkeit der Lage
sowie das Erfordernis der Angst der Betroffenen vor
Gewalteinwirkungen oder Totung werden regelmaBig
wiederholt und scheinen gefestigt.

Die Wortlautgrenze in Bezug auf die Interpretation des
Gewaltbegriffes im Rahmen des § 240 StGB ist durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
markiert. Erforderlich bleibt damit eine, wenn auch
geringe korperliche Kraftentfaltung auf der Taterseite,
die eine korperliche Zwangswirkung auf der Seite der
Betroffenen erzeugt. Sexuelle Handlungen, die trotz
eines geduBerten ,Nein" vollzogen wiirden, kénnen
damit nicht dem Gewaltbegriff unterfallen. Aufgrund
des Wortlautes der ,gegenwartigen Gefahr fiir Leib
oder Leben” im § 177 Abs. 1 Nr. 2 wére wahrscheinlich
auch die Einbeziehung der Androhung sozialer Nach-
teile als N&tigungsmittel in den Schutzbereich des §
177 StGB schwierig. Ein Ausweichen auf den Tatbe-
stand des § 240 Abs. IV Nr. 1 StGB ist hier zum einen
nur moglich, wenn die Betroffenen zur Vornahme einer
sexuellen Handlung gendtigt werden und kommt zum
anderen aufgrund der deutlich variierenden Strafan-
drohungen in den Fallen von Vergewaltigung zu unge-
rechtfertigten Ergebnissen. Auch das Ausnutzen von

143 BGH, Beschluss vom 20.03.2012, Aktenzeichen 4 StR 561/11.

Uberraschungsmomenten wiirde eine Gesetzesinde-
rung erfordern.

Demnach konnte der BGH {iber eine gednderte Recht-
sprechung verschiedene sexuelle Handlungen gegen
den Willen der Betroffenen in den Schutzbereich des
§ 177 StGB einbeziehen, die aufgrund der aktuellen
Rechtsprechung derzeit nicht davon erfasst werden.
Einzelne Schutzliicken misste darliber hinaus aber der
Gesetzgeber schlieBen.

Allerdings ist nicht erkennbar, dass sich der BGH in
seinen jiingeren Entscheidungen zur Auslegung des
Vergewaltigungstatbestandes'*® mit der einschldgigen
Rechtsprechung des EGMR auseinandergesetzt hat.
Setzt der BGH diese Praxis fort oder kommt er zu dem
Ergebnis, dass die derzeitige Rechtsprechung den vol-
kerrechtlichen Anforderungen entspricht und weicht
damit von der Rechtsauffassung des EGMR ab, dann
macht die prdjudizielle Wirkung der Entscheidung des
Gerichtshofs in M. C. gegen Bulgarien eine Verurtei-
lung Deutschlands in einem dhnlich gelagerten Sach-
verhalt wahrscheinlich.

Folgt man dariiber hinaus der Auffassung in der Lite-
ratur, die eine rechtliche Bindungswirkung der gefes-
tigten Rechtsprechung des EGMR gegeniiber allen Ver-
tragsstaaten der EMRK annimmt, besteht bereits heu-
te, vor der Ratifikation der Europaratskonvention gegen
Gewalt gegen Frauen, eine Verpflichtung Deutschlands,
den § 177 StGB gesetzlich zu dndern. Angesichts der
fortbestehenden Rechtsprechung des BGH ist eine ver-
anderte Auslegung der Tatbestandsmerkmale des gel-
tenden Rechts nicht zu erwarten, und eine Einwirkung
der Exekutive auf die Gerichte zur Verdnderung ihrer
Rechtsprechung verbietet sich aufgrund der Gewalten-
teilung und der richterlichen Unabhangigkeit. Daher
verengt sich in Bezug auf Deutschland der vom EGMR
grundsatzlich eingerdumte Beurteilungsspielraum, ob
die Verpflichtung zur effektiven Strafverfolgung aller
nicht-einvernehmlichen Sexualakte durch Rechtsset-
zung oder Auslegung bestehender Tatbestdnde umge-
setzt wird. Es besteht nach dieser Auffassung bereits
heute eine gesetzgeberische Handlungspflicht.

Spétestens jedoch im Ratifikationsverfahren der Euro-
paratskonvention gegen Gewalt gegen Frauen ist aus
diesen Griinden eine Anderung des Straftatbestandes
§ 177 StGB erforderlich.
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3 Empfehlungen

Nach wie vor ist die strafrechtliche Reaktion auf sexu-
alisierte Gewalt gegen Frauen in Deutschland trotz
mehrfacher Gesetzesreformen in den 1990er Jahren
von hohen Einstellungs- und geringen Verurteilungs-
quoten gepragt. Strafverfolgungsstatistiken sowie For-
schungsergebnisse lassen systematische Schutzliicken
vermuten, die insbesondere mit Deutschlands men-
schenrechtlicher Verpflichtung zur effektiven Strafver-
folgung im Bereich Gewalt gegen Frauen im Wider-
spruch steht. Anldsslich der anstehenden Ratifikation
der Europaratskonvention gegen Gewalt gegen Frauen
und hiusliche Gewalt sind daher Anderungen im Ver-
gewaltigungstatbestand notwendig.

Die Bundesregierung liberpriift derzeit, inwieweit die
nationalen Rechtsnormen sowie die Strafverfolgungs-
praxis auf Bundes- und Landesebene den Vorgaben der
Konvention entsprechen. Dabei sind fiir den Bereich
der Strafverfolgung insbesondere die Verpflichtung der
Staaten aus Artikel 36 der Konvention sowie die sich
aus der EGMR-Entscheidung ,M. C. gegen Bulgarien”
ergebenden Anforderungen an die Rechtsetzung und
Praxis im Bereich sexualisierter Gewalt relevant. Dem-
nach sind alle nicht-einvernehmlichen Sexualakte
unter Strafe zu stellen und effektiv zu verfolgen. In ,M.
C. gegen Bulgarien" hat der europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte auf der Grundlage eines interna-
tionalen Vergleichs von Strafnormen festgestellt, dass
sich das fehlende Einverstdndnis zu sexuellen Hand-
lungen zu dem zentralen Bestandteil nationaler Ver-
gewaltigungstatbestande entwickelt hat. Bei der kon-
kreten Ausgestaltung des Gesetzestextes ist es danach
nicht ausgeschlossen, Begriffe wie Gewalt und Drohung
als Anhaltspunkte fiir einen entgegenstehenden Willen
der Betroffenen zu verwenden. Auch kann ein Tatbe-
stand auf N6tigungsmitteln basieren.'** Entscheidend
ist, dass die Tatbestandselemente so formuliert sind
oder so interpretiert werden kdnnen, dass der Kernge-
halt der staatlichen Schutzpflicht aus Artikel 3 und 8
der europdischen Menschenrechtskonvention gewahr-
leistet ist: Alle nicht-einverstandlichen Sexualakte sind
effektiv unter Strafe stellen. Dabei diirfen im Ergebnis
keine Schutzliicken bestehen.

Die derzeitige Gesetzeslage des § 177 StGB in ihrer
Auslegung durch die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung erfiillt diese Anforderung nicht. Der Grundtat-

bestand der sexuellen Notigung ist vom Gesetzgeber
hochschwellig ausgestaltet und setzt voraus, dass ein
den sexuellen Handlungen entgegenstehender Wille
der Betroffenen mit Zwang iberwunden wird. Darliber
hinaus ist kdrperliche Gewalt ein Element aller drei
mdglichen Notigungsmittel: Der Tater muss korperliche
Gewalt anwenden, mit korperlicher Gewalt drohen oder
eine schutzlose Lage ausnutzen, aufgrund derer die
Betroffenen aus Angst vor korperlicher Gewalt keine
Gegenwehr leisten. Dadurch entstehen Schutzliicken,
zum Beispiel dann, wenn Téter das Uberraschungsmo-
ment ausnutzen. Nicht strafrechtlich erfasst sind wei-
ter Falle, in denen die Betroffenen auf Gegenwehr ver-
zichten, weil sie nicht aus Angst vor Gewalt, sondern
auf Grund einer Abwagung zu der Einschatzung kom-
men, dass die Tat mit Gegenwehr nicht zu verhindern
ist, aber Ianger dauern oder sie mehr qualen wird. Dies
ist insbesondere der Fall, wenn die Betroffenen die
Tater gut kennen. Angst vor sozialen Nachteilen, wie
aufenthaltsbeendende MaBnahmen, Heimunterbrin-
gung etc. begriinden derzeit ebenfalls keine schutzlo-
se Lage. Dariiber hinaus ist nach Auffassung des BGH
die schutzlose Lage maBgeblich nach objektiven Kri-
terien wie etwa Fluchtmdglichkeiten, abgeschlossenen
Tiiren, hilfebereiten Dritten zu bewerten. Diese Beur-
teilungsperspektive verlangt von Betroffenen, dass sie
Gegenwehr leisten bzw. aktiv nach Hilfe suchen.

Zwar obliegt dem Staat grundsétzlich ein Beurteilungs-
spielraum hinsichtlich der Wahl seiner Mittel bei der
Umsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen. Er kann
dies zum Beispiel durch Rechtssetzung, vélkerrechts-
konforme Auslegung nationaler Normen oder unter-
gesetzliche Regulierungsmechanismen tun. Handelt
der Vertragsstaat nicht oder erweisen sich die gewahl-
ten Mittel als uneffektiv, reduziert sich sein Beurtei-
lungsspielraum. Auch zehn Jahre nach Rechtskraft des
Urteils in M.C. gegen Bulgarien hat sich, soweit ersicht-
lich, die Rechtsprechung weder mit dem Urteil ausei-
nandergesetzt noch die Mdglichkeit einer volkerrechts-
konformen Auslegung des § 177 StGB gepriift. Der
Gesetzgeber muss daher spatestens im Rahmen der
Ratifikation der Konvention klare gesetzliche Vorgaben
schaffen.

Die Forschung tiber Strafverfolgung von sexualisierter
Gewalt in Europa hat verschiedene Griinde fiir die
hohen Einstellungsquoten und daraus resultierend
Ansatzpunkte fiir eine Verbesserung der Praxis aufge-
zeigt. Die Ausgestaltung der Rechtsgrundlage ist

144 So auch Eriksson, Maria (2011): Defining Rape. Emerging Obligations for States under International Law? Leiden: Martinus Nijhoff, S.
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danach nicht das allein bestimmende Kriterium fiir eine
effektive Strafverfolgung. Sie legt aber die Grundlage
dafiir, alle Formen nicht einvernehmlicher sexueller
Handlungen dem Unrechtsgehalt angemessen unter
Strafe zu stellen. Die Neuformulierung des Tatbestan-
des ist somit zwingend, sie kann aber nur eine MafB3-
nahme eines Gesamtpaketes sein, um die menschen-
rechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen. Die Errichtung
von Sonderdezernaten, Aus- und Fortbildung der
Behdrden, der Rechtsanspruch auf psychosoziale Pro-
zessbegleitung sowie der Ausbau der anonymen Spu-
rensicherung und der verfahrensunabhdngigen Beweis-
sicherung sind weitere seit langem geforderte Baustei-
ne eines betroffenenzentrierten Ansatzes. Diese
Forderungen finden zum Teil auch ihre Entsprechung
in der Europaratskonvention.

Daraus folgen:

Empfehlungen an den Gesetzgeber und die
Bundesregierung

1 Der Gesetzgeber muss im Rahmen der Ratifikation
der Europaratskonvention die Tatbestdnde gegen
die sexuelle Selbstbestimmung dndern und ein
Normgefiige formulieren, das auf der Tatbestand-
sebene alle Formen nicht-einverstandlicher Sexu-
alakte umfasst. Dies kdnnen beispielsweise in
Anlehnung an die Gesetzgebung in anderen Lin-
dern sein:

e ein Tatbestand i. S. des &8 177 StGB, der allein
auf das fehlende Einverstandnis abstellt
e ein Tatbestand i. S. des § 177 StGB, der allein
auf das fehlende Einversténdnis abstellt sowie
in einem Folgeabsatz weitgefasste, nicht
abschlieBende Regelbeispiele fiir das fehlende
Einverstandnis vorsieht
e die Anpassung von anderen Tatbestdnden,
soweit sie vergleichbare Strafrahmen vorsehen.
Die Entscheidung dariiber, wie ein Tatbestand for-
muliert wird, der alle strafwiirdigen sexuellen
Handlungen gegen den Willen der Betroffenen
umfasst, sollte in einem interdisziplindren Prozess
unter Einbeziehung der Strafverfolgungspraxis, von
Frauenberatungsstellen und Nebenklagevertrete-
rinnen und -vertretern getroffen werden. Hier ist
insbesondere darauf zu achten, dass bestehende
Verfolgungsschwierigkeiten nicht auf die Bewei-
sebene verlagert werden beziehungsweise sich

bestehende Beweisschwierigkeiten verstarken.

2 Die Anderung des Tatbestandes kann nur in einer
Kombination mit weiteren MaBnahmen dazu fiih-
ren, dass die Verpflichtung effektiver Strafverfol-
gung aus der Konvention erfiillt wird. Welche wei-
teren MaBnahmen notwendig sind, ist im Rahmen
eines Konsultationsprozesses oder weiterer For-
schung festzustellen.

3 Die Bundesregierung sollte den Vorbehalt in Bezug
auf die Umsetzung von Artikel 59 Abs. 3 der Kon-
vention zuriicknehmen und bei der Ratifikation
einen Anspruch auf eine verldngerbare Aufent-
haltserlaubnis fiir Betroffene von sexualisierter
Gewalt aufgrund ihrer personlichen Situation ein-
fiihren. Dies wiirde die Erfahrungen mit Betroffe-
nen von Menschenhandel aufgreifen. Deren
Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis ist an ihre
Kooperation in einem Strafverfahren gegen die
Tater und Taterinnen gebunden und auf die Dauer
des Verfahrens begrenzt. Da diese Regelung ihre
individuellen Lebensumstinde wie Gefdhrdung,
Traumatisierung oder Familienzusammenhidnge
nicht beriicksichtigt, entscheiden sie sich haufig
gegen eine Anzeige und Aussage.

Empfehlung an die Staatsanwaltschaften /
Gerichte

Solange es keine gesetzliche Anderung gibt, sollten
die Staatsanwaltschaften und Gerichte den Tatbe-
stand des § 177 StGB in Strafverfahren auch gegen
die Auffassung des Bundesgerichtshofes volker-
rechtskonform auslegen, soweit es die Wortlaut-
grenze zuldsst. Dies bedeutet eine weite Interpre-
tation des Begriffs der schutzlosen Lage i.S. des
Abs. 1 Nr. 3,
¢ die maBgeblich auf die Betroffenenperspektive
abstellt
® die die Anforderungen an die Zwangswirkung
der schutzlosen Lage herabsetzt mit der Folge,
dass auch die Angst vor sozialen Nachteilen
oder lberlegtes Verhalten zur Vermeidung wei-
terer Folgen im Fall von Gegenwehr erfasst
werden.
Dariiber hinaus sollte der Gewaltbegriff im § 177
StGB bis an die vom Bundesverfassungsgericht in
seinen Sitzblockadeentscheidungen I, Il gefassten
Wortlautgrenzen ausgelegt werden.
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Empfehlungen an die Zivilgesellschaft

1

Solange es keine gesetzliche Anderung gibt, sollten
Fachberatungsstellen gegen Gewalt gegen Frauen
in Kooperation mit Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwadlten Félle von sexualisierter Gewalt auswah-
len, die sich dafiir eignen, Rechtsmittel gegen Ein-
stellungen oder Freispriiche einzulegen, um eine
Auseinandersetzung mit den menschenrechtlichen
Vorgaben, insbesondere der Rechtsprechung des
EGMR, anzuregen. Das sind vorrangig Verfahren, in
denen eine nicht-einvernehmliche sexuelle Hand-
lung vorliegt und die Staatsanwaltschaften oder
Gerichte die TatbestandsmaBigkeit des § 177 StGB
verneinen.

Greifen die deutschen Gerichte die menschenrecht-
liche Argumentation nicht auf, sollten die Verfah-
ren vor dem EGMR oder dem CEDAW-Ausschuss
fortgesetzt werden. Hier wiirde dann im Rahmen
einer (Individual-)Beschwerde tiberpriift, inwieweit
die staatlichen Organe - Gesetzgeber, Strafverfol-
gungsbehorden, Gerichte - in dem Verfahren ent-
sprechend ihrer Verpflichtungen aus Artikel 3 und
8 EMRK beziehungsweise Artikel 2 in Verbindung
mit der Allgemeinen Empfehlung Nr. 19 des Frau-
enrechtsausschusses gehandelt haben.
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