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Einleitung

Den Ausschlag fiir diese Untersuchung hat ein einzelner bundesgerichtlicher
Entscheid gegeben, auf den ich eher zufillig gestossen war. Der dem Urteil
6B _912/2009 vom 22.02.2010 zugrundeliegende Fall betraf einen Mann, der
mit seiner Bekannten gegen deren Willen Geschlechtsverkehr hatte und des-
halb der Vergewaltigung beschuldigt wurde. Zu meinem Erstaunen bestitigte
das Bundesgericht den vorinstanzlichen Freispruch. Ich war skeptisch: Ein
Mann vollzieht gegen den explizit gedusserten Willen seiner weinenden Be-
kannten den Geschlechtsverkehr und wird dennoch vom Vorwurf der Verge-
waltigung freigesprochen? Diese anfangliche Skepsis verstérkte sich bei einer
ndheren Auseinandersetzung mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen zum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung und fiihrte letztlich zu einer einge-
henden Auseinandersetzung mit dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
und dem geltenden Sexualstrafrecht.

Diese Untersuchung gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil sollen die theo-
retischen Grundlagen erarbeitet werden. Anhand einer Auseinandersetzung
mit den Konzepten «Autonomie» und «Einwilligung» sollen Inhalt und Di-
mensionen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung ndher bestimmt wer-
den, um anschliessend die volkerrechtlichen Verpflichtungen zum Schutz
dieses Rechts genauer zu betrachten. Im zweiten Teil soll eine kritische
Standortbestimmung vorgenommen werden. Zu diesem Zweck werden die
Tatbestinde des geltenden Schweizer Sexualstrafrechts ndher betrachtet und
dabei systematisch in den Kontext des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
gestellt. Dabei sollen Inkohédrenzen und gewisse «Liicken» beim Schutz des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung sauber herausgearbeitet werden. Wo es
vertretbar erscheint, werden auch alternative Auslegungsmoglichkeiten der
geltenden Tatbestdnde vorgestellt, die einen umfassenderen strafrechtlichen
Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung ermdglichen wiirden. Der
dritte Teil bildet gewissermassen die Synthese der vorangegangenen Teile
und kann als Plddoyer fiir eine Neuregelung des Sexualstrafrechts verstanden
werden. Ausgehend von der Priamisse, dass das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung umfassenden strafrechtlichen Schutz verdient, wird eingehend
dargelegt, inwieweit im geltenden Sexualstrafrecht Anderungsbedarf besteht.
Es soll gezeigt werden, dass es sich sowohl aus grundsitzlichen Uberlegun-
gen als auch aufgrund der volkerrechtlichen Verpflichtungen anbietet, das
schweizerische Sexualstrafrecht neu zu regeln bzw. zu erginzen.

1






1. Teil: Grundlagen

§1 Sexuelle Selbstbestimmung
I. Autonomie und Selbstbestimmung

A. Autonomie — Begriffsklirungen

«Autonomie», «(Recht auf) Selbstbestimmung», «Freiheit» und «Freiwillig-
keit» sind Begriffe, die in beinahe jeder Abhandlung zum Thema «Sexuelle
Selbstbestimmungy auftauchen. Sie allesamt sind «schillernde» Begriffe, die
in hochst unterschiedlichen Bedeutungen verwendet wurden und werden.!
Dies gilt ganz besonders fiir den Terminus «Autonomiey». Zur Klirung des
Begriffs kann die Unterscheidung herangezogen werden, die Feinberg vorge-
nommen hat:?> Autonomie kann einerseits die Bedeutung einer grundsétzli-
chen Fahigkeit (capacity) haben, d.h. die Féahigkeit einer Person, ihr Leben
selbst zu bestimmen. Autonomie kann aber auch die Bedeutung als aktueller,
tatsdchlicher Zustand haben (actual condition), also als Zustand relativ zu
einer konkreten Entscheidung. Drittens kann Autonomie auch als Ideal (ideal)
gemeint sein oder aber viertens als (moralisches) Recht (sovereign authority).
Von grosser Relevanz ist hier insbesondere die Unterscheidung der beiden
letzten Bedeutungsvarianten. Gutmann weist darauf hin, dass hier die Einsicht
wesentlich ist, dass es sich nicht um zwei unterschiedliche Dimensionen ein-
und desselben Konzepts, sondern um voneinander unabhédngige Konzepte mit
unterschiedlichen normativen Funktionen handelt, die klar auseinandergehal-
ten werden miissen.> Der Begriff «Autonomie» dient in der Philosophie meist
zur Umschreibung eines Ideals, dem sich die meisten Menschen nur annidhern
konnen.* Dabei kénnen prozeduralistische Modelle einerseits, die wertneutral
auf die internen reflexiven Vorginge und die Authentizitit der getroffenen
Entscheidungen abstellen, und substantivistische Modelle andererseits, die

Vgl. Ronnau, Willensméngel, 200; Gutmann, Freiwilligkeit, 201; Feinberg, Harm to Self,
27 ff.; Honneth, Dezentrierte Autonomie, 152 ff.; zur unterschiedlichen Verwendung des
Begriffs «Autonomie»; vgl. auch Beauchamp/Childress, Principles, 137 f., und Pope, Pa-
ternalism, 181 f., in Bezug auf die unterschiedliche Verwendung des Begriffs «Freiwillig-
keit».

2 F einberg, Harm to Self, 28 ff.

Gutmann, Autonomy Talk, 11.

Gutmann, Freiwilligkeit, 6; Fateh-Moghadam/Gutmann, Governing [through] Autonomy,
389; vgl. auch Gutwald, Probleme des weichen Paternalismus, 82 ff.
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zusétzlich noch auf die Fahigkeit, das moralisch Richtige zu erkennen, abstel-
len, unterschieden werden.’

Autonomie als Zuschreibung normativer Zustindigkeit fiir Entscheidungen
iiber den eigenen Lebensbereich meint hingegen, dass Personen, die ein Mi-
nimum an geistigen Fahigkeiten haben, auch dann ein Recht auf Selbstbe-
stimmung in eigenen Angelegenheiten zugestanden wird, wenn ihre aktuellen
Handlungen gerade nicht als Verwirklichung einer bestimmten Idealvorstel-
lung eines autonomen Lebens (als Ideal) erscheinen.® Insofern konnen die
Konzepte Autonomie als Recht auf Selbstbestimmung und Autonomie als
Ideal in einem Spannungsverhiltnis zueinander stehen.” Gutmann veran-
schaulicht dies hervorragend an folgendem Beispiel:

«If, in one of my existentialist moods, I quit my job, sell my house,
and leave my partner voluntarily, but in a manner that rejects my bio-
graphical narrative so far, my rational life plan, and the relational
nexus of my autonomy, I nevertheless have to take moral (and legal)
responsibility for the moral (and legal) consequences of my decisions
and acts. And this is because <thick> concepts of autonomy, on the
one hand, and the right to self-determination, on the other are func-
tionally independent concepts with different normative functions and
must be clearly distinguished.»®

Die Begriffe Selbstbestimmungsrecht und Autonomie kénnen also nur dann
synonym verwendet werden, wenn damit jeweils ein Rechtsanspruch gemeint
ist.”

Das Recht auf Selbstbestimmung wird teilweise ausgehend vom Konzept des
subjektiven Rechts ausdifferenziert in ein positives und in ein negatives Recht
auf Selbstbestimmung,'® eine Unterscheidung, die der konzeptuellen Unter-
scheidung von negativer und positiver Freiheit,!! d.h. der «Freiheit zu etwasy
einerseits und der «Freiheit von etwas» andererseits nahekommt.'2

Vgl. die Darstellung bei Mackenzie/Stoljar, Autonomy Refigured, 13 ff.

Gutmann, Freiwilligkeit, 9, unter Hinweis auf Honneth, Dezentrierte Autonomie, 153;
ebenso Gutmann, Autonomy Talk, 11.

Gutmann, Autonomy Talk, 11 f.

Gutmann, Autonomy Talk, 13 f.

Vgl. Gutmann, Autonomy Talk, 8, der dafiir pladiert, anstatt von «Autonomie» von Selbst-
bestimmungsrecht zu sprechen, sofern Autonomie in seiner Bedeutung als Recht gemeint
ist.

So Renzikowski im Bezug auf das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung, MK-Renzikowski,
Vor § 174 Rn. 7.

Vgl. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 859, unter Hinweis auf Berlin, 118 ff.

12 Ebenso Lenz, J ugendschutztatbesténde, 37.
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Unterschiedlich verwendet und verstanden wird auch der Begriff der «Frei-
willigkeity bzw. dessen Verhiltnis zur Autonomie (als Recht und als Ideal).!*
Nach Feinbergs Konzeption ist erforderlich, dass bestimmte Bedingungen wie
Kompetenz, Wissen und Abwesenheit von Zwang erfiillt sind, damit eine
Entscheidung hinreichend freiwillig ist.!* Da nach Feinberg eine Entschei-
dung dann autonom ist, wenn sie (hinreichend) freiwillig ist, ist Freiwilligkeit
bei ihm gewissermassen ein Synonym flir Autonomie, freiwilliges Handeln
entspricht autonomem Handeln.!* Andere verwenden den Begriff Freiwillig-
keit hingegen enger und meinen damit lediglich die Abwesenheit von (norma-
tiv relevantem sozialen) Zwang'® und teilweise dariiber hinausgehend auch
die Freiheit von (bestimmten) Irrtiimern.!” Nach dieser Auffassung ist Frei-
willigkeit lediglich eine Bedingung neben der generellen Féihigkeit zur Auto-
nomie, die erfiillt sein muss, damit eine Entscheidung als autonom (im recht-
lichen Sinne) qualifiziert werden kann. Im Folgenden soll der Begriff «Frei-
willigkeit» in diesem zweiten, engeren Sinne verwendet werden.

Freiwilligkeit nach diesem Verstindnis und Autonomie (als Ideal) kénnen
wiederum in einem Spannungsverhiltnis zueinander stehen.'® So kann es
beispielsweise sein, dass A sich in einer Situation findet, in der sie gegeniiber
B eine Einwilligung erteilt, die sie nicht als Ausdruck ihrer eigenen autono-
men Wertungen und Préferenzen begreift, die ihr von der Rechtsordnung aber
gleichwohl (jedenfalls im Verhiltnis zum eingreifenden B) als freiwillige
Handlung zugerechnet wird.! Hierauf wird noch zuriickzukommen sein.

B. Autonomie als Recht auf Selbstbestimmung

1. Autonomie als Grundprinzip

Es liegt noch nicht so weit zuriick, dass das Sexualstrafrecht nicht primar dem
Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung, sondern vielmehr dem
Schutz bestimmter gesellschaftlicher Werte und Moralvorstellungen diente.
So sollte etwa Art. 214 aStGB 1937 (Ehebruch) das «Rechtsgut» der «eheli-

Vgl. dazu auch Gutmann, Voluntary Consent, 211.

Vgl. Feinbergs Darstellung einer «perfectly voluntary choice», Feinberg, Harm to Self,
115.

So auch Beauchamp/Childress, Principles, 138, unter Hinweis auf Feinberg in Fn. 89: «If
we were to adopt such a broad meaning, we would be equating voluntariness with auto-
nomy.»

So offensichtlich Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 164.

17 Vgl. Ronnau, Willensméngel, 200 ff.

Vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 149.

Ich danke Prof. Gutmann fiir diesen Hinwesis.
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chen Treue» schiitzen,?® wihrend Art. 194 aStGB 1937 unmiindige Personen
iiber das iibliche Schutzalter hinaus vor der Verfilhrung durch Homosexuelle
schiitzen sollte, ! «sie also davor bewahren [sollte], dass sie in den Jahren, die
fiir thr ganzes Leben entscheidend sind, in das Treiben der Homosexuellen
hineingezogen werden und dauernd auf Abwege geraten.»?* Mit der Revision
von 1991 setzte sich schliesslich die Ansicht durch, dass sich ein derartiges
Sittenstrafrecht nicht mit dem Gedanken einer liberalen Rechtsordnung ver-
einbaren lésst, was eine weitgehende Entmoralisierung und Liberalisierung
des Sexualstrafrechts zur Folge hatte. Das neue Sexualstrafrecht sollte sich
von nun an ausschliesslich am Selbstbestimmungsrecht und am Jugendschutz
orientieren.”* Dass allen Menschen ein Recht auf (sexuelle) Selbstbestim-
mung zugestanden wird, ist heutzutage weitgehend unbestritten. Dennoch
konnte man sich kurz die Frage stellen, weshalb ein Selbstbestimmungsrecht
des Einzelnen in eigenen (sexuellen) Belangen anerkannt werden sollte.

Das Recht auf (sexuelle) Selbstbestimmung ldsst sich aus der personalen
Autonomie ableiten, die Kern jeder Legitimation von Staatlichkeit und Recht
darstellt.* So wire die in modernen Staatstheorien verankerte Vorstellung
eines Gesellschaftsvertrages, wonach sich die Menschen zu einem Gemein-
wesen zusammenschliessen und bestimmte Regeln aufstellen, ohne die An-
nahme der Autonomie des Einzelnen, der einem solchen Vertrag freiwillig
zustimmt, gar nicht denkbar.?> Wiirde der Staat die Autonomie seiner Biirger
nicht anerkennen und schiitzen, wiirde er die Grundlage seiner eigenen Exis-
tenz aufheben.® Die Autonomie des Einzelnen ist damit «Primisse staat-
lichen Denkens».?’

20 Vgl. Lebedkin, Ehebruch, 12.

2 Fiir die heterosexuelle Verfiihrung von jungen Frauen galt gemiss Art. 196 aStGB 1937
die Schutzaltersgrenze 18, bei der Verflihrung zu homosexuellen Handlungen hingegen
gemiss Art. 194 aStGB 1937 das Schutzalter 20. Dies verkennen Niggli/Maeder, Erregen-
de Dinge, 1171, wenn sie behaupten, dass unter friiherem Recht Homosexualitét nicht ge-
sondert bestraft wurde.

22 Vel. BGE 851V 221 E. 1.

23 vgl. BBI 1985 1064.

24 Klimpel, Bevormundung oder Freiheitsschutz, 20.

25 Tenthoff, Totung auf Verlangen, 19 f,, hnlich Klimpel, Bevormundung oder Freiheits-

schutz, 20.

Klimpel, Bevormundung oder Freiheitsschutz, 20.

Formulierung von Tenthoff, Totung auf Verlangen, 20.

26
27
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2. Selbstbestimmung und Selbstverantwortung

«Kehrseite» oder Korrelat der Selbstbestimmung ist die Selbstverantwortung.
Wie Ohly zu Recht sagt: «Das Fehlen von Selbstverantwortung entwertet die
Selbstbestimmung.»*® Denn wer tun und lassen kann, was er will, die Folgen
aber nicht zu tragen braucht, wird nicht ernst genommen, sondern infantili-
siert und entmiindigt.”’ Dieser Gedanke — Selbstbestimmung begriindet Ver-
antwortlichkeit — gilt nicht nur fiir das, was jemand einer andern Person antut,
sondern auch fiir das, was er sich selber «antuty oder antun ldsst.’* Da ein
liberales Strafrecht nur die Verletzungen fremder Belange unter Strafe stellen
darf, diirfen Beeintrichtigungen einer rechtlich geschiitzten Sphére, die auf
dem vollverantwortlichen Willen des Berechtigten selber beruhen, nicht zum
Ankniipfungspunkt strafrechtlicher Verbote und Sanktionen gemacht wer-
den.’' Zum selbstbestimmten Umgang mit eigenen Rechtspositionen gehort
auch die Moglichkeit, sich dabei der Unterstiitzung durch einen anderen zu
bedienen. Dennoch handelt es sich strafrechtlich gesehen um Interna des
«Verletzten».” Wer freiwillig Umschichtungen innerhalb seiner Rechtssphire
vornimmt oder vornehmen ldsst, ist fiir die daraus entstehenden Folgen und
allfalligen Schiden selber verantwortlich bzw. zustindig.>* Unterscheidungen
nach der dusseren Gestalt selbstverfiigender Entscheidungen fehlt insoweit
die normative Relevanz.** Wie Feinberg sagt: «From the moral point of view,
my consent to his action makes it as if it were my own.»* Die Eigenverant-
wortlichkeit einer selbstverfligenden Entscheidung bedarf allerdings dann
einer genaueren Priifung, wenn die Entscheidungsgrundlage des Betroffenen
durch einen Willensmangel beeintrachtigt scheint. Insbesondere bei der der
Frage nach der Wirksamkeit von willensméngelbehafteten Einwilligungen
muss aber die Selbstverantwortung als Korrelat der Selbstbestimmung wiede-
rum beriicksichtigt werden.

28 Ohly, Volenti, 77.

2 Ohly, Volenti, 77, ihm folgend Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 220.

30 Vgl. Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 220.

31 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 220.

32 Ebenda.

3 Vgl. dazu Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 85 ff,, der dies
als die «Garantiefunktion» der Einwilligung bezeichnet, 105; Pawlik, Das Unrecht des
Biirgers, 220.

Fiir die Identitdt der Selbstschddigung und der einversténdlichen Fremdschadigung Jakobs,
Totung auf Verlangen, 15 ff.; Gobel, Einwilligung, 99 f.; Murmann, Selbstverantwortung
des Opfers, 315; Ronnau, Willensméngel, 245 f.; Zipf, Einwilligung und Risikoiibernahme,
291

35 Feinberg, Harm to Self, 100.

34
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3. Grenzen der Autonomie
a) Rechte Dritter

Autonomie ist nicht schrankenlos. Vielmehr ist anerkannt, dass das Recht auf
(positive) Selbstbestimmung einer Person durch die Rechte anderer begrenzt
ist. Wie Yung fiir den Bereich der sexuellen Selbstbestimmung pragnant fest-
hilt: «Whereas autonomy for a solo activity might imply uninhibited free-
dom, sexual autonomy has built-in limits.»*® Fiir Kant ist die Abstimmung der
individuellen Freiheitsbereiche geradezu die Hauptaufgabe des Rechts:
«Recht ist (...) der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Frei-
heit zusammen vereinigt werden kann.»*” Insofern ldsst sich leicht begriinden,
dass etwa Sexualkontakte, die ohne Zustimmung der anderen Person stattfin-
den, verboten werden konnen und miissen. Ein Recht auf Sexualitit kann es
nur insoweit geben, als nicht (Abwehr-)Rechte anderer Personen tangiert
werden.*®

Es existieren nun aber bekanntlich auch strafrechtliche Verbote, die auch
einen von allen Beteiligten gewollten Sexualkontakt untersagen.** Diese Be-
schrinkung der Selbstverfiigungsfreiheit der betroffenen Personen wirft die
Frage auf, inwieweit der Staat zu einer solchen Beschrankung iiberhaupt be-
rechtigt ist.

b) Paternalistische Interventionen

Bei der Frage nach der Legitimation paternalistischer Interventionen ist ins-
besondere die seit Feinberg geldufige Differenzierung zwischen hartem und
weichem Paternalismus von Bedeutung,®® zumal sich die entsprechenden
Argumentationslinien ganz grundlegend unterscheiden. Harter Paternalismus
liegt dann vor, wenn auch die freiverantwortliche selbstverfiigende Entschei-

36 Yung, Rape Law Fundamentals, 28.

37 Kant, Metaphysik der Sitten, 337.

3 Dies scheint Rubenfeld, The Riddle of Rape-by-Deception, 1372, zu verkennen: «But
guaranteeing everyone a right to sexual «self-determination> is quite impossible...[O]ne
person’s sexual self-determination will inevitably conflict with others’: John’s will require
that he sleep with Jane, but Jane’s will require otherwise.» Er gelangt deshalb zur Auffas-
sung, dass sexuelle Autonomie oder Selbstbestimmung «irrelevant to rape law» sei,
vgl. 1425. Ausserst kritisch zu Rubenfelds «Ansatz», Yung, Rape Law Fundamentals, 1 ff.
Etwa bei Art. 187 kommt es grundsitzlich nicht darauf an, ob das Kind mit dem Sexual-
kontakt einverstanden war oder nicht.

40 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 12 ff.

39
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dung des Betroffenen iibergangen wird, beispielsweise um Selbstschddigun-
gen zu vermeiden, die mit einem bestimmten Menschenbild, der Menschen-
wiirde oder dem gattungsethischen Selbstverstindnis des Menschen scheinbar
nicht zu vereinbaren sind.*' Ob harter Paternalismus im Bereich des Straf-
rechts in einer auf Selbstbestimmung ausgerichteten Rechtsordnung iiber-
haupt zulédssig ist, wird heftig diskutiert und zumeist vehement abgelehnt.*?
Vor dem Hintergrund des normativen Individualismus bildet das subjektive
Recht des Einzelnen (etwa auf sexuelle Selbstbestimmung) eine Schutzhiille
um die Person, unter der sie beliebige Werte und Zwecke verfolgen kann,
solange sie damit nicht in Rechte Dritter eingreift.** Soweit eine autonome
Entscheidung vorliegt und keine Rechte Dritter betroffen sind, miissen daher
auch objektiv unverniinftige** oder «schlechte» Entscheidungen akzeptiert
werden, ohne die damit verfolgten Zwecke oder Motive ethisch zu bewer-
ten.®

Beschrankungen der Selbstverfiigungsfreiheit sind hingegen zuldssig und
sogar geboten, wenn sie ihrerseits dem Schutz des Selbstbestimmungsrechts
des Verfligenden dienen.*® Dabei handelt es sich um weichen — oder besser:
autonomieorientierten — Paternalismus.*’ Ein solcher liegt dann vor, wenn die
Beschrankung der Verfligungsfreiheit nur deshalb erfolgt, um tatséchlich
nichtautonomes Handeln zu verhindern oder zumindest festzustellen, ob die
Verfiigung autonom erfolgt oder nicht.*® Diese Form des Paternalismus wird
bisweilen als die «liberale Losung» und damit als prinzipiell zulédssig er-
klart.*

41
Y3

Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 27 ff.

Vgl. etwa die Aufsatzsammlung bei Gerald Dworkin (Hrsg.), Morality, Harm and the Law,
Westview Press, 1994; Michael Anderheiden (Hrsg.), Paternalismus und Recht, in memo-
riam Angela Augustin (1968-2004), Tiibingen 2006; vgl. auch Sternberg-Lieben, Die ob-
jektiven Schranken der Einwilligung, 33 ff.; Murmann, Selbstverantwortung des Opfers,
159 ff.

43 Vgl. Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, 51, 351; ihm folgend Fateh-Moghadam, Burka-
Verbote, 11; ders., Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 28.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 45 mit Fn. 45, weist zutref-
fend darauf hin, dass «freiverantwortlich» nicht mit «verantwortungsbewusst» gleichzuset-
zen ist.

Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 28.; vgl. auch bereits
Feinberg, Harm to Self, 108 f.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 45 f.; Fateh-Moghadam,
Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 28.

Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 28; ders., Grenzen des
weichen Paternalismus, 27.

Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 29.

Vgl. etwa die Nachweise bei Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, 32 f.
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1. Teil: Grundlagen

aa) Der «blinde Fleck» des weichen Paternalismus

Weicher Paternalismus liegt also vor, wenn lediglich festgestellt oder verhin-
dert werden soll, dass eine defizitire bzw. nicht autonome Entscheidung ge-
troffen wird.>® Die Logik des weichen Paternalismus ist, ein tatsdchlich vor-
handenes Wollen deshalb als unbeachtlich zu erkldren, weil es eben nicht
wirklich selbstbestimmt sei.>! Hierbei ist man sich weitgehend einig, dass
autonomieorientierte paternalistische Interventionen nicht nur zuldssig, son-
dern in bestimmten Fillen sogar geboten sind.> Wihrend insbesondere Fein-
berg weichen Paternalismus als unbedenklich einstuft,> werden Beschréin-
kungen der Verfiigungsfreiheit von Individuen, die mit weich-paternalisti-
schen Argumenten begriindet werden, mittlerweile kritischer betrachtet.>
Dies liegt daran, dass das Hauptunterscheidungskriterium zwischen hartem
und weichem Paternalismus — ndmlich die Frage, ob sich die Einschrinkung
an der Autonomie des Einzelnen orientiert — in Wahrheit noch keine wirkli-
che Abgrenzung erlaubt. Denn je nachdem, von welcher Konzeption von
Autonomie man ausgeht, verdndert sich auch die Bewertung einer Beschran-
kung als weicher oder harter Paternalismus.*® Das heisst: Je anspruchsvoller
der Autonomiebegriff gefasst wird, umso eher erreichen Entscheidungen
diesen Schwellenwert nicht und kénnen damit — unter formell vollstdndiger
Achtung des Autonomiegedankens — zum Ankniipfungspunkt paternalisti-
scher Interventionen gemacht werden.*® Je hoher die Anforderungen an eine
selbstbestimmte Entscheidung, desto weiter die Rechtfertigungsmdglichkeit
von Paternalismus®” und desto geringer letztlich auch der Unterschied zu hart
paternalistischen Interventionen.’® Insofern kann der Autonomiebegriff dazu
einladen, als «trojanisches Pferd» verwendet zu werden, indem normative
Zusatzannahmen in den Autonomiebegriff «hineingeschmuggelt» werden.
Ein normativ aufgeladener Autonomiebegriff erleichtert es, bestimmte Ver-

0 F einberg, Harm to Self, 12.

51 So die Umschreibung von Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 860.

2 Ohly, Volenti, 87 f.

33 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 15, der statt «soft paternalism» lieber den Begriff «soft anti-

paternalism» gewdhlt hatte.

Vgl. insbesondere Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, 27; kritisch

auch Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 361 f.

Kirste, Harter und weicher Rechtspaternalismus, 806; Fateh-Moghadam/Gutmann, Gover-

ning [through] Autonomy, 8.

56 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 223.

3T Kirste, Harter und weicher Rechtspaternalismus, 806.

38 Vgl. Pope, Paternalism, 124 ff., der behauptet, Feinberg «blurs the line between hard
paternalism and soft paternalismy.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

haltensweisen in unfreiwillige bzw. nichtautonome umzudefinieren und damit
paternalistische Interventionen zu legitimieren.>

bb) Autonomie als Schwellenkonzept

Wenn also dem Autonomiekonzept eine derart bedeutende Rolle zukommt,
welches Autonomiekonzept ist folglich der Bewertung konkreter Entschei-
dungen zugrunde zu legen? Wie oben dargelegt, beschreibt Autonomie als
Rechtsanspruch einerseits einen Zustand, in dem einer Person zugestanden
wird, iiber ihr Wohl selbst zu bestimmen, in dem ihr Wille zur Selbstbestim-
mung grundsétzlich nicht durch paternalistisches Handeln iibergangen werden
darf.®® Andererseits beschreibt er auch den Zustand, in dem einer Person Ver-
antwortung fiir ihre Entscheidungen und ihr Handeln zugeschrieben wird.®!
Hier ist wiederum die Unterscheidung zwischen Autonomie als Ideal und
Autonomie als rechtlicher Anspruch auf Selbstbestimmung von zentraler
Bedeutung. Der in der Philosophie verwendete Autonomiebegriff beschreibt
in der Regel ein Ideal, dem sich Menschen hochstens anndhern konnen.®?
Selbst bei Zugrundelegung eines Begriffs von personaler Autonomie, der rein
prozeduralistisch und damit werteneutral ausgerichtet ist, bleibt Autonomie
graduell, d.h. fast alle Menschen kdnnen mehr oder weniger autonome Ent-
scheidungen treffen.5

Die Konzeption von Autonomie als etwas Graduelles kollidiert in normativen
Systemen wie dem Recht mit ihrer Funktion als «Eintrittskarte» in ein selbst-
bestimmtes und selbstverantwortliches Leben.* Unter einem idealistischen
Verstdndnis von Autonomie als graduellem Konzept — beispielsweise im
Sinne einer stets optimierbaren Rationalitit — konnten die meisten Entschei-
dungen auch miindiger Personen als defizitir betrachtet werden, womit
gleichzeitig ein grosser Raum fiir paternalistische Interventionen eroffnet und
damit der Freiheitsraum, der in einer liberalen Rechtsordnung garantiert wer-
den soll, erheblich verkleinert wiirde.%

59 Vgl. Pope, Paternalism, ihm folgend Drerup, Paternalismus, 162 ff. Eine eindrucksvolle

Demonstration eines solchen — nach hier vertretener Ansicht verponten — Vorgehens liefert
etwa Herring, Rape and the Definition of Consent, 68 ff.

0 Gutmann, Autonomy Talk, 8 f.

81" Ohly, Volenti, 77.

2 Gutmann, Freiwilligkeit, 6.

3 Gutmann, Autonomy Talk, 12.

64 Vgl. dazu auch Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 353.

% Gutwald, Probleme des weichen Paternalismus, 83.
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Wenn die Frage entschieden werden muss, wer paternalistisch bevormundet
werden darf bzw. wer seine eigenen Angelegenheiten eigenverantwortlich
regeln kann und soll, wird einsichtig, dass Autonomie in diesem Sinne ein
Schwellenkonzept bzw. ein «Alles-oder-Nichtsy-Konzept darstellen muss.%
Autonomie als Zuschreibung normativer Zusténdigkeit fiir den eigenen Le-
bensbereich muss unabhéngig davon erfolgen, ob der Betroffene ideale Vor-
stellungen eines autonomen Lebens erfiillt, es reicht, wenn er «hinreichend»
autonom ist.%” Die Zuschreibung von Rechten muss in einer liberalen Rechts-
ordnung ein moglichst inklusives Konzept sein, d.h. die Zuschreibung von
Autonomieféhigkeit als «Eintrittskarte»®® in ein selbstbestimmtes und selbst-
verantwortliches Leben sollte die meisten Personen erfassen.®® Folglich diir-
fen die Voraussetzungen fiir die Einstufung einer Person als autonom nicht zu
streng und voraussetzungsreich sein.”® Dies ergibt sich auch aus der folgenden
Uberlegung: Miindigen Personen wird die Fihigkeit zur Autonomie im Wege
einer Fiktion grundsétzlich unterstellt und ihnen damit das Recht auf Selbst-
bestimmung zugeschrieben, sofern keine Hinweise auf ein konstitutionelles
oder entwicklungsbedingtes Defizit vorliegen.”! Es wire ein Widerspruch,
wenn der Gesetzgeber dem miindigen Biirger gerade das ihn ganz zentral
betreffende Recht zur Selbstbestimmung iiber eigene Belange nur unter Vor-
behalt einer vorherigen Priifung rechtlich zugestehen wiirde.”” Bei einem
voraussetzungsreichen Autonomiekonzept, das nicht nur minimale kognitive
und volitionale Basiskompetenzen voraussetzt, sondern dariiber hinaus auch
verlangt, dass die Entscheidung beispielsweise von einem Mindestmass an
Rationalitdt getragen ist,”® oder dass der Handelnde seine Wiinsche kritisch

% Gutmann, Freiwilligkeit, 9; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 353 f.; ebenso bereits
Feinberg, Harm to Self, 28.

7 Gutmann, Freiwilligkeit, 9; ders., Autonomy Talk, 11 f.

% Diesen Begriff verwendet Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 353; Beauchamp/

Childress, Principles, 114 f., nennen dies «The Gatekeeping Function of Competence

Judgementsy.

Gutmann, Autonomy Talk, 10: «Ascribing rights to persons (whether liberty rights or

rights to democratic participation) has to be an extremely inclusive concept.»

So auch Beauchamp/Childress, Principles, 101, allerdings mit Blick auf den Autono-

miebegriff der Bioethik.Vgl. hingegen Herring, Rape and the Definition of Consent, 70,

der ausgehend von einem voraussetzungsreichen Autonomiekonzept vom Partner eines

Sexualkontakts verlangt, «to consider V’s whole story and place it in the context of her

values and relationship (...) So understood, the question becomes less «<was there a yes»

(...) and rather was an interaction marked by mutuality and respect? Was it tender or ex-

ploitative? Was D truly seeking to find out and respect what V wanted (...)?».

"1 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 354.

2 Hillgruber, 125; ihm folgend Stief, Einwilligungsfahigkeit, 123.

73 Vgl. dazu kritisch Gutwald, Probleme des weichen Paternalismus, 82.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

reflexieren kann und sich daraufhin mit ihnen identifiziert,”* oder dass der
Handelnde ein Wissen um seine zeitlich ausgedehnte Existenz haben und sich
zu dieser evaluativ verhalten kénnen muss,” erscheint diese Zuschreibung
aber nicht mehr sonderlich plausibel.”® Diesen Erfordernissen wiirden — gera-
de im Sexualbereich — die wenigsten miindigen Menschen stets gerecht. Wer-
den nun die Féahigkeiten von Personen, bei denen eine ndhere Priifung ihrer
tatsdchlichen Féhigkeiten zu autonomem Handeln aufgrund eines auf ein
entwicklungsbedingtes oder konstitutionelles Defizit hinweisendes Ein-
gangsmerkmals (z.B. einer psychischen Stdrung) angezeigt ist, an einem der-
art voraussetzungsreichen Autonomiekonzept gemessen, hiesse dies, mit
zweierlei Mass zu messen.”” Man wiirde dann an einen psychischen kranken
oder geistig beeintrichtigten Menschen Erwartungen stellen, denen schon
eine gesunde erwachsene Person in der Regel nicht gerecht werden kann.”

cc) Gefihrdungspaternalismus

Nicht unproblematisch sind auch weich-paternalistische Begriindungsstrate-
gien, die absolute Verfiigungsschranken wie beispielsweise das Verbot der
Toétung auf Verlangen (Art. 114)™ mit dem Hinweis darauf rechtfertigen, dass
nicht in jedem Einzelfall sichergestellt werden konne, dass kein Autonomie-
defizit vorliegt:®°

«When consent to a given kind of dangerous conduct is so rare and
unlikely that it would hardly ever be given unless in ignorance, under
coercive pressure or because of impaired faculties, then a legislature

74 Vgl. etwa Frankfurt, The Freedom of the Will, 11 ff., dessen Ansatz etwa von Lenz, Ju-
gendschutztatbestinde, fiir eine Ubertragung ins Sexualstrafrecht {ibernommen und modi-
fiziert wurde.

Vgl. dazu Bratman, Planning Agency, Autonomous Agency, 33 ff.; diesen Ansatz in ihr
Modell integrierend Lenz, Jugendschutztatbestinde, 150 ff.

Dies erkennt auch Lenz, Jugendschutztatbestdnde, 169. Sie entgegnet diesem Einwand
aber, dass es selbst in Bezug auf Minimalvoraussetzungen fraglich ist, ob diese Fahigkeiten
jedem Erwachsenen grundsitzlich unterstellt werden konnen. Diese Zweifel sind berech-
tigt, m.E. allerdings kein {iberzeugendes Argument dafiir, um einen noch voraussetzungs-
reichen Autonomiebegriff zu formulieren.

Stief, Einwilligungsfahigkeit, 141.

Stief, Einwilligungsfahigkeit, 141; auch Gutmann, Autonomy Talk, 13, kommt zum
Schluss, dass «authenticity conditions can only play a very limited role in the concept of
autonomy as right to self-determination.»

Sofern der Artikel ohne Angabe des Gesetzes genannt wird, handelt es sich um eine Be-
stimmung aus dem Schweizerischen Strafgesetzbuch (StGB) vom 21.12.1937 (SR 311.0).
80 So Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 495.
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78
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1. Teil: Grundlagen

might simply ban it on the basis of the harm to others principle, as-
suming for all practical purposes that consent to that kind of agree-
ment never is voluntary enough.»®!

Indem ein bestimmtes Verhalten unter Hinweis auf das Risiko eines Autono-
miedefizits generell verboten wird, nimmt man auch in Kauf, dass substantiell
autonome Handlungen und Entscheidungen verhindert werden bzw. dass auch
— ausnahmsweise — autonomen Entscheidungen die rechtliche Wirksamkeit
abgesprochen wird.®? Aus der Perspektive derjenigen, die tatsichlich autonom
handeln wiirden, besteht damit letztlich kein Unterschied zu hartem Paterna-
lismus: Thre im Einzelfall autonome Entscheidung wird durch das generelle
Verbot iibergangen.®

Diese Argumentationslinie ist auch fiir das Sexualstrafrecht von nicht unerhebli-
cher Bedeutung, insbesondere im Zusammenhang mit den starren Altersgrenzen
bei Art. 187 und 196 (Sexuelle Handlungen mit Kindern bzw. Sexuelle Handlun-
gen mit Minderjdhrigen gegen Entgelt). Die dem Gefihrdungspaternalismus
zugrundeliegende Begriindung orientiert sich zwar grundsétzlich an der Autono-
mie, ldsst aber paternalistische Einschriankungen in sehr weitem Umfang zu. Wie
Fateh-Moghadam und Gutmann aufzeigen, kann die Berufung auf die Mdoglich-
keit einer defizitdren Entscheidung sogar weitergehende Eingriffe in die Verfii-
gungsfreiheit der Einzelnen legitimieren als einige Spielarten des harten Paterna-
lismus.® Ein theoretisches Beispiel wére etwa ein generelles, mit dem Risiko
defizitirer Entscheidungen begriindetes Verbot von sexuellen Beziechungen zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern bzw. zwischen Personen, bei denen die
eine gegeniiber der anderen weisungsbefugt ist. Wenn der Gesetzgeber also in
bestimmten praktischen Kontexten — um beim eben erwéhnten Beispiel zu blei-
ben: bei Sexualkontakten innerhalb eines Subordinationsverhdltnisses — zum
Schluss kommt, dass ein erhohtes Risiko flir das Vorliegen defizitdrer Entschei-
dungen besteht, so wire ein entsprechendes umfassendes Verbot aus Sicht der
Theorie des weichen Paternalismus nicht zu beanstanden,®® d.h. das Verbot konn-
te durchaus als weich-paternalistisch «verkauft» werden.

81 So bereits F. einberg, Harm to Self, 174.

8 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 29.

83 Lenz, J ugendschutztatbesténde, 198.

84 Fateh-Moghadam/Gutmann, Governing [through] Autonomy, 392 f. Dies kann auch nicht
mit dem Hinweis darauf entkriftet werden, dass beim weichen Paternalismus die Be-
schrankung grundsétzlich nur eine voriibergehende sein soll. Dies mag zwar grundsétzlich
stimmen, viele weich-paternalistisch begriindete Verbote von Selbstschédigungen (so etwa
Art. 114) lassen aber gerade keine Ausnahmen zu und sind somit nicht nur voriibergehende
Beschriankungen.

Mit einem dhnlichen Beispiel Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorgan-
spende, 29 f.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

Erforderlich ist daher eine Begrenzung derartiger Interventionen zunéchst
dahingehend, dass bei der Annahme von Indizien fiir ein mogliches Entschei-
dungsdefizit ein sachlicher Zusammenhang zwischen der Ankniipfungstatsa-
che und einer allgemein anerkannten Wirksamkeitsvoraussetzung der Einwil-
ligung besteht.®® In unserem theoretischen Beispiel konnte etwa argumentiert
werden, dass das Vorliegen eines Subordinationsverhéltnisses ein Indiz fiir
das Vorliegen des Willensmangels «Zwang» darstellt. Weiterhin miissen
derartige paternalistische Interventionen — wie jedes staatliche Handeln —
auch durch das Verhédltnisméssigkeitsprinzip begrenzt werden. Auf generelle
bzw. absolute Verbote sollte soweit mdglich verzichtet werden und stattdes-
sen weniger eingriffsintensive Regelungen in Betracht gezogen werden.®’

I1. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
A. Dimensionen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
1. Einfiihrung: Positive und negative Dimension

Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als grund- und menschenrechtlich
geschiitztes subjektives Recht hat eine positive und eine negative Dimension
und vermittelt dem Berechtigten zwei entsprechende Befugnisse.®® Ren-
zikowski veranschaulicht dies anhand eines Vergleichs mit einem anderen
«Individualrechtsgut» — dem Eigentum:® Das Eigentum als Rechtsposition
oder «Individualrechtsguty» vermittelt dem Berechtigten einerseits das positive
Recht, iiber einen bestimmten Gegenstand nach eigenem Gutdiinken zu ver-
fiigen, und andererseits das negative Recht, Unbefugte von der Einwirkung

8 Fateh-Moghadam/Gutmann, Governing [through] Autonomy, 393, eingehender Fateh-

Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 128 ft.; Oswald, Weicher Pater-

nalismus, 99 ff.

Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, 37 ff.; Oswald, Weicher Paterna-

lismus, 116.

So bereits Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 86: «Mit sexueller Selbstbestimmung

kann einerseits ein freies Gestalten der Sexualsphére als Auspragung des Autonomieprin-

zips gemeint sein (status activus), andererseits (...) auch als ein Abwehrrecht verstanden

werden im Sinne eines <Vor-Angriffen-bewahrt-bleibens), eines <Sich-verweigern-

konnens», als Freiheit vor Fremdbestimmung auf sexuellem Gebiet.»

8 MK-Renzikowski, Vor § 174 Rn. 7; dhnlich auch Green, Lies, Rape, and Statutory Rape,
207.
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auf den Gegenstand auszuschliessen.”® Dasselbe gilt nun auch fiir das Recht
auf sexuelle Selbstbestimmung: Es umfasst zum einen die positive Befugnis,
nach eigenen Wiinschen sexuelle Handlungen vornehmen zu kénnen, und
zum anderen die negative Freiheit, nicht willkiirlich in Sexualkontakte ande-
rer Menschen involviert zu werden.®! Auch der EGMR versteht das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung als mehrdimensionales Recht, das «sowohl die
Freiheit zu gewollter Sexualitit als auch die Freiheit vor ungewollter Sexuali-
tit, von sexueller Gewalt und sexuellem Missbrauch» beinhaltet.®?

Ein positives Recht auf Selbstbestimmung setzt denn auch bereits denklo-
gisch das negative Abwehrrecht voraus, zumal ein positives Recht auf Selbst-
bestimmung in einem bestimmten Bereich ja nur denkbar ist, wenn dieser
Bereich bzw. diese Sphire, auf die sich das Selbstbestimmungsrecht bezieht,
fiir andere prinzipiell unantastbar ist.”> Die Autonomie — und damit auch die
Autonomie in sexuellen Belangen — als Kern der Personlichkeit enthilt des-
halb in erster Linie das (negative) Recht eines Menschen, in seiner (kdrperli-
chen oder sexuellen) Integritidt von dusseren Einwirkungen unbeeintrachtigt
zu bleiben.** Dieses Recht besagt damit, dass Eingriffe in Giiter und Interes-
sen Dritter grundsitzlich nur zuldssig sind, wenn der Berechtigte sein positi-
ves Selbstbestimmungsrecht wirksam ausgeiibt hat, mithin eine wirksame
Zustimmung erteilt hat. Erst in zweiter Linie erwichst aus der Autonomie
auch das positive Recht, iiber diese Bereiche nach eigenem Willen zu dispo-
nieren und damit das Abwehrrecht zu suspendieren.®

%0 Vgl Art. 641 ZGB: ' Wer Eigentiimer einer Sache ist, kann in den Schranken der Rechts-
ordnung iiber sie nach seinem Belieben verfiigen. ? Er hat das Recht, sie von jedem, der sie
ihm vorenthélt, herauszuverlangen und jede ungerechtfertigte Einwirkung abzuwehren.
Vgl. Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 207; zu negativer und positiver Sexualfreiheit
auch Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 604; Bottke, Rechtsgut,
536 f.; Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 859 ft.; LK-Hérnle, Vor § 174 Rn. 28.

92 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unten Rz. 187 ff.

93 Vgl. Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 180: «Eine Organisationsfreiheit, die nicht durch
ein allgemeines Eingriffsverbot fiir Dritte abgesichert ist, wiirde sich unter freiheitstheoreti-
schen Gesichtspunkten selber entwerten.»

9 Roxin, FS Amelung, 281; das Abwehrrecht betonend auch Bottke, Rechtsgut, 536; Hornle,
FS Eisenberg, 334 f.; LK-Hornle, Vor § 174 Rn. 28; Oberlies, Selbstbestimmung und Be-
hinderung, 146: «Wer keinen Willen gebildet hat, sexuelle Kontakte aufzunehmen, z.B.
weil er oder sie scheinbar gar nicht in der Lage ist, irgendeinen oder einen entsprechenden
Willen zu bilden (...), hat doch das Recht (und vielleicht auch den latenten Willen), nicht
einfach als sexuelles Objekt gebraucht zu werden.»

% Vgl. z7um Ganzen Roxin, FS Amelung, 281 f.; a.A. Brockmann, Das Rechtsgut des § 176
StGB, 224 ft., wenn er die sexuelle Selbstbestimmung nicht als durch § 176 D-StGB ge-
schiitztes Rechtsgut anerkennen will, da er die sexuelle Selbstbestimmung nur dann als
verletzt betrachtet, wenn eine sexuelle Interaktion durch den Berechtigten abgelehnt wird.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

Dies erklért, weshalb auch Eingriffe in die sexuelle Sphére eines Kindes oder
einer schlafenden oder urteilsunfdhigen Person eine Verletzung des Rechts
auf sexuelle Selbstbestimmung dieser Personen darstellen, obwohl sie zur
Ausiibung der positiven Freiheit momentan oder dauerhaft gar nicht in der
Lage sind.’® Das zentrale negative Recht auf den Schutz seiner Korper- oder
Eigentumssphére oder eben auch der sexuellen Sphére haben alle Menschen
qua ihrer Eigenschaft als Mensch und damit selbstverstidndlich auch der
Schlafende, der Bewusstlose, der geistig Beeintrichtigte oder das Kind.”’
Solange ein Mensch lebt, schreiben wir ihm eine Personqualitdt zu, die unab-
héngig von seiner allfdlligen Handlungs- oder Leidensfahigkeit besteht.”
Abwehrrechte bestehen deshalb in vollem Umfang auch fiir diejenigen, die
solche Rechte noch nicht selbst wirksam durchsetzen konnen.”

Die positive Freiheit im Sinne einer Dispositionsfreiheit {iber die eigenen
Giter hat nur — aber immerhin — die Bedeutung, dass sie den Tatbestand und
damit das Unrecht ausschliesst, sofern von ihr in autonomer Weise Gebrauch
gemacht wird.'” Ein Kind, das keine normativ wirksame Zustimmung zu
einem Sexualkontakt erteilen kann, d.h. sein positives Selbstbestimmungs-
recht nicht wirksam ausiiben kann, wird folglich in seinem Abwehrrecht ge-
gen ungewollte Kontakte verletzt, wenn der Tater dennoch sexuelle Handlun-
gen an oder mit ihm vornimmt.'! Wenn die Fahigkeit zur Selbstbestimmung
momentan oder dauerhaft nicht besteht, dndert dies nichts am Bestehen des
negativen Rechts und damit an der Unantastbarkeit der geschiitzten Sphére.!*
Insofern ist es auch nicht «formalistischy», sexuelle Handlungen mit dauerhaft
Urteilsunfahigen als Verletzungen deren sexuellen Selbstbestimmung zu
betrachten, «da diese Opfer ja zu keinem Zeitpunkt imstande sein wiirden,
frei tiber sich selbst zu bestimmen».'® Die negative Freiheit, das Abwehr-

% Die Schweizer Literatur sieht bei den Art. 187 und 188 und auch bei Art. 191 hingegen
cher eine «terminologische» bzw. «mittelbare» Verbindung zum Selbstbestimmungsrecht,
da diese Personen ja (noch) kein Selbstbestimmungsrecht bzw. keine positive Dispositions-
freiheit in sexueller Hinsicht besitzen. Insbesondere flir Art. 187 und 188 wird deshalb
teilweise auf das vermeintlich eigenstindige Rechtsgut der «Gefahrdung der Entwicklung
von Unmiindigen» bzw. den «Jugendschutz» abgestellt. Darauf wird in Teil 2 zuriickzu-
kommen sein.

Roxin, FS Amelung, 281; im Zusammenhang mit dem Sexualstrafrecht auch Bottke,
Rechtsgut, 536; ebenso Hornle, FS Eisenberg, 334 f.

9% Roxin, FS Amelung, 281.

9 Hérle, FS Eisenberg, 334 f.

100 Roxin, FS Amelung, 281.

01 Jenz, Jugendschutztatbestéinde, 38 f.

102 Roxin, FS Amelung, 281.

103 Qo aber Hangartner, Selbstbestimmung, 30 f.
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recht, das sich aus dem Recht auf (sexuelle) Selbstbestimmung ergibt, steht
eben gerade auch Einwilligungsunféhigen zu.'%

2. Die geschiitzte Sphdre

Fiir das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung bedeutet das Gesagte, dass sich
auch hier das Selbstbestimmungsrecht auf eine Sphére bezieht, die fiir andere
prinzipiell unantastbar ist. Diese Sphére umfasst nun sicherlich zunéchst den
eigenen Korper, soweit mit dem Einbezug in ein sexuelles Verhalten ein kor-
perlicher Kontakt einhergeht. Da derartige korperliche Kontakte aber jeweils
einen konkreten Sexualbezug aufweisen, erscheint eine Reduktion auf das
Rechtsgut «physische Integritdt» jedoch verkiirzt.!% Um die spezifisch sexu-
elle Komponente entsprechender Ubergriffe besser zu beriicksichtigen, die —
wie noch zu zeigen sein wird — essentieller Bestandteil des Unrechts sexueller
Grenziiberschreitungen ist, konnte man in diesem Sinne auch vom Selbstbe-
stimmungsrecht {iber die «physische Sexualsphdre»!® oder die «physische
Intimsphére»'?” sprechen, auf die sich das Selbstbestimmungsrecht bezieht.
Wird das Selbstbestimmungsrecht in diesem spezifischen Bereich missachtet,
indem ohne wirksame Zustimmung in diese Sphire eingegriffen wird, liegt
eine Verletzung der sexuellen Integritét vor.

Das geltende Strafrecht kriminalisiert nun aber unter dem «Schirm» des sexu-
ellen Selbstbestimmungsrechts auch Verhaltensweisen, die nicht mit einem
Korperkontakt einhergehen, also etwa die Vornahme von sexuellen Handlun-
gen vor anderen, die das nicht erwarten (Art. 198 Abs. 1), so genannte exhibi-
tionistische Handlungen, d.h. das Zeigen der Geschlechtsteile zwecks sexuel-
ler Erregung (Art. 194), das unerwiinschte Konfrontieren mit Pornografie
(Art. 197 Abs. 2) oder die nichtkorperliche sexuelle Beldstigung durch Worte
oder Gesten (Art. 198). Aus dem Recht auf Privatsphére ldsst sich nun grund-
satzlich auch ein Recht ableiten, nicht unerwiinschte Wahrnehmungen iiber
sexuelle und intime Vorgédnge im Leben anderer Menschen machen zu miis-

104 S0 auch Bottke, Rechtsgut, 536: «Negative Sexualhoheit steht auch Einstimmungs- oder

Stimmunfzhigen zu.» Ahnlich LK-Hérnle, Vor § 174 Rn. 39: «Trotz der Unfahigkeit zu
positiver Selbstbestimmung bleibt das Recht auf negative Selbstbestimmung, d.h. Abwehr-
rechte gegen Diritte, die Einwilligungsunféhige nicht in sexuelle Handlungen involvieren
diirfen.»
105 Vgl. auch McGregor, Is it Rape?, 224 ft.; dhnlich Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung,
863.
Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 86, verwendet den Begriff der «Sexualsphérey.
107 L K-Hérnle, Vor § 174 Rn. 29, die das Recht auf Achtung der Intimsphire als wichtige
Basis des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung bezeichnet.

106
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

sen.!® Auch Stratenwerth spricht von einem «Rechtsgut» der Freiheit, nicht
wider Willen mit Sexualitdt konfrontiert zu werden.!® Mit Blick auf dieses
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung in einem weiteren Sinne lassen sich
entsprechende Verbotsnormen zwar legitimieren, wiewohl der Einsatz des
Strafrechts jedenfalls teilweise unverhéltnismédssig erscheint. Da der Fokus
dieser Arbeit aber hauptsichlich auf der sexuellen Selbstbestimmung im en-
geren, d.h. kdrperbezogenen Sinne liegt, soll dieser Aspekt nicht weiter ver-
tieft werden. Einzig in Bezug auf die Frage, wie weit dieses sexuelle Selbst-
bestimmungsrecht i.w.S. von Kindern und Jugendlichen zu schiitzen ist, wird
punktuell darauf zuriickzukommen sein.

B. Grund- und menschenrechtlicher Rahmen

1. Erfiillung von Schutzpflichten als Aufgabe des Strafirechts

Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ist nach einhelliger Auffassung ein
grund- und menschenrechtlich verankertes Recht. Es ist mittlerweile allge-
mein anerkannt, dass grund- und menschenrechtlich verankerte Rechte im
Verhiltnis Staat — Biirger verschiedene Dimensionen haben.!'® Urspriinglich
stand bei den Grund- und Menschenrechten die Abwehrfunktion im Vorder-
grund, wonach der Staat bzw. staatliche Akteure menschenrechtlich geschiitz-
te Rechte nicht selber verletzen diirfen.!!! Spéter traten in den nationalen
Grundrechtskatalogen Anspriiche auf Leistungen des Staates hinzu.!'? Gewis-
sermassen ebenfalls eine urspriingliche Dimension der Grundrechte stellen
die sich aus ihnen ergebenden Schutzpflichten des Staates dar.!!* Der Staat ist
also nicht nur verpflichtet, seinerseits die grundrechtlich geschiitzten Frei-
heitssphdren der Biirger zu respektieren (abwehrrechtliche Dimension der
Grundrechte), sondern muss dariiber hinaus auch durch hoheitliche Schutz-
massnahmen — etwa mittels Strafrecht — diese grundrechtlich vermittelten
Freiheitsspdren gegeniiber Beeintrachtigungen durch Dritte bewahren
(Schutzpflichtdimension).'* Mitunter wird sogar vertreten, dass die Umset-

108
109

Hérnle, Grob anstossiges Verhalten, 149.

Stratenwerth, Gibt es eigenhéndige Delikte?, 91 f.

110 Vgl. Kiener/Kdlin, Grundrechte, 29 ff.; Isensee, Handbuch Staatsrecht, § 191 Rn. 1, zum
Grundrechtsschutz vor und durch den Staat.

" Kiener/Kdlin, Grundrechte, 30.

12 Ebenda.

13 Kiener/Kdlin, Grundrechte, 31; Isensee, Handbuch Staatsrecht, § 191 Rn. 1, wonach das
Abwehrrecht und die staatliche Schutzpflicht gegenldufige Funktionen eines Freiheits-
grundrechts sind.

14 Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 231.
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zung der grundrechtlichen Schutzpflichten nicht nur Aufgabe des Strafrechts,
sondern das Strafrecht seine Legitimation gerade durch Erfiillung dieser
Schutzpflichten erhalte.'”

Die Gewéhrleistung von Schutz ist eine Leistung; sie setzt aktives Tatigwer-
den voraus, das in verschiedensten Handlungen bestehen kann: in gesetzgebe-
rischen Tétigkeiten, rechtsprechenden Tatigkeiten und in faktischem Han-
deln.''® Schutz wird nicht gewéhrleistet durch blosse gesetzgeberische Tétig-
keit, die erforderlichen Regelungen miissen auch durchgesetzt werden.!"”
Auch der EGMR leitet aus den Menschenrechten staatliche Schutzpflichten
ab.'"® So besteht nach der Rechtsprechung des EGMR u.a. eine Pflicht, ge-
setzgeberisch zum Schutz bestimmter Menschenrechte titig zu werden und
entsprechende Verletzungen dieser Rechte zu verfolgen.!' Teilweise — so
insbesondere auch im Kontext von Verletzungen des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung — wird ein ausreichender Einsatz des Strafrechts gar als
unerldsslich erachtet.!?® Dies wirft die notorische Frage auf, inwiefern der
Einsatz des Strafrechts als Erfiillung einer Schutzpflicht denn iiberhaupt als
Mittel zur Verhinderung von Rechtsverletzungen durch Private dienen kann,
zumal die Untersuchung der Tat sowie die Bestrafung des Téaters doch gar
nichts mehr an der bereits eingetretenen Verletzung des Rechts dndern kon-
nen. Die entsprechende Forderung muss also mit (positiven und/oder negati-
ven) generalpriaventiven Uberlegungen begriindet werden, was der EGMR im
Bereich der sexuellen Ubergriffe auch explizit offenlegt: «Effective deter-
rence is indispensable in this area and it can be achieved only by criminal-law
provisions (...).»'?! Die Wahrnehmung positiver Schutzpflichten in Form von
Verfolgung und Bestrafung von Téitern dient also insofern dem Schutz der
Menschenrechte, als die Bestrafung einerseits Genugtuungscharakter aufweist

15 Vgl. Isensee, Handbuch Staatsrecht, § 191 Rn. 219 ff.; deutlicher noch ders., Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, Allgemeine Grundrechtslehren,
Heidelberg 1992, § 111 Rn. 87: «Die grundrechtliche Schutzpflicht ist auf die Vermittlung
des einfachen Rechts angewiesen. Dieses wird wiederum legitimiert durch die Schutz-
pflicht.»

116 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 125.

17 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 125.

18 Vgl. Andrew Ashworth, Positive Obligations in Criminal Law, Oxford 2013, 198.

119 vgl. etwa Urteil des EGMR vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlan-
de), und vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien).

120 vgl. Urteil vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlande), § 27.

121 Urteil des EGMR vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlande), § 27,
bestétigt im Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 150;
kritisch zu diesem Fokus auf generalpriaventive Aspekte Pitea, Rape as a Human Rights
Violation, 455 f.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

und andererseits der (positiven und/oder negativen) Generalpriavention dient
und damit mittelbar dem Schutz dieses Rechts.!??

2. Zwischen Schutz und Bevormundung

Aufgabe des Strafrechts ist also, «seinen Biirgern ein freies und friedliches
Zusammenleben unter Gewéhrleistung aller verfassungsrechtlich garantierter
Grundrechte zu sichern»'* und folglich insbesondere Eingriffe in fremde
Rechtspositionen zu verhindern und zu sanktionieren.'* Eine (strafwiirdige)
Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung lésst sich ohne weite-
res begriinden, wenn sexuelle Handlungen an oder mit einer Person gegen
oder ohne deren faktischen Willen vorgenommen werden.'?* In solchen Féllen
ist das aus dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung fliessende Abwehrrecht
zweifellos verletzt, womit der dem Schutz des Einzelnen verpflichtete Staat
grundsétzlich tdtig werden sollte. Die Schutzpflicht des Staates endet aller-
dings dort, wo der Berechtigte damit einverstanden ist, seine eigenen Giiter
einzusetzen. «Weil die Schutzpflicht des Staates sich aus dem Recht des Ein-
zelnen auf Schutz ergibt, bleibt der autonome Wille des Einzelnen fiir die
Gewibhrleistung des Schutzes bestimmend.»'*® Das bedeutet, dass bei Verhal-
tensvorschriften, die Eingriffe in Rechtspositionen anderer selbst dann verbie-
ten, wenn diese der Verletzung zustimmen, wiederum begriindet werden
muss, weshalb die erteilte Zustimmung nicht als wirksam respektiert wird.
Denn dann wird nicht mehr nur der potentielle Téter eines Deliktes durch die
Verbotsnorm eingeschrénkt, sondern durch die Kriminalisierung des Eingrei-
fenden moglicherweise auch das zu «schiitzende» Opfer.!?’

Zur Veranschaulichung konnte der Tatbestand Art. 187 im Falle eines 14-
jéhrigen Jugendlichen dienen, der einem Sexualkontakt mit seinem 21-
jéhrigen Partner faktisch zustimmt. Diese strafrechtliche Norm, die sexuelle
Handlungen mit Kindern und Jugendlichen unter 16 Jahren weitgehend ver-
bietet, selbst wenn das zu schiitzende Opfer dem Kontakt faktisch zustimmt,
stellt einerseits aus Perspektive des Téters eine Beschrinkung seiner Freiheit
dar, die es — wie jedes staatliche Handeln — zu rechtfertigen gilt.!”® Anderer-

122 Vgl. von Arnauld, § 9 Rn. 661, 290.

123 Roxin, AT, § 2 Rn. 7.

** MK-Renzikowski, Vor § 174 Rn. 7.

125 S0 bereits Hangarmer, Selbstbestimmung, 17.

126 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 221.

127 Zum mittelbaren Grundrechtseingriff beim Opfer durch Pénalisierung des Titerverhaltens
siehe Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 24 ff.; ebenso Fateh-
Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 74.

128 Vgl. BSK-Popp/Berkemeier, Art. 1 Rn. 3.
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seits ist moglicherweise auch aus Perspektive des faktisch zustimmenden
Jugendlichen in einem solchen Verbot eine Beschrinkung seiner positiven
Selbstbestimmungsfreiheit zu sehen.!? Da sich die Verbotsnorm nicht an den
faktisch zustimmenden Jugendlichen, sondern an dessen erwachsenen «Part-
ner» richtet, stellt sich die Norm fiir den Jugendlichen als indirekten Paterna-
lismus dar — sein faktischer Wille wird fiir unbeachtlich erklért, allerdings
wird nicht der Jugendliche selber bestraft, sondern der Zustimmungs-
adressat.!*

Eine mdgliche und zuldssige Begriindung fiir diese paternalistische Interven-
tion ist, dass der vom Jugendlichen faktisch gewollte Sexualkontakt gerade
nicht auf einer autonomen Entscheidung basiert, womit die Schutzpflicht des
Staates wieder auflebt bzw. weiterwirkt.’*! Denn wenn eine Person aufgrund
eines entwicklungsbedingten oder geistigen Komptenzdefizits oder aufgrund
eines normativ relevanten Willensmangels nicht in der Lage ist, eine autono-
me Entscheidung zu treffen, dann muss ihr Verhalten, d.h. eine allenfalls
faktische Zustimmung, vom Staat auch nicht als Ausdruck ihrer individuellen
Selbstbestimmung respektiert werden.!*? Aufgrund der Schutzfunktion der
Grundrechte ist der Staat nicht nur berechtigt, sondern bisweilen sogar ver-
pflichtet, den Einzelnen nicht nur vor nicht bewilligten Fremdverletzungen zu
schiitzen, sondern auch vor solchen Eingriffen, denen nur eine scheinbar
selbstbestimmte Einwilligung vorangeht.!** Folglich ist der Staat sogar ver-
pflichtet, Einwilligungen nur unter bestimmten Voraussetzungen anzuerken-
nen und insbesondere fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung bestimmte
mentale Kompetenzen und eine gewisse Freiwilligkeit vorauszusetzen.!*

Nach gingiger Terminologie handelt es sich dabei um weichen bzw. autono-
mieorientierten Paternalismus, der lediglich «defizitdre» Entscheidungen
verhindern soll.!** Kinder und teilweise auch Jugendliche — so wird zu Recht
argumentiert — konnen aufgrund (noch) mangelnder Autonomiekompetenz ihr
positives Selbstbestimmungsrecht nicht wirksam ausiiben, weshalb der Ein-
griff ohne wirksame Zustimmung erfolgt und der Téter mithin das Abwehr-

129 vgl. Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 74: «Eine Beschrén-

kung der Einwilligungsmoglichkeit greift nicht nur in den rechtlich geschiitzten Freiheits-
bereich des Téters ein, sondern auch und vor allem in den Freiheitsbereich des Verfligen-
den.»

130" Lenz, Jugendschutztatbesténde, 190.

31 vgl. Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 45.

132 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 164.

133 Only, Volenti, 87.

134 Only, Volenti, 87 £.

135 Vgl. vorne Rz. 15 ff.
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recht des Kindes oder des Jugendlichen verletzt.!** Das Unrecht solcher Fille
liegt also nicht darin, dass der Téter gianzlich ohne Zustimmung bzw. gegen
den Willen gehandelt hat, sondern dass das Opfer nicht imstande war, einen
normativ wirksamen Willen zu bilden.!*” Dadurch ergibt sich eine Verletzung
des negativen Rechts, von nicht autonom gewollten Sexualkontakten freizu-
bleiben. Die entscheidende Frage lautet nun also, unter welchen Bedingungen
das Wollen einer Person als autonome Entscheidung und damit als rechtlich
relevant im Sinne eines strafrechtswirksamen Willens zu respektieren ist und
inwieweit eine Person vor sich selber geschiitzt werden darf bzw. muss.

Die (strafrechtliche) Regelung der Voraussetzungen, die an eine wirksame
Einwilligung in Sexualkontakte zu stellen sind, konstituiert die Freiheit des
Einzelnen einerseits, beschréinkt sie aber unter Umstanden auch.!3® Die Frage,
welche Anforderungen an eine strafrechtlich wirksame, freiwillige Einwilli-
gung zu stellen sind, miindet damit in das Paternalismusproblem.'* Wichtig
ist hier zu sehen, dass ein erhebliches Spannungsverhiltnis besteht: Wenn der
Gesetzgeber bei der Regelung der Voraussetzungen autonomen Entscheidens
iiber das Ziel hinausschiesst und dabei das Recht auf Selbstbestimmung
iibermissig einschrankt (im Sinne der Freiheit zu gewollter Sexualitét), bei-
spielsweise wenn er eine allgemeine Altersgrenze von 20 Jahren fiir Sexual-
kontakte vorsehen wiirde, ist dies mit dem Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung ebenso wenig zu vereinbaren, wie wenn er seinen Schutzpflichten in
ungeniigender Weise nachkommt.!4?

3. Schutz der positiven Selbstbestimmungsfreiheit durch das
Strafrecht

Das positive Recht auf sexuelle Selbstbestimmung fiir sich alleine kann (und
soll) an sich nicht Gegenstand des strafrechtlichen Schutzes sein.!*! Wie
Hornle zutreffend festhilt, ist es meist «eine Sache der gliicklichen Zufille,
ob Menschen auf andere Menschen und Umsténde treffen, die die Umsetzung

136 SickiRenzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606; Lenz, Jugendschutztatbe-

stande, 192, 253.

Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606; Lenz, Jugendschutztatbe-
stande, 29.

Vgl. Ohly, Volenti, 87; dhnlich bereits Amelung, Einwilligungsféhigkeit II, 825, wonach
man sich vor Augen halten miisse, dass «die Abstempelung einer Person als einwilligungs-
unfahig eine Freiheitsbeschrankung enthalt».

Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, 271.

Vgl. zu diesem Spannungsverhéltnis auch Graupner, Sexualitit und Recht, 169 ff.

Dripps, Beyond Rape, 1785; Yung, Rape Law Fundamentals, 28; Hangartner, Selbstbe-
stimmung, 17.

137

138

139
140
141
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ihrer personlichen Bediirfnisse ermoglichen — das Strafrecht kann dazu nichts
beitragen».!*? Die positive Dimension der sexuellen Selbstbestimmung fiir
sich alleine schiitzt es wie bei allen Individualrechtsgiitern grundsétzlich nur
im Rahmen der allgemeinen Freiheitsdelikte (etwa Notigung oder Freiheits-
beraubung).!** Kein Sexualdelikt im eigentlichen Sinne, sondern «nur» eine
gewohnliche Notigung begeht deshalb etwa, wer eine Person (gegen ihren
Willen) an der sexuellen Betétigung hindert,'** also etwa jemandem Schléige
androht, damit dieser nicht mit einer bestimmten Person (einvernehmlichen!)
Geschlechtsverkehr vollzieht. Im nichtstrafrechtlichen Bereich stellen sich
hingegen durchaus Fragen zur Dimension staatlicher Gewahrleistungspflich-
ten. So wird bisweilen die Frage diskutiert, ob der Staat Grundbedingungen
schaffen muss, damit etwa korperlich oder geistig beeintrachtigte Menschen
ihr Recht auf sexuelle Selbstbestimmung verwirklichen kdnnen, indem ihnen
beispielsweise Zugang zu Sexualassistenz ermoglicht und/oder finanziert
wird.!* Dem Strafrecht hingegen geht es vor allem darum, die negative Frei-
heit zu schiitzen bzw. die Missachtung der Ausschlussfunktion — oder traditi-
oneller: Eingriffe in Rechtsgiiter — zu verbieten und zu sanktionieren.!*

III.  Einwilligung als Aktualisierung von Autonomie
A. Autonomie und Einwilligung

Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung besagt, dass die geschiitzte sexuel-
le Sphére einer Person prinzipiell unantastbar ist und Eingriffe nur gestattet
sind, wenn die berechtigte Person durch autonome Ausiibung ihrer positiven
Freiheit bzw. ihrer Dispositionsfreiheit einen Eingriff in ihre geschiitzte Spha-
re gestattet. Strafrechtlich wird das grundrechtlich verankerte Selbstbestim-
mungsrecht {iber bestimmte Sphidren — den eigenen Korper, die sexuelle
Sphire etc. — gemeinhin iiber das Erfordernis und die Moglichkeit der Einwil-
ligung in entsprechende Eingriffe in diese Sphire gewdéhrleistet.'*” Selbstbe-
stimmung und Einwilligung sind damit untrennbar miteinander verkniipft,
wie auch die folgende Passage von Wertheimer veranschaulicht:

142
143
144
145

Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 860.

Vgl. auch Mona, Die Einwilligung.

Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 17 mit Fn. 63.

Vgl. dazu Zinsmeister, Sexualitdt ermoglichen, 71 ff.

146 MK-Renzikowski, Vor § 174 Rn. 7.

147" Vgl. fiir das Selbstbestimmungsrecht des Patienten in Bezug auf Korperverletzungsdelikte
Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 74.
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«[Sexual Alutonomy refers to the value that is to be protected,
whereas consent refers to the means for protecting and promoting that
value: we protect a person’s autonomy by prohibiting actions to
which she does not consent and empowering her to engage in actions
to which she does consent.»!'4®

Mit Blick auf die Lehre der grundrechtlichen Schutzpflichten vermittelt das
negative Recht des Berechtigten grundsitzlich einen grundrechtlichen An-
spruch auf Schutz vor Eingriffen in die sexuelle Sphire, zu denen er keine
autonome Zustimmung erteilt hat.!'* Wann aber liegt eine autonome Zustim-
mung vor? Keine Theorie, die autonomen Entscheidungen eine zentrale Rolle
zuweist, kommt ohne eine Regelung der Voraussetzungen aus, unter denen
eine Entscheidung einer grundsdtzlich autonomiekompetenten Person als
Ausdruck von Autonomie angesehen werden kann.'® Tm Strafrecht ist vor
allem im Bereich der Einwilligungsdogmatik bzw. der Willensméngeldogma-
tik nach Kriterien gesucht worden, einen Massstab fiir autonome bzw. recht-
lich wirksame'>! Entscheidungen zu definieren.!>? Da der Einwilligung ein
Konzept der Selbstbestimmung zugrunde gelegt wird und die Preisgabe eines
strafrechtlich zu schiitzenden Guts iiberwiegend im Zusammenhang mit dem
Institut der Einwilligung diskutiert wird, sind Erwégungen zu den Vorausset-
zungen einer wirksamen Einwilligung auch Erwégungen zum strafrechtlichen
Autonomiebegriff.!

Die Aussage, dass sexuelle Selbstbestimmung und Einwilligung untrennbar
miteinander verkniipft sind, konnte den Leser nun zunichst irritieren, zumal
in der Literatur zur Unterscheidung von Einwilligung und Einverstindnis
typischerweise darauf hingewiesen wird, dass gerade die Art. 189 und 190
(Sexuelle Notigung und Vergewaltigung) Anwendungsfille der Zustim-

148
149

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 31.

Vgl. Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 211: «One of the principal indicators for
determining whether an individual’s sexual autonomy is respected is consent.» Ahnlich
auch Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606; Fateh-Moghadam,
Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 74. Zur Kritik an der Ubertragung des Ein-
willigungskonzepts auf Sexualkontakte vgl. unten Rz. 412 ff.

150 Ohly, Volenti, 66.

151 vgl. Ronnau, Willensméingel, 205 fF,, der einen strafrechtlich relevanten Autonomiebegriff
definiert, der ihm anschliessend als Wirksamkeitsmassstab fiir strafrechtliche Einwilligun-
gen dient.

So auch Lenz, Jugendschutztatbesténde, 44, in Bezug auf die Frage der Kompetenz, ob-
wohl sie die sexuelle Selbstbestimmung nicht als «Unterfall der Einwilligung» betrachten
mochte, vgl. a.a.0. 41.

Vgl. Lenz, Jugendschutztatbestéinde, 48, mit Blick auf Amelungs Konzept der Einwilli-
gungsfahigkeit.
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1. Teil: Grundlagen

mungskategorie «Einverstidndnis» seien.!>* Da es sich im Folgenden zunéchst
um eine konzeptuelle Anndherung an die Frage handelt, wann eine Zustim-
mung als autonom anzusehen ist, sollen die Voraussetzungen einer autono-
men Zustimmung zu sexuellen Handlungen vorerst losgeldst von existieren-
den Tatbestinden und Zustimmungskategorien untersucht werden. Da im
Bereich der Strafrechtsdogmatik mit der Einwilligungsdogmatik ein allge-
meiner Massstab entwickelt wurde, wann eine Zustimmung als autonom und
damit grundsitzlich rechtlich relevant zu betrachten ist, sollen deren Erkennt-
nisse fiir die hier interessierende Frage herangezogen werden. Da aber die
Unterscheidung zwischen Einverstindnis und Einwilligung spéter in der Un-
tersuchung nochmals aufgegriffen wird, sollen die postulierten Unterschiede
der beiden Zustimmungskategorien hier dennoch in der gebotenen Kiirze
diskutiert werden.

B. Exkurs: Die Zustimmungskategorien Einwilligung und
Einverstindnis

Nach der élteren strafrechtlichen Lehre werden fiir das Einverstidndnis eigene,
von der allgemeinen Einwilligungsdogmatik abweichende Wirksamkeitsvo-
raussetzungen postuliert und dariiber hinaus vertreten, dass das Einverstidnd-
nis tatbestandsausschliessend wirke, wihrend die Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund ausgestaltet sei.!>

1. Unterschiedliche deliktssystematische Einordnung?

Unter der Annahme, dass die Einwilligung dogmatisch auf der Ebene der
Rechtfertigung einzuordnen sei, wirkt die Aussage, dass jeder Sexualkontakt
von einer wirksamen Einwilligung getragen werden muss, geradezu skurril.!>
Dies wiirde ndmlich — in strafrechtsdogmatischen Kategorien gedacht — be-
deuten, dass sexuelle Handlungen grundsétzlich als strafrechtlich relevantes,
tatbestandsmaéssiges Handeln zu betrachten wiren, die lediglich ausnahms-
weise durch eine giiltige Zustimmung gerechtfertigt bzw. «neutralisiert» wer-
den koénnten.!” Dieser Einwand verliert jedoch an Bedeutung, sofern die

154 Statt vieler Stratenwerth, § 10 Rn. 8 f.

135 vagl. der systematische Uberblick bei Roxin, AT, § 13 Rn. 2 ff.

136 So auch Stratenwerth, § 10 Rn. 9.

157" So auch Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, 228; Eisele, Stellungnahme, 7;
Hérnle, Gutachten, 16; Lenz, Jugendschutztatbestéinde, 40 f., die deshalb — m.E. félschli-
cherweise — zum Schluss kommt, es sei nicht sinnvoll, die sexuelle Selbstbestimmung als
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

Einwilligung ebenso wie das Einversténdnis als Tatbestandsausschlussgrund
betrachtet wird.

Dass diese Einordnung auf Tatbestandsebene beim Einverstindnis seit jeher
unbestritten ist, liegt daran, dass das Einverstdndnis hiufig als negative Um-
schreibung eines bestimmten Tatbestandsmerkmals verstanden wird, das mit
einer Zustimmung des Berechtigten schon begrifflich gar nicht erst kompati-
bel ist.'® Dies ldsst sich am besten anhand der Notigung gemiss Art. 181
beschreiben: Eine Notigung setzt aufgrund der allseits konsentierten Ausle-
gung des Begriffs «notigen» bereits bei diesem Tatbestandsmerkmal ein Han-
deln gegen den natiirlichen Willen voraus.'® Das «Einverstindnis» des Geno-
tigten besagt daher nichts anderes, als dass in einem Fall, wo kein entgegen-
stehender Wille vorhanden ist, eben nicht «gendtigty wurde — eine «einver-
standliche» Notigung ist ein Widerspruch in sich selbst.!'®® Ein Einverstindnis
schliesst damit notwendigerweise den Tatbestand aus, weil sich das Verhalten
nicht mehr unter das Merkmal «nétigen» und damit unter den Deliktstatbe-
stand subsumieren ldsst.'" Ahnliches gilt auch fiir die «Wegnahme» bei
Art. 139 (Diebstahl), die nach allgemein konsentierter Auslegung einen Ge-
wahrsamsbruch, d.h. ein Handeln gegen den natiirlichen Herrschaftswillen
des Gewahrsamsinhabers, voraussetzt. Stimmt der Gewahrsamsinhaber dem
Gewahrsamswechsel zu, liegt keine « Wegnahme» vor, weshalb das Verhalten
nicht unter Art. 139 subsumiert werden kann.'®?

Die éltere und wohl noch herrschende Meinung stellt sich nun auf den Stand-
punkt, dass die Einwilligung demgegeniiber als Rechtfertigungsgrund einzu-
ordnen sei,'s3 wihrend eine mittlerweile an Boden gewinnende Mindermeinung
jede Zustimmung und damit auch die Einwilligung als Tatbestandsausschluss-
grund einordnet.!®* Ausgangspunkt ist dabei zumeist die Vorfrage, ob und wie
der Wille des Einwilligenden zum sachlichen Substrat des Individualrechtsguts
steht. Wer das sachliche Substrat unabhingig vom Willen des Berechtigten als

«Unterfall der Einwilligung» zu betrachten. A.A. allerdings Herring/Dempsey, Rethinking
criminal law’s response to sexual penetration, 30: «We claim that when a man penetrates a
woman’s anus or vagina, he commits a prima facie moral wrong. Sexual penetration requi-
res justification (...).»

Vgl. Maiialich, Notigang und Verantwortung, 100 f, der vom Einversténdnis als einer
Subsumtionskategorie spricht.

159 vagl. dazu prignant BVerfG 2 BvR 568/04 vom 01.07.2004 Rn. 9.

160 Marialich, Notigung und Verantwortung, 100 f.

161 Maiialich, N6tigung und Verantwortung, 102.

12 Maiialich, N6tigung und Verantwortung, 101 .

163 Vgl. Stratenwerth, § 10 Ro. 9; Trechsel/Noll/Pieth, 139; Amelung, Die Einwilligung, 29;
auch Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 368 ff., allerdings nur aus pragmatischen
Griinden einer «sinnvolle[n] Begriffsbildungy, a.a.O., 374.

Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Ronnau, Willensméngel, 16 mit Fn. 21.
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Rechtsgut schiitzt, sieht in der Einwilligung typischerweise einen Akt, der die
tatbestandlich umschriebene Verletzung des Tatobjektes (also der Sache, des
Korpers etc.) ausnahmsweise rechtfertigt.!®> In Rénnaus Terminologie handelt
es sich dabei um das sog. Kollisionsmodell.'*® Die Vertreter des sog. Intergrati-
onsmodells'®” betrachten hingegen nicht nur das im Tatbestand umschriebene
sachliche Substrat (d.h. der menschliche Korper bei Art. 122 ff., die Sache bei
Art. 144 etc.), sondern dariiber hinaus auch die darauf bezogene Dispositions-
freiheit tiber das geschiitzte Objekt als integraler Bestandteil des Rechtsguts. '8
Diesem Rechtsgutskonzept zufolge beinhaltet das «Rechtsguty» also nicht nur
den «Verfligungsgegenstand» (etwa den menschlichen Korper), sondern auch
die dazugehorige Verfiigungsbefugnis des Einzelnen iiber dieses Tatobjekt.
Diese Dispositionsbefugnis umfasst auch bzw. insbesondere die Befugnis,
durch Erteilung einer Einwilligung anderen Personen Eingriffe in den eigenen
Korper zu gewihren.'® Verfiigungsbefugnis und Bezugsobjekt werden so zu
einem einheitlichen Rechtsgut verbunden.!”®

Das Integrationsmodell ist dem Kollisionsmodell vorzuziehen. Das Kollisi-
onsmodell geht davon aus, dass der Verfiigungsgegenstand zunichst unab-
héngig vom Willen des Inhabers im offentlichen Interesse zu schiitzen ist,
was die Trennung zwischen Tatbestandserfiillung und Rechtswidrigkeit plau-
sibel macht.'”! Die Vorstellung, dass die rechtfertigende Kraft der Einwilli-
gung auf einer Abwégung zwischen einem objektiven (allenfalls staatlichen)
Interesse an der Erhaltung des Rechtsguts und der Dispositionsfreiheit des
Inhabers beruht, ist aus liberaler Perspektive allerdings unattraktiv.'” In einer
liberalen Rechtsgutstheorie wird davon ausgegangen, dass die Rechtsgiiter
dem Einzelnen zu dessen freier Entfaltung zugewiesen werden und nicht fiir

165 Eine Ubersicht iiber die Vertreter eines solchen Ansatzes findet sich bei Rénnau, Willens-

maéngel, 13 ff.

Vgl. dazu kritisch Rénnau, Willensméngel, 34 ff.

Diese Terminologie stammt von Rénnau, Willensméngel, 17.

168 Vgl. dazu bereits Rudolphi, ZStW 1974, 87: «Rechtsgut und Verfiigungsbefugnis iiber das

Rechtsgut bilden nicht nur eine Einheit, sondern Verfligungsgegenstand und Verfligungs-

befugnis sind in ihrem Auseinanderbezogensein selbst das im Tatbestand geschiitzte

Rechtsgut.» Gewissermassen als «Begriinder» des Integrationsmodells muss aber Straten-

werth gelten, vgl. Stratenwerth, Prinzipien der Rechtfertigung, 41 ff.

Rénnau, Willensmangel, 17.

Vgl. zum «Integrationsmodell» eingehend Ronnau, Willensméngel, 49 ff.

17130 Jescheck/Weigend, § 3413, 375 f.

172 Siehe etwa Roxin, AT, § 13 Rn. 12 ff; kritisch gegeniiber «kollektivistischen Regelungs-
modellen der Einwilligung» auch Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendor-
ganspende, 97 ft.; vgl. auch Dsouza, Undermining Prima Facie Consent, 494, wonach nach
einem liberalen Modell die Einwilligung den Tatbestand ausschliessen miisse. Eine einge-
hende Begriindung findet sich auch bei Weigend, Begriindung der Straflosigkeit, 58 ff.
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§ 1 Sexuelle Selbstbestimmung

sich als schiitzenswert betrachtet werden!”® und die Dispositionsbefugnis
folglich ein integraler Teil des Rechtsguts darstellt.!” Daraus folgt, dass bei
einer wirksamen Einwilligung schon gar keine Rechtsgutsverletzung vor-
liegt,'” weil es an einer Beeintrachtigung der Dispositionsfreiheit des Rechts-
gutstrigers und damit an einer Rechtsgutsverletzung gerade fehlt.!”® Folglich
wire es widersinnig, die Einwilligung erst als Rechtfertigungsgrund zu sehen,
obwohl es bereits an einer Verletzung des Rechtsguts fehlt.!”” Im Gegensatz
zu den eigentlichen Rechtfertigungsgriinden beruht die strafausschliessende
Wirkung der Einwilligung strukturell gerade nicht auf einer Abwégung ver-
schiedener Interessen, sondern ausschliesslich auf der Selbstbestimmung des
Betroffenen.!” Dies entspricht dogmatisch einem Ausschluss der objektiven
Tatbestandszurechnung.!”

2

173 Roxin, AT, § 13 Rn. 12.
174 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 91 f.
175 Vgl. Weigend, Begriindung der Straflosigkeit, 60 f.: «Wenn durch die strafrechtliche Be-
wehrung «individueller Rechtsgiiter> (...) [die] Freiheit [des einzelnen Berechtigten] zur
autonom gesteuerten Verfligung iiber sie geschiitzt wird, (...) dann lésst sich erkléren, wa-
rum keine strafrechtsrelevante Rechtsgutbeeintrachtigung eintreten kann, wenn der Be-
rechtigte in die «Verletzung) einwilligt: Er trifft dann ja gerade die Disposition, die ihm die
Rechtsordnung freistellt.»
Siehe auch Weigend, Begriindung der Straflosigkeit, 60 f. Dies bedeutet nicht, dass umge-
kehrt eine Verletzung der Dispositionsfreiheit bereits eine hinreichende Bedingung fiir die
Annahme einer Rechtsgutsverletzung ist. Erforderlich ist immer auch eine Verletzung bzw.
Beeintrachtigung des tatbestandlichen Realobjekts, vgl. zu diesem Punkt eingehend Roxin,
FS Amelung, 284.
177" Roxin, AT, § 13 Rn. 14; Jiger, Kategorialprinzipien, 16 ff. und 22 ff,, will die Frage nach
der systematischen Einordnung der Einwilligung nicht nur an die Rechtsgutsdiskussion
binden. Nach dem heutigen Stand der Lehre geniige es ohnehin nicht, dass ein — wie auch
immer definiertes Rechtsgut — verletzt wird, vielmehr miisse diese Verletzung dem Téter
auch zugerechnet werden konnen. Wenn nun schon die einversténdliche Fremdgeféhrdung
die Zurechnung des Erfolges ausschliessen konne, miisse dies fiir die einverstéindliche
Fremdverletzung erst recht gelten. Erlaubnissdtze, welche ihren Grund in Verhéltnismés-
sigkeitserwagungen finden wie etwa der Notstand, seien der Rechtfertigungsebene zuzu-
ordnen. Bestehe der Grund des Erlaubnissatzes hingegen in der Fremdverantwortung oder
dem Fehlen von Verantwortung, so sei der Tatbestand betroffen. Da die Einwilligung als
Verantwortungsiibernahme des Opfers zu sehen ist, kommt Jdger zum Schluss, dass die
Einwilligung ein Fall des Ausschlusses der objektiven Zurechnung und damit auf der Tat-
bestandsebene einzuordnen sei.
So auch Roxin, AT, § 13 Rn. 22, wonach die Einwilligung im System der Rechtfertigungs-
griinde einen «Fremdkorper» darstellen wiirde, zumal es bei der Einwilligung gerade nicht
um eine Interessenabwégung gehe; ebenso auch Jdger, Kategorialprinzipien, 23; dhnlich
Weigend, Begriindung der Straflosigkeit, 60 f.
179 S0 noch Kindhduser, Strafrecht AT 2005, § 12 Rn. 4, der allerdings neuerdings vertritt, die
Einwilligung sei ein «tatbestandlicher Unrechtsausschluss eigener Art», vgl. Kindhduser,
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Die Argumente, die gegen die Einordnung der Einwilligung auf Tatbestands-
ebene vorgebracht werden, sind hingegen nicht {iberzeugend. So ist es insbe-
sondere nicht notig, durch die Einordnung der Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund den Ausnahmecharakter der Eingriffsrechtfertigung insbesondere
bei Korperverletzungen zu bestitigen:!8 Gerade konsentierte Korperverlet-
zungen sind bereits empirisch — in Gestalt von &rztlichen Heileingriffen —
nicht die Ausnahme, sondern eher die Regel und dies wird von der Bevolke-
rung auch als vollkommen sozialaddquates Verhalten verstanden.'3!

2. Unterschiedliche Wirksamkeitsvoraussetzungen?

Waihrend sich fiir die Einwilligung in Lehre und auch Rechtsprechung eini-
germassen bestéindige Linien zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen herausge-
bildet haben, ist die Lage beim Einverstindnis unklarer.!®? Vor allem in der
deutschen Literatur wird bisweilen noch vertreten, dass fiir das Einverstind-
nis generell geringere Anforderungen gelten als fiir die Einwilligung.!®® So
wird etwa eine Erkldrung nach aussen fiir den Fall einer Einwilligung (teil-
weise) flir erforderlich gehalten, wihrend es beim Einverstdndnis keines
kommunikativen Aktes bediirfe. Auch miissten nur bei der Einwilligung spe-
zielle Wirksamkeitsvoraussetzungen wie Einwilligungsfahigkeit und Freiheit
von Willensméngeln erfiillt sein, wihrend beim Einverstindnis die blosse
faktische Zustimmung bzw. der natiirliche Wille geniige und Taduschungen
und Irrtimer grundsétzlich nicht zur Ungiiltigkeit fithren kdnnten.'$

Hinsichtlich der Frage, ob ein Einverstindnis kommuniziert werden muss,
gibt es keinen Anlass, diese Frage anders als bei der Einwilligung zu re-
geln.!® Die Argumente fiir oder gegen das Erfordernis einer Einwilligungser-
kldrung gelten beim Einverstindnis genauso wie bei der Einwilligung.'8¢ Auf
die Frage, ob und weshalb eine Zustimmung erklirt werden muss, wird spéter

Strafrecht AT 2017, § 12 Rn. 5; die Einwilligung als Zurechnungsausschlussgrund begrei-
fen etwa auch Jiger, Kategorialprinzipien, 16 ff. und 22 ff.; Roxin, FS Amelung, 273.
180S0 aber Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 375.
181 Roxin, AT, § 13 Rn. 19; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende,
89 f.
So auch Hérnle, Gutachten, 16; Ronnau, Willensméngel, 182.
183 Vgl. etwa Wessels/Beulke/Satzger, § 9 Rn. 367 f.; differenzierend Kindhduser, Strafrecht
AT 2017, § 12 Rn. 35 ff.
Vgl. die entsprechende Darstellung der unterschiedlichen Voraussetzungen und die kriti-
sche Diskussion bei Roxin, AT, § 13 Rn. 2 ff.
Konsequent ist hierbei etwa Roxin, AT, § 13 Rn. 76 f., der sowohl beim Einverstdndnis als
auch bei der Einwilligung am Erfordernis einer Kundgabe festhlt.
186 Roxin, AT, § 13 Rn. 76.

182

184

185

30
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noch zuriickzukommen sein. Festzuhalten bleibt aber, dass in diesem Punkt
beim Einverstindnis und bei der Einwilligung keine unterschiedlichen Vo-
raussetzungen gelten sollten.

Richtig an der Unterscheidung zwischen Einwilligung und Einversténdnis ist
hingegen, dass nach geltendem Recht fiir ein wirksames Einverstdndnis nicht
in jedem Fall die fiir die Einwilligung geltenden Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen wie Urteilsfahigkeit oder die Freiheit von Willensméngeln erfiillt sein
miissen.'¥” Vielmehr miissen die einzelnen Wirksamkeitsvoraussetzungen
eines Einverstindnisses aus dem jeweiligen Tatbestand abgeleitet werden. '8
So ist etwa ein allfdlliges Einverstindnis beim allgemeinen N&tigungstatbe-
stand nach Art. 181 nur dann ungiiltig, wenn es gerade aufgrund der im Ge-
setz genannten Notigungsmittel zustande gekommen ist, in allen iibrigen
Fillen, die grundsétzlich zur Unwirksamkeit einer Einwilligung fithren wiir-
den — beispielsweise bei einer Tauschung —, ist es hingegen in Bezug auf
diesen Tatbestand giiltig.'® Dass dies so ist, beruht auf der gesetzgeberischen
Entscheidung, das Rechtsgut der Willensfreiheit innerhalb des Notigungstat-
bestandes nur in diesem bestimmten Umfang zu schiitzen und insbesondere
keinen Schutz vor tiuschenden Verhaltensweisen zu statuieren.'”® Ahnliches
gilt auch fiir die Tatbestdnde des Sexualstrafrechts. So schliesst ein irrtumsbe-
lastetes Einverstdndnis den Tatbestand von Art. 190 (Vergewaltigung) grund-
sétzlich aus (kurz: «wer getduscht wird, wird nicht genétigt»), ebenso das
Einverstindnis einer urteilsunfdhigen Person. Eine zur Bestrafung fithrende
Gleichbehandlung des Einverstdndnisses mit der Einwilligung hinsichtlich
der Wirksamkeitsvoraussetzungen wiirde also bereits am Gesetzeswortlaut als
Auslegungsgrenze scheitern — obwohl das Geschehen durchaus strafwiirdig
erscheinen mag.'”!

Fiir den Bereich des Einverstindnisses folgt hieraus, dass nicht entgegen dem
Wortlaut des Tatbestandes immanente Schranken in den Anwendungsbereich
des Einverstéindnisses «hineingelesen» werden diirfen und beispielsweise ein
von der gesetzlichen Verhaltensbeschreibung eindeutig gefordertes Verhalten
gegen den aktuellen Willen des Berechtigten weginterpretiert werden darf.!?
Gerade beim Beispiel «durch Tauschung erschlichener Geschlechtsverkehr»

187 Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7 Rn. 108; Trechsel/Noll/Pieth, 139.

188 Vgl. Stratenwerth, § 10 Rn. 10; dhnlich Seelmann/Geth, 50; Roxin, AT, § 13 Rn. 106 und
117; Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7 Rn. 104.

189 Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7 Rn. 104; Roxin, AT, § 13 Rn. 117.

190 Maiialich, Notigung und Verantwortung, 102: «Die Verneinung der Tatbestandsverwirkli-

chung wegen Einverstéindnisses beruht (...) allein auf der spezifischen Gestaltung des frag-

lichen Deliktstatbestands.»

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 204; vgl. auch das Urteil

des Kantonsgerichts Waadt vom 08.05.2017 E. 4.2.1.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 204.

191

192

31

52

53



54

1. Teil: Grundlagen

mdgen rechtlich schutzwiirdige Interessen der getduschten Person einer wirk-
samen Rechtsgutspreisgabe entgegenstehen bzw. fiir die Strafbarkeit des
Eingreifenden sprechen. Der Grundsatz nulla poena sine lege untersagt es
aber, diese Interessen im Wege einer strafbarkeitserweiternden und den Ge-
setzeswortlaut {iberschreitenden Interpretation des Art. 190 zu beriicksichti-
gen, zumal Art. 189 und 190 durch das Tatbestandsmerkmal des «Notigens»
klarerweise ein Handeln gegen den aktuellen Willen fordern.!®

Allerdings ist damit regelméssig noch kein abschliessendes Urteil iiber die
Erlaubtheit des Handelns des Eingreifenden gefillt.!** Das faktische Einver-
standnis schliesst, auch wenn erschlichen, zwar den Tatbestand von Art. 189
und 190, nicht aber ohne weiteres auch die Strafbarkeit aus.'> Ahnliches gilt
auch fiir das durch einen Urteilsunfdhigen erteilte Einverstédndnis. So stellen
sexuelle Handlungen an einer faktisch zwar einwilligenden, aber urteilsunfa-
higen Person mangels Uberwindung eines aktuell entgegenstehenden Willens
zwar regelmissig keine sexuelle Notigung oder Vergewaltigung dar, das Ver-
halten kann jedoch zumeist unter Art. 191 (Schiandung) oder Art. 187 (Sexu-
elle Handlungen mit Kindern) subsumiert werden.'®® Jakobs definiert das
Einverstidndnis deshalb richtigerweise als «tatbestandsausschliessende Einwil-
ligung mit (...) durch den BT erzwungenen Besonderheiten».!”” Denn durch
die konkrete Formulierung eines Tatbestandes entscheidet der Gesetzgeber,
wie weit und umfassend er ein bestimmtes Rechtsgut innerhalb eines Tatbe-
standes schiitzen will,'®® gegebenenfalls eben auch abweichend von den all-
gemeinen Einwilligungsvoraussetzungen. Die spezifische Gestaltung eines
Tatbestandes und damit auch der Giiltigkeitsvoraussetzungen des jeweiligen
Einverstidndnisses kann bezwecken, die Abgrenzung verschiedener Delikte
voneinander zu ermdglichen (etwa Betrug, Erpressung, Diebstahl)!® oder
auch die Strafbarkeit einzugrenzen (keine «Notigung» nach Art. 181 durch
tduschendes Verhalten). Durch die Konzeption des Vergewaltigungstatbe-

193 Vagl. Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 204; vgl. dazu auch

das «Stealthing»-Urteil des Kantonsgerichts Waadt vom 08.05.2017 Nr. PE15.012315-

LAE/PBRE. 4.2.1.

Stratenwerth, § 10 Rn. 9; &hnlich Rénnau, Willensméngel, 181: «Eine Aussage dariiber, ob

dasselbe Verhalten nicht andere Straftatbesténde erfiillt, wird damit nicht getroffen.»

195 Graven/Striiuli, Rn. 45 B, 68.

196 S0 auch Stratenwerth, § 10 Rn. 9.

197 Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7 Rn. 104.

198 Marialich, Notigung und Verantwortung, 102: «Das Einverstindnis stellt (...) eine Katego-
rie [dar], die den Umfang des Rechtsgutsschutzes in einem bestimmten Bereich unmittel-
bar betrifft.»

199 Vgl. dazu Green, Consent and the Grammar of Theft Law, 108 ff., 112: «[T]he law cares
not only about the fact that consent is prescriptively invalid but also about the specific
causes of its invalidity.»
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standes als Notigungsdelikt hat der Gesetzgeber etwa entschieden, dass nur
das Handeln gegen den Willen des Opfers unter den Tatbestand der Verge-
waltigung zu subsumieren ist, nicht aber etwa das Handeln mit einer aufgrund
Urteilsunfahigkeit defizitdren Einwilligung.?®® Wurde das Opfer nicht gend-
tigt, liegt aber trotzdem eine ungiiltige Einwilligung vor, so wird das Verhal-
ten entweder nach einem anderen Tatbestand bestraft (bei Einwilligungsunfa-
higkeit kommen etwa die Art. 187 und 191 infrage) oder es bleibt straflos
(haufig bei irrtumsbelasteten Einwilligungen). Diese gesetzgeberische Ent-
scheidung gilt es bei der Auslegung des geltenden Rechts zu beriicksichtigen
bzw. zu respektieren — so wiirde es etwa nicht angehen, auch das Erschlei-
chen der Zustimmung zu einer sexuellen Handlung als sexuelle Notigung zu
qualifizieren.?"!

Dennoch darf nicht verkannt werden, dass sich die entsprechende gesetzgebe-
rische Entscheidung, wie weit das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
durch das Strafrecht bzw. innerhalb eines bestimmten Tatbestandes zu schiit-
zen ist, auch anders treffen liesse. Ein Blick nach England zeigt etwa, dass
dort eine auf einem Irrtum beruhende Einwilligung des Opfers zu einer Straf-
barkeit des Téters wegen «rape», also Vergewaltigung, fiihren kann, die Ver-
gewaltigung dort also nicht als Notigungsdelikt, sondern vielmehr als «penile
Penetration ohne giiltige Einwilligung» konzipiert ist.22 Da es sich im Fol-
genden wie bereits erwdhnt zunichst um eine konzeptuelle Anndherung an
die Frage handelt, wann eine Zustimmung als autonom anzusehen ist, sollen
die Erkenntnisse der allgemeinen Einwilligungsdogmatik, die einen allge-
meinen Massstab fiir autonome Zustimmung entwickelt hat, herangezogen
werden. Im Folgenden wird deshalb jeweils der Begriff «Einwilligung» ver-
wendet. Auf die verschiedenen Mdoglichkeiten, wie das Sexualstrafrecht und
insbesondere der Vergewaltigungstatbestand konzipiert werden koénnen, soll
im dritten Teil der Arbeit zuriickgekommen werden.

200 Allerdings wird auch die Vornahme sexueller Handlungen an einem bewusstlosen Opfer
unter Art. 189 f. subsumiert, sofern der Téter das Opfer durch die Anwendung von Gewalt
bewusstlos gemacht hat.

201 vgl. dazu das «Stealthing»-Urteil des Kantonsgerichts Waadt vom 08.05.2017 E. 4.2.1,
wonach das Verhalten des Beschuldigten zweitinstanzlich richtigerweise nicht mehr als
Vergewaltigung qualifiziert wurde.

202 ygl. sect. 1 i.V.m. sect. 76 (2) des englischen Sexual Offenses Act 2003.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

I. Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung
A. Faktische Einwilligung und wirksame Einwilligung

Grundthese dieser Untersuchung ist, dass das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung dann (in prima facie strafwiirdiger Weise) verletzt ist, wenn keine
giiltige bzw. wirksame Einwilligung zu einem Sexualkontakt vorliegt.2 An-
lehnend an Westen soll zur Klarstellung die Unterscheidung zwischen fakti-
scher Einwilligung und rechtlich wirksamer Einwilligung hervorgehoben
werden.?*

Die Einwilligung hat einerseits eine faktische Komponente, die sich auf be-
stimmte empirische Gegebenheiten bezieht, d.h. die Person muss — je nach
Ansicht — innerlich oder gegen aussen mit Worten oder Gesten dem Eingriff
bzw. der infrage stechenden Handlung zustimmen (dazu unten I1.). Eine fakti-
sche Einwilligung ist allerdings nur eine notwendige, nicht aber eine hinrei-
chende Voraussetzung fiir die Rechtmissigkeit einer sexuellen Interaktion.?%
Vielmehr ist erforderlich, dass die faktische Zustimmung unter Bedingungen
erfolgt, die mit einer autonomen Entscheidung zu vereinbaren sind (dazu
unten III. ff.).2% Die Notwendigkeit dieses zweiten Priifschritts wird offen-
sichtlich, sobald man sich der Tatsache gewahr wird, dass gerade die im Kon-
text des Sexualstrafrechts immer populdrer werdenden Slogans «Nein-heisst-
Nein!» oder «Nur-Ja-heisst-Ja!» fiir sich betrachtet nicht ausreichend sind.
Dies meint auch Wertheimer, wenn er «No means Noy als «unhelpful formu-
lay bezeichnet: «It is not unhelpful because it is incorrect. It is unhelpful be-
cause there are many ways of (getting to yes>, and [No means No] does not
help us distinguish between them.»?®” Und auch Schulhofer fragt zu Recht:
«We might say no means no, but does that mean that yes always means
yes?»?%8

203 nsofern dhnlich Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 211; Sick/Renzikowski, Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung, 606; LK-Hornle, Vor § 174 Rn. 31.

Vgl. Westen, The Logic of Consent, 1 ff.; vgl. auch Dsouza, Undermining Prima Facie
Consent, 489 ff.

205 So auch LK-Hornle, Vor § 174 Ra. 31; vgl. auch Dsouza, Undermining Prima Facie
Consent, 489 ff.

Vgl. Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 119 und 122: «[T]he principles of valid
consent is the primary site of the philosophical action about consent.»

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 158.

208 Schulhofer, Rape in the Twilight Zone, 421.

204

206

207
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Eine Verletzung des Abwehrrechts liegt ndmlich, wie oben dargelegt, auch
dann vor, wenn sich die Einwilligung als Folge einer nicht hinreichend auto-
nomen Entscheidung des Berechtigten darstellt und ihr deshalb — ebenfalls
unter dem Paradigma der sexuellen Selbstbestimmung — die Wirksamkeit
aberkannt werden darf und muss.?* So ist etwa auch betreffend den geltenden
Art. 190 (Vergewaltigung) in Rechtsprechung und Lehre anerkannt, dass aus
fehlendem verbalen oder physischem Widerstand und selbst aus Ausserungen
wie «De mach haut!» oder der Bitte um die Verwendung eines Kondoms
keine giiltige Einwilligung abgeleitet werden darf, wenn aufgrund der gesam-
ten Begleitumstidnde ersichtlich wird, dass diese verbale Zustimmung durch
ein Notigungsmittel erzwungen wurde.?!'® Es ist damit also im Prinzip aner-
kannt, dass es Vorgehensweisen eines «Tétersy» gibt, zu einer expliziten oder
konkludenten faktischen Zustimmung zu gelangen, die mit der Autonomie
des Einzelnen als unvereinbar betrachtet werden. So kann eine vom Eingrei-
fenden mit Gewalt bedrohte Person zwar faktisch einwilligen, allerdings wiir-
de dieser Einwilligung die unrechtsausschliessende Wirkung entzogen, wenn
die faktische Einwilligung aufgrund dieses Zwangs erteilt wurde. Ebenso
kann eine 14-jdhrige Person in sexuelle Handlungen mit einem Erwachsenen
zwar faktisch, aber nicht rechtlich giiltig einwilligen.

Dieses Verhiltnis zwischen faktischer und wirksamer Einwilligung ergibt
eine zweistufige Priifung:2!'! In einem ersten Schritt wird danach gefragt, ob
iiberhaupt eine faktische Einwilligung des potentiellen Opfers vorliegt. Hier-
bei handelt es sich um eine tatsdchliche Frage, die beispielsweise dann ver-
neint werden kann, wenn das Opfer bewusstlos ist, schlicht keine Zustim-
mung erteilt oder den Sexualkontakt gar explizit ablehnt. Fehlt bereits eine
solche faktische Einwilligung, liegt ohne weiteres eine Verletzung der sexuel-
len Selbstbestimmung vor.

Nur falls eine faktische Einwilligung — sei es eine explizite Zustimmung oder
ein entsprechendes konkludentes Verhalten — vorliegt, kann in einem zweiten
Schritt die normative Frage gestellt werden, ob die faktische Einwilligung

209 vgl. Ohly, Volenti, 87 f; siche auch MK-Renzikowski zu § 179 a.F. Rn. 1 in Bezug auf
einwilligungsunfahige Personen: «Ein Angriff auf das sexuelle Selbstbestimmungsrecht,
verstanden als Freiheit vor Fremdbestimmung auf sexuellem Gebiet, liegt aber auch vor,
wenn das Opfer unfihig ist, in rechtserheblicher Weise iiber sein Sexualleben zu dispo-
nieren.»

210 ygl. Urteil des Bundesgerichts 6B 278/2011 vom 16.06.2011 E. 3.3.2. Auf der subjekti-
ven Seite wird dem Téter die Berufung auf eine solche faktische Zustimmung verwehrt,
wenn ihm klar war (oder sein musste?), dass die entsprechende Ausserung («De mach
haut) lediglich «aus Angst vor ihm und einer emeuten Eskalation der Situation» erfolgte,
vgl. a.a.0. E.3.3.3; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 6B 25/2018 vom 14.02.2018
E. 1.2.2; Hangartner, Selbstbestimmung, 157.

211 Vgl. auch Westen, Common Confusions, 340.
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unter Bedingungen erteilt wurde, die mit einer selbstbestimmten Entschei-
dung zu vereinbaren sind.?!? Hier kénnen Umsténde wie Urteilsunfahigkeit,
Irrtum, Zwang usw. beriicksichtigt werden und gegebenenfalls dazu fiihren,
dass einer faktischen Einwilligung die Giiltigkeit versagt wird, was wiederum
zur Folge hitte, dass eine Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung vorlie-
gen wiirde.

B. Autonomiedefizite — eine erste Annidherung

Die entscheidende Frage lautet nun: Welche Anforderungen sind an eine
wirksame, autonome Einwilligung zu stellen? Aufgrund der unserer Rechts-
ordnung zugrundeliegenden Annahme, dass die Individuen grundsitzlich fiir
ihre Entscheidungen zustindig und damit zur Selbstbestimmung fahig sind,*'3
wird die Frage der Wirksamkeit einer Einwilligung vorwiegend negativ be-
antwortet, d.h. tiber das Fehlen bestimmter Autonomiedefizite bestimmt.?!*
Insbesondere im Bereich der rechtfertigenden Einwilligung hat sich in Lehre
und Rechtsprechung ein gewisser Konsens herausgebildet, welche Umstéinde
eine selbstbestimmte Entscheidung tendenziell ausschliessen. Zu diesen Um-
stinden konnen zunéchst mentale Defizite gehoren. Als nicht zu einer auto-
nomen Entscheidung und damit auch nicht zu einer Einwilligung féhig wer-
den insbesondere Personen betrachtet, die aufgrund eines pathologischen
mentalen oder eines entwicklungsbedingten Defizits gar nicht in der Lage
sind, Sinn und Zweck oder Tragweite und Bedeutung ihrer Entscheidung zu
iiberblicken.?!

Eine Entscheidung kann aber auch dann als mangelhaft oder mangelbehaftet
bezeichnet werden, wenn die einwilligende Person aufgrund eines Irrtums
oder einer Zwangslage eine Entscheidung trifft, die nicht ihrem subjektiven
Wertesystem bzw. ihren subjektiven Priferenzen entspricht.?'6 Wenn eine

212 Westen, Common Confusions, 340: «Prescriptive consent>, whether it is attitudinal or

expressive in nature, is that of which imputed consent is a fiction — namely, instances of ac-
tual consent, whether attitudinal or expressive, that occur under such conditions of compe-
tence, knowledge, and freedom as suffice for the choices to themselves constitute defenses
to rape.»

213 vgl. vorne Rz. 10 ff.

214 Gutmann, Rechtspaternalismus, 227; in diesem Sinne sind zumeist auch die wissenschaft-
lichen Beitrige zur Einwilligung strukturiert, d.h., es werden die verschiedenen Faktoren
diskutiert, die eine Zustimmung (zu einem Sexualkontakt) ungiiltig machen, vgl. etwa
Wertheimer, Consent to Sexual Relations; dhnlich Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung,
875 ff.

215 Vgl. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 875 ff.

216 vol. Amelung, Trrtum und Tauschung, 40 ff,
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Person ihre Entscheidung etwa auf eine unrichtige oder unvollstindige Ent-
scheidungsgrundlage abstellt — dies wiren die Konstellationen der Téuschung
bzw. des Irrtums — oder aber ihr Willensbildungsprozess durch eine Zwangs-
lage beeinflusst wird, die durch Naturereignisse, andere Menschen oder auf
andere Art und Weise hervorgerufen wurde, kann dies durchaus dazu fiihren,
dass die Einwilligung — nach dem Massstab der konkreten Person — als defizi-
tar betrachtet werden kann.?!’

Da die Einwilligung ein Akt rechtlich garantierter Selbstbestimmung ist, stellt
das subjektive Wertesystem des Entscheidenden grundsétzlich den Massstab
dar, an dem die konkreten Entscheidungen bzw. Einwilligungen zundchst zu
messen sind.?'® Ein derartiges, nach Massstiben des subjektiven Wertesys-
tems als solches bewertetes Defizit ist nun aber keine hinreichende Bedin-
gung dafiir, dass einem Defizit in moralischer oder rechtlicher Hinsicht Rele-
vanz zukommt.?'® Da das Korrelat der Selbstbestimmung die Eigenverantwor-
tung ist, kommt es auch wesentlich darauf an, wem die Verantwortung fiir die
defizitire Entscheidung zuzuschreiben ist.??* Wie Ronnau richtigerweise fest-
hélt, sind etwa Irrtlimer und Zwang im Leben eines Menschen allgegenwir-
tig.2?! Wiirde man Einwilligungen an einem idealisierten Autonomiebegriff
messen, miissten praktisch simtliche Einwilligungen als mangelbehaftet be-
trachtet werden. Will das Recht dies vermeiden, muss es beriicksichtigen,
dass das Wissen der Menschen stets begrenzt ist und auch die sich aus Um-
weltbedingungen ergebenden Grenzen der Freiheit in sein System integrie-
ren.??? Deshalb sei hier wieder daran erinnert, dass die Voraussetzungen, die
fiir die strafrechtliche Bewertung einer Entscheidung als «selbstbestimmty
gelten sollen, mit Bedacht gesetzt werden miissen.?”> Werden Entscheidungen
an einem (zu) idealisierten Autonomiebegriff gemessen, wiren kaum mehr
autonome und damit unrechtsausschliessende Entscheidungen moglich und
(sexuelle) Interaktionen zwischen Personen deshalb praktisch immer als uner-
laubt zu bewerten. Darauf weist auch Wertheimer nachdriicklich hin:

«The principles of consent are unlikely to insist that consent is moral-
ly transformative only when it approaches some ideal of consent that
is fully competent, fully informed, and completely unpressured (...).

217 Vgl. Rénnau, Willensmingel, 186 ff., 205 ff.

218 Amelung/Eymann, 942; Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 267.

219 Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 443; &hnlich auch Rénnau, Willensméngel,
209 ff.

220 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 233 ff.; Ronnau, Willensméngel, 53 f., 228 ff.; Gobel,

Einwilligung, 22, 97 ff.; Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 458 f.

Rénnau, Willensméngel, 210.

222 Rénnau, Willensméngel, 210, 220, 230.

223 So auch Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 874 f.

221
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II.

A.

If we seek to promote the agent’s control over her life, we must re-
cognize that there is a deep tension between insuring that the agent’s
consent is not seriously defective and not depriving her of the ability
to effect morally transformative consent within the circumstances in
which she finds herself.»***

Vorliegen einer faktischen Einwilligung

Ein mentaler Zustand oder eine Willenserklirung?

Obwohl die zentralen und strittigen Fragen mehrheitlich um die Giiltigkeits-
voraussetzungen kreisen, also um die Frage, wann eine rechtlich «giiltige»
Einwilligung vorliegt, muss in diesem Zusammenhang zunéchst die Frage
geklart werden, was eine «faktische» Einwilligung im strafrechtlichen Sinne
iiberhaupt ist. Ist die Einwilligung ein psychologisches Phédnomen, also ein
rein «seelischer Vorgang» (Willensrichtungstheorie??), oder bedarf es einer
Willenskundgabe, wonach die Einwilligung durch ausdriickliches oder kon-
kludentes Verhalten nach aussen hervorgetreten sein muss (Erklarungstheo-
rie??%)? Kurz: Ist «faktisch einwilligen» etwas, das man denkt, oder etwas, das
man tut? Oder wie Westen es formuliert:

«Is [consent] something that S subjectively experiences in her mind?
And, if so, how can something that S subjectively experiences operate
to negate criminal responsibility of a third person, A, whose percep-
tions are confined to what he can observe? Or is it something that S
objectively performs?»??’

224
225

226

227

38

Wertheimer, What is Consent?, 564.

Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7, Rn. 115; Gobel, Einwilligung, 134 ff.; Rénnau,
Voraussetzung und Grenzen der Einwilligung, 666. Dies entspricht in etwa dem, was in
der englischsprachigen Literatur unter «subjective account» oder «attitudinal account» ver-
standen wird, vgl. beispielhaft dazu Heidi Hurd, The Moral Magic of Consent, Legal The-
ory 121, 2, 1996.

Statt vieler Roxin, AT, § 13 Rn. 71 ff. m. w. H., der eine «beschrinkte Erklarungstheorie»
vertritt, im Gegensatz zur engen Erkldrungstheorie, wonach die Einwilligung dem Titer
gegeniiber erkléart werden muss, vgl. zu letzterem Ernst Zitelmann, Ausschluss der Wider-
rechtlichkeit, AcP 99, 1906, 1 ft., 51 ff. Die Erklarungstheorie entspricht in etwa dem, was
in der englischsprachigen Literatur unter «performative account» verstanden wird,
vgl. dazu Archard, Sexual Consent, 4: «Consent is an act rather than a state of mind. Con-
sent is something I do rather than think or feel.»

Westen, The Logic of Consent, 139.
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Die Frage, ob die Einwilligung ein innerer Willensakt ist oder ob es auf eine
Willenskundgabe ankommt, spielt eine wesentliche Rolle insbesondere fiir
zwei Problembereiche, ndmlich einerseits fiir die Frage, wie es sich auf die
Strafbarkeit des Taters auswirkt, wenn er eine allfdllige innere Zustimmung
oder Ablehnung nicht kennt, und andererseits auch fiir die Frage, was sich der
Téter vorgestellt haben muss, um ohne Vorsatz zu handeln — die Kundgabe
des Willens gegen aussen oder die Existenz einer «inneren Zustimmungy?228
Zur Veranschaulichung der Problematik soll der folgende Fall dienen:

Fall Bink

Ein Gefingnisinsasse wurde von seinem Mitinsassen Bink in der Vergangenheit sexuell
gendtigt. Nach Riicksprache mit der Geféangnisleitung will er Bink deshalb eine «Falle»
stellen. Im Wissen darum, dass sie vom Personal beobachtet werden, lasst er Bink ein
weiteres Mal sexuelle Handlungen vollziehen und tut so, als wiirde er die Handlungen
abwehren und sich vor Bink fiirchten. Wihrend sich das Geschehen objektiv eindeutig als
sexuelle Notigung darstellt, ist das «Opfer» innerlich mit dem Geschehen einverstanden,
zumal er damit bezweckt, Bink als Sexualstraftiter zu tiberfiihren.2?’

Nach der engen Willenserkldrungstheorie?** miisste die Einwilligung gegen-

iiber dem Eingreifenden nach aussen kundgegeben werden, sei es konkludent
oder durch ausdriickliche Erklarung.?*! Geschieht dies nicht, miisste demnach
von einem vollendeten Delikt ausgegangen werden, selbst bei innerlicher
Billigung der Tat durch das Opfer.?*? Dies bedeutet, dass im Fall Bink von
einer vollendeten sexuellen Notigung ausgegangen werden miisste, da das

228 Vgl. dazu auch Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 624 f; Stief, Einwilligungsfé-
higkeit, 17. Diese Fragen werden in der h.L. vor allem im Bereich der — je nach Auffas-
sung rechtfertigenden oder tatbestandausschliessenden — Einwilligung diskutiert, wéhrend
fiir das Einverstéindnis fast einmiitig der bloss innere Wille fiir geniigend erachtet wird,
vgl. etwa Wessels/Beulke/Satzger, § 9 Rn. 36. Zu Recht wird auf die diesbeziigliche Inkon-
sequenz der Vertreter der Erkldrungstheorie hingewiesen, die fiir Einwilligung und Einver-
standnis eine unterschiedliche Behandlung vorsehen, vgl. Rénnau, Voraussetzung und
Grenzen der Einwilligung, 666. Eine unterschiedliche Behandlung von Einversténdnis und
Einwilligung dréngt sich aber bei dieser Frage nicht auf, konsequent insofern Roxin, AT,
§ 13Rn. 76 f.

229 Angelehnt an den Fall New York v. Bink, 84 App. Div. 2d 607, 44 N.Y.S.2d 237, 1981,
zitiert nach Westen, The Logic of Consent, 140 mit Fn. 2.

230 vgl. Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 623 mit Fn. 34.

231 Nach der beschrinkten Willenserklirungstheorie wird grundsitzlich nicht verlangt, dass

die Einwilligung zwingend dem Téter gegeniiber erklart werden muss, nur dass sie ir-

gendwie in der Aussenwelt Ausdruck gefunden hat, vgl. Roxin, AT, § 13 Rn. 75. Im Fall

Bink wiirde durch die Absprache mit der Geféngnisleitung das Erfordernis wohl als erfiillt

betrachtet werden.

In der englischsprachigen Literatur wird diese Frage ebenfalls strittig diskutiert, vgl. etwa

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 144 m.w.H.

232
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«Opfer» keine verbale oder konkludente Einwilligungserkldrung erteilt hat.?*
Die Willensrichtungstheorie hélt hingegen bereits die innere Zustimmung fiir
ausreichend, ohne dass diese zwingend gegen aussen erklirt werden muss. Im
Fall Bink wiirde deshalb keine vollendete sexuelle Notigung vorliegen. Da
Bink aber davon ausgeht, dass sein Opfer nicht einwilligt, wiirde daher in
einem Fall, in dem nur eine «innere Zustimmung» vorliegt, kein vollendetes
Delikt, sondern nur ein (untauglicher) Versuch des Delikts angenommen
werden.?*

Die Vertreter der Willenserklarungstheorie behaupten nun, dass es nicht nur
unmoglich sei, in das Innere eines Menschen zu schauen, sondern dass ein
Entschluss des Berechtigten iiber seine geschiitzte Sphére erst als solcher in
der Welt ist, wenn er gedussert werde.?>® Ein innerliches Wollen sei nicht
dasselbe wie eine Einwilligung, oder in Roxins Worten, ein im forum inter-
num verbleibender Gedanke sei keine rechtlich relevante Willensbetéti-
gung.?*¢ Eine Einwilligung sei vielmehr etwas, das vom Berechtigten getan
werde, nicht etwas, das nur gedacht, gewiinscht oder gewollt werde.?’ Die
Vertreter der Willensrichtungstheorie stellen sich hingegen unter Hinweis auf
den Grundgedanken der Einwilligung auf den Standpunkt, dass dem Selbst-
bestimmungsrecht des Einzelnen Geniige getan werde, wenn er die Gutsver-
letzung «innerlich» wolle. Demgegeniiber sei sekundir, ob dieser Wille ir-
gendwie in der Aussenwelt Ausdruck gefunden habe.?3

Der Entscheidung fiir die eine oder andere Theorie ist insofern Bedeutung
zuzumessen, als es um den subjektiven Tatbestand und die entsprechenden
Irrtiimer geht, d.h. um die Frage, was sich der Téter vorgestellt haben muss,
um ohne Vorsatz zu handeln. Wird eine innere Zustimmung fiir das Entfallen
des objektiven Tatbestandes fiir ausreichend gehalten, dann — so beflirchten
die Vertreter der Willenserkldrungstheorie — laufe der Berechtigte Gefahr,
zum Ziel blosser Mutmassungen zu werden.”?* Denn wenn der Téter trotz
Fehlens jeglicher Ausserungen des Berechtigten wirklich daran glaube, in
dessen Sinne — also mit dessen inneren Zustimmung — zu handeln, miisse ihm
auch dann ein vorsatzausschliessender Tatbestandsirrtum zugutegehalten

233 Nach der beschrinkten Erklarungstheorie wie sie von Roxin, AT, § 13 Rn. 75, vertreten
wird, diirfte hingegen geniigen, dass Binks innerliche Billigung gegeniiber der Anstaltslei-
tung zutage getreten ist.

234 Vgl. Gobel, Einwilligung, 134.

235 8o fiir die Einwilligung im Allgemeinen Puppe, § 11 Rn. 1; hnlich Mitsch, Rechtfertigung
und Opferverhalten, 622; implizit auch Trechsel/Noll/Pieth, 141.

236 Roxin, AT, § 13 Rn. 73.

27 Archard, Sexual Consent, 4.

238 Gobel, Einwilligung, 135 .

239 vgl. Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 626, und Stief, Einwilligungsfahigkeit,
17, jeweils in Bezug auf die rechtfertigende Einwilligung.
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werden, wenn er dazu keinerlei plausiblen Anlass hatte.?*® Insofern schiitze
das Erklarungserfordernis das Opfer vor aufgedringten Einmischungen, zu-
mal es dem Titer eine erfolgreiche Geltendmachung eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums erschweren wiirde, denn «(...) die irrtimliche Annahme einer
tatbefiirwortenden Willensrichtung des Opfers ldsst sich gewiss {liberzeugen-
der dartun und schwerer widerlegen als die irrtiimliche Vorstellung einer
bestimmten Willensdusserung».?*! Als Beispiel fiir die Problematik konnte
der folgende, etwas skurrile Fall dienen:

Fall Brautraub

Ein Mann entfiihrt eine junge Frau laotischer Herkunft, um mit ihr den Geschlechtsverkehr
zu vollziehen, und behauptet spéter, er habe lediglich gemiss dem traditionellen laotischen
Brauch «zij poj niam» (Heirat durch Entfithrung) gehandelt. Geméss diesem Brauch miisse
ein Mann seine Stirke beweisen, indem er die Frau entfilihre, und die Frau miisse — zumin-
dest scheinbar — Widerstand leisten, um ihre Tugendhaftigkeit zu demonstrieren, 242

Nach der Willensrichtungstheorie — so wird befiirchtet — miisste dem Téter in
einem solchen Fall ein vorsatzausschliessender Tatbestandsirrtum zugutege-
halten werden, da er tatsdchlich an die innere Zustimmung des Opfers ge-
glaubt hatte, womit lediglich eine allféllige Strafbarkeit wegen Fahrldssigkeit
iibrig bleiben wiirde.?*® Es stellt sich nun die Frage, ob diese Befiirchtungen
berechtigt sind. Geht der Téter trotz ablehnendem Verhalten des Opfers
ernsthaft — etwa aufgrund tiefverwurzelter Stereotypien®** — davon aus, dessen
Ablehnung oder Widerstand sei nicht ernst gemeint bzw. es sei innerlich mit
der sexuellen Handlung einverstanden, muss ihm dann konsequenterweise ein
vorsatzausschliessender Tatbestandsirrtum zugestanden werden??* Hitte die
Willensrichtungstheorie gerade im Sexualstrafrecht die Konsequenz, dass
jede Rechtssicherheit dahin wire und «haltlosen Tatbestandsirrtimern des
Téters ein viel zu weites Feld eroffnet» wiirde?** Meines Erachtens sind
diese Befiirchtungen nicht berechtigt, zumal sich Konstellationen wie der Fall
Brautraub befriedigend iiber das Institut des Eventualvorsatzes l6sen lassen.
Das Vorbringen, tatsdchlich an eine innere Zustimmung des Berechtigten
geglaubt zu haben, erscheint grundsitzlich nur dann plausibel, wenn eine

240 S0 Stief, Einwilligungsfihigkeit, 17. Ahnlich Anderson, Rape as Coerced Sex, 62.

241 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 624 f.

242 Sachverhalt inspiriert durch den Fall People v. Moua, Nr. 315972-0, Fresno Superior Ct.
Cal., 1985; vgl. zum Brauch «zij poj niam»: Placido G. Gomez, The Dilemma of Differ-
ence: Race as a Sentencing Factor, Golden Gate University Law Review, 24, 2, 1994,
S.3571f,372.

243 vgl. Stief, Einwilligungsfahigkeit, 17; Roxin, AT, § 13 Rn. 77.

244 vgl. Jenny, Art. 190 Rn. 10.

245 Bejahend wohl Jenny, Art. 190 Rn. 10.

246 S0 ausdriicklich Roxin, AT, § 13 Rn. 77.
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entsprechende ausdriickliche oder konkludente Willenskundgabe der Person
vorliegt.?*” Dies verdeutlicht auch die Istanbul-Konvention,*® die in Art. 36
Abs. 2 festhélt, dass «consent must be given», das Einverstindnis bzw. die
Einwilligung also erteilt werden muss. Glaubt ein Téter nun — durch Gedan-
kenlesen? — zu wissen, was das nicht zustimmende oder sogar ablehnende
Opfer innerlich zu wollen scheint, muss er schlicht mit der Mdglichkeit rech-
nen, dass seine Vermutung falsch ist. Es kommt nicht von ungeféhr, dass das
Institut der mutmasslichen Einwilligung denn auch auf jene dringlichen Félle
beschrénkt ist, in denen eine Einwilligung nicht rechtzeitig eingeholt werden
kann, was im Rahmen von sexuellen Handlungen wohl nie der Fall sein diirf-
te.?* Handelt der Téter nun trotz kommunizierter Ablehnung trotzdem auf-
grund eigener Mutmassungen, so kann ihm dieses Verhalten nicht anders
ausgelegt werden, als dass er einen Willensbruch in Kauf genommen hat.?*
Aus der Perspektive des Eingreifenden muss denn auch strikt an der Sperr-
wirkung der einholbaren Erklarung gegeniiber blossen Willensmutmassungen
festgehalten werden.?! Wie absurd die Ansicht von Stratenwerth/Jenny/
Bommer ist, wonach beim Vergewaltigungstatbestand die Annahme des Té-
ters, der Widerstand der Frau sei nicht ernst gemeint, mangels einer Fahrlés-
sigkeitsstrafdrohung selbst dann zur Straflosigkeit fithren miisse, wenn sie auf
«grobster Leichtfertigkeit» beruhe,?? wird offensichtlich, wenn man sie in
den Kontext des Vermogensstrafrechts tibertragt.?3

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass es aus der Perspektive des Ein-
greifenden keine entscheidende Rolle spielt, ob man sich fiir die Willenser-
klarungs- oder Willensrichtungstheorie entscheidet — um génzlich straflos zu
bleiben, ist eine explizite oder konkludente Willenserkldrung des Opfers oh-
nehin erforderlich.?* Allerdings ermdglicht es nur die Willensrichtungstheo-
rie, dass der Fall, in dem das «Vergewaltigungsopfer» innerlich mit den
Handlungen einverstanden war, dies dem Téter gegeniiber aber nicht erklért

247
248

Vgl. auch Herring, Rape and the Definition of Consent, 64 f.

Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekidmpfung von Gewalt gegen Frau-
en und héuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention). Abgeschlossen in Istanbul am 11.05.
2011.

249 vgl. Stratenwerth, § 10 Rn. 30.

250 vgl. auch LK-Hérnle, § 177 Rn. 127.

251 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 626.

232 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 15.

233 Vgl. auch MK-Renzikowski, § 177 n.F. Rn. 141, der folgende Uberlegung vorschligt:
«Angenommen, es ginge um einen Raub bzw. eine Erpressung: Wiirde aus der Tétersicht
dasselbe Opferverhalten als freiwillige Schenkung beurteilt werden?»

Vgl. Gutmann, Voluntary Consent, 212: «At least for legal purposes, consent must include
a performative component, i.e. some token of consent, a verbal or non-verbal act of author-
ization.»
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

hat (Fall Bink), durch die Bewertung als untauglicher Versuch von einem
Fall zu unterscheiden, in dem das Opfer auch innerlich nicht einverstanden
war.?*® Folglich liegt also bereits dann eine (zumindest versuchte) Verletzung
der sexuellen Selbstbestimmung vor, wenn ohne eine solche faktische Einwil-
ligungskundgabe in die sexuelle Sphire eines anderen eingegriffen wird.?¢
Ganz offensichtlich in die Kategorie «ohne faktische Einwilligung» gehdren
damit auch jene Fille, in denen die sexuellen Handlungen gegen den aus-
driicklich oder konkludent gedusserten Willen des Opfers vorgenommen wer-
den.

B. Willenserklirung

Im vorherigen Abschnitt wurde dargelegt, dass unabhéngig davon, ob die
Einwilligung als mentaler Zustand oder als ein performativer Akt verstanden
wird, eine entsprechende Willenskundgabe des Berechtigten erforderlich ist.
Auch nach der Willensrichtungstheorie ist eine Kundgabe deshalb erforder-
lich, da ohne eine solche Kundgabe ein Téter nicht angeben kann, mit Einwil-
ligung der berechtigten Person gehandelt zu haben.*” Anders gesagt: Handelt
der Eingreifende nicht aufgrund einer Einwilligungskundgabe, so liegt zu-
mindest eine versuchte Verletzung vor.?*® Insofern muss geklart sein, was als
Einwilligungskundgabe zu werten ist.

Zunéchst gibt es die klaren Félle, ndmlich jene, in denen die berechtigte Per-
son einem Eingriff in ihre Gliter ausdriicklich, d.h. verbal, zustimmt. Von
einigen Autoren wird nun gefordert, dass im Bereich der sexuellen Hand-
lungen lediglich eine solche explizite Zustimmung als rechtsgeniigliche Ein-
willigungserklarung zu werten ist.* Ein beriihmtes Beispiel dafiir ist die
«Sexual Offense Prevention Policy» des Antioch Colleges, das in seinem
«Student Handbook» ausdriicklich festhalt:

255 Vgl. Westen, The Logic of Consent, 161: «[D]efining consent as a mental state does not

allow defendants like Bink to escape punishment altogether. Rather, it grades the level of
their punishment in accord with the wrongful harms they inflict, at least in jurisdictions that
also possess attempt statutes (...).»

Vgl. Herring, Rape and the Definition of Consent, 65: «D cannot infer from nothing that
the victim has made any assessement of any kind. He might make guesses, but they do not
provide him with a reason for determining the act is in the victim’s best interests.»

257 Ahnlich Herring, Rape and the Definition of Consent, 64 f.; vgl. auch Archard, Sexual
Consent, 14 ff.

So wohl auch Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 868, wonach der Téter auch bei einem
nur innerlich zustimmenden Opfer «Rechte verletzty.

259 Vgl. Reeves, Acquaintance Rape, 284; Remick, Verbal Consent, 1105 ff.
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«All sexual interactions at Antioch College must be consensual. Con-
sent means verbally asking and verbally giving or denying consent
for all levels of sexual behaviour. Non-consensual sexual behaviour,
verbal and sexual harassment are not tolerated at Antioch College.»?*%°

Diese Forderung erscheint allerdings {iberzogen und wiirde der in der Bevdl-
kerung gelebten Sexualitit diametral widersprechen: Empirische Untersu-
chungen zeigen, dass die Zustimmung gerade zu sexuellen Handlungen re-
gelmissig und hauptsichlich nonverbal signalisiert wird.?*! Dies ist zwar kein
normatives Argument gegen eine «Antioch»-Regel, zumal es auch ein er-
wiinschter Nebeneffekt des Strafrechts sein kann, in der Gesellschaft ver-
breitete, aber unerwiinschte Strukturen und Handlungsmuster zu verdndern.
Allerdings muss bedacht werden, dass die Forderung, zu jeder einzelnen se-
xuellen Handlung explizit eine Einwilligungserkldrung einzuholen, sich der-
art weit von der gesellschaftlichen Realitét entfernt, dass sie moglicherweise
schlicht ignoriert und nicht umgesetzt wird.?? Zwar wiirde eine «Antioch»-
Regel und damit der «Zwangy» zu eindeutiger Kommunikation durchaus fiir
mehr Klarheit und folglich fiir weniger Missverstindnisse sorgen, dies aller-
dings «at the cost of imposing a degree of formality and artificiality on human
interactions in which spontaneity is especially important».2®* Es ist denn auch
nicht ersichtlich, weshalb im Sexualbereich nicht gelten sollte, was nach all-
gemeiner Einwilligungsdogmatik fiir andere Lebensbereiche unstreitig gilt,
némlich dass eine aus dem Kontext zu erschliessende konkludente Zustim-
mung ebenfalls gentigt.?64

Schwierig zu beantworten ist nun aber die daran anschliessende Frage, wel-
che konkreten Verhaltensweisen als «tokens of consent», d.h. als konkludente
Einwilligungserklarungen, zu werten sind. Offensichtlich ldsst sich diese
Frage nicht mit einer allgemeingiiltigen Liste von Verhaltensweisen (z.B.
Nicken, Léacheln, Ausziehen, Fragen nach einem Kondom usw.) beantworten.
Welche Verhaltensweisen als konkludente Einwilligungserklarungen gelten,
ist einerseits «socially constructed»?®® und andererseits auch stark kontextab-

260 Antioch College Student Handbook, Version 2014/2015, 42.

261 Vgl. etwa Sarah A. Vannier/Lucia F. O’Sullivan, Communicating Interest in Sex: Verbal
and Nonverbal Initiation of Sexual Activity in Young Adults’ Romantic Dating Relation-
ships, Archives of Sexual Behavior, 40, 5, 2011, 961 ft., 967.

262 Schulhofer, Unwanted Sex, 272.

263 Schulhofer, Unwanted Sex, 272; a.A. Remick, Verbal Consent, 1149: «Not only is there no

basis for the belief that silence is a necessary or desirable component of intimate encoun-

ters, but there is good reason to believe that the opposite is true.»

So auch Renzikowski, Stellungnahme, 12.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 153.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

héngig.?® So kann der Umstand, dass eine Person sich auszieht, in einem Fall
aufgrund des Kontextes durchaus als konkludente Zustimmungserklédrung zu
(weitergehenden) sexuellen Handlungen zu werten sein, wéhrend dies in ei-
nem anderen Fall — beispielsweise anlésslich eines Arztbesuches — eine voll-
kommen unplausible Annahme wire. Auch minimale oder gar unwillkiirliche
Korperbewegungen (wie Zittern u.A.) sollten tendenziell nicht als konkluden-
te Einwilligungserkldrungen gewertet werden, insbesondere dann nicht, wenn
dem eine explizite Ablehnung des Sexualkontakts vorausging.

Besonders heikel ist die Frage, wie Passivitdt zu werten ist — kann passives
Verhalten jemals bzw. auch bei eingriffsintensiven sexuellen Handlungen wie
einer Penetration eine Einwilligungskundgabe darstellen? Einige Autoren
verneinen dies vehement und betonen, dass ausschliesslich «unambiguous
body language» als Einwilligungskundgabe geniigen solle, zumal Schweigen
bzw. Passivitit vielerlei Griinde haben konne — Verwirrung, subjektiv emp-
fundene Angst oder schlicht Unentschlossenheit.?®” Allerdings kann ein
Schweigen vom Berechtigten bisweilen durchaus als Einwilligungskundgabe
gemeint sein. Eine Regel, dass Passivitidt oder Schweigen nie als Einwilli-
gungskundgabe gewertet werden kann, ist etwa auch dem Zivilrecht fremd.
So wertet beispielsweise das Obligationenrecht Schweigen bzw. Passivitét
zwar grundsétzlich nicht als Willenserklarung, es statuiert aber Ausnahmere-
gelungen zu diesem Grundsatz.2®® Meines Erachtens ldsst sich die Frage, ob
sich Passivitit als Einwilligungskundgabe werten ldsst, im hier interessieren-
den Zusammenhang ebenfalls nicht pauschal mit Ja oder Nein beantworten.
Vielmehr ist auch hier auf die Umstidnde abzustellen, so etwa auf Ort und Zeit
des Geschehens, die Art der fraglichen Handlung und weitere Umsténde,
namentlich ob sich Tater und Opfer fremd waren?® oder ob sich die Handlung
ein «Netz einverstindlicher, auf sexuelle Intimitit zusteuernder Interaktio-
nen»?’? einfiigen ldsst.

Wichtig erscheint festzuhalten, dass aber jedenfalls eine explizite oder kon-
kludente Ablehnung sicherlich als Fehlen einer Einwilligungskundgabe zu
werten ist. Der gegeniiber dieser Forderung bisweilen vorgebrachte Einwand,
dass die Aussage «Nein heisst Nein» empirisch falsch sei, dass ndmlich Frau-

266 Kritisch auch Archard, Sexual Consent, 9.

267 Schulhofer, Unwanted Sex, 272; Remick, Verbal Consent, 1148 ff., die sogar flir einen
«verbal consent»-Standard pladiert.

Vgl. beispielsweise Art. 6 OR (Bundesgesetz betreffend die Ergéinzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches, Fiinfter Teil: Obligationenrecht, vom 30.03.1911, SR 220), wo-
nach Schweigen unter bestimmten Umstéinden als Annahme eines Antrags gewertet wird,
sofern nicht binnen angemessener Frist eine Ablehnung erfolgt.

Vgl. dazu auch Archard, Sexual Consent, 28.

Vgl. Hornle, Irrtum, 374; dhnlich auch Kummer, Sexuelle Beldstigung, 79, in Bezug auf
das Einverstdndnis bei Art. 198.
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en in Studien angeben, manchmal «Nein» zu sagen, obwohl sie die sexuelle
Handlung eigentlich wollen,?’! ist wenig sinnvoll: Zunéichst bedeutet das
Ergebnis der vielzitierten Studie, wonach 40 Prozent der Frauen angaben,
manchmal «Nein» zu sagen, obwohl sie insgeheim Sex haben wollen, nicht,
dass «Nein» nicht immer «Nein» bedeutet. Wie Wertheimer richtigerweise
sagt: «It is one thing to say that a <no> at Time-1 is consistent with intending
to say «yes» at Time-2, and quite another to say that a <no» at Time-1 is equiv-
alent to a <yes»> at Time-1.»*"> Uberdies soll mit der Formel «Nein heisst
Nein» typischerweise auch keine empirische Aussage gemacht, sondern eine
normative Forderung aufgestellt werden, wonach ein «Nein» der berechtigten
Person auch als solches rechtlich gewertet wird, gewissermassen als «default
rule»,?’® die so lange gilt, als nicht besondere Umstéinde (wie etwa die Verab-
redung eines Rollenspiels oder Ahnliches) hinzutreten. Wird nun eine solche
Ablehnung, etwa unter Hinweis auf althergebrachte Vorstellungen iiber weib-
liche und ménnliche Sexualitit, ignoriert,>”* so verwirklicht der Handelnde
selbst dann Unrecht, wenn seine Annahme zufillig zutreffen sollte,?”> zumal
die Verhaltenserwartung, wonach eine explizite Ablehnung zu respektieren
sei, klarerweise missachtet wurde.

211 Vgl. etwa Charlene L. Muehlenhard/Lisa C. Hollabaugh, Do women sometimes say no

when they mean yes? The prevalence and correlates of women’s token resistance to sex,
Journal of Personality and Social Psychology, 54, 1988, 872 ff.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 159.

273 Ebenda.

274 Vgl. das Charles Maurice de Talleyrand (1754 — 1838) zugeschriebene Zitat: «Ein Diplo-
mat, der ga> sagt, meint «vielleicht», der «vielleichty sagt, meint (mein> und der, der nein
sagt, ist kein Diplomat. Eine Dame, die ein> sagt, meint «vielleicht>, die «vielleicht> sagt,
meint a> und die ¢a> sagt, ist keine Dame.» Dass solche Vorstellungen nach wie vor ver-
breitet sind, zeigt ein Vorfall an der Yale University 2011, wo Mitglieder einer Studenten-
verbindung auf dem Campus Parolen wie «No means Yes! Yes means Anal!» skandiert
hatten, vgl. Kelly Oliver, There Is No Such Thing as Nonconsensual Sex. It’s Violence,
The New York Times, 21.11.2016.

Ob eine Strafbarkeit wegen vollendeter sexueller Nétigung oder nur wegen Versuch vor-
liegt, hdngt davon ab, ob man Einwilligung als mentalen Zustand (dann Versuch) oder als
performativen Akt begreift. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 868, spricht etwas unge-
nau davon, dass ein Téter auch in einem solch «bizarren» Fall «Rechte verletzt» hitte.
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III. Kompetenz
A. Kompetenz und Einwilligungsfahigkeit

Es ist unbestritten, dass eine autonome bzw. selbstbestimmte Entscheidung
bestimmte mentale Kompetenzen voraussetzt. Da im Strafrecht die Preisgabe
eines geschiitzten Rechts iiberwiegend unter dem Institut der Einwilligung
diskutiert wird, sollen hier zunichst die Kriterien der Einwilligungsfihigkeit
diskutiert werden. Auch hier kdnnte nun aber wieder eingewendet werden,
dass es jedenfalls bei einigen Tatbestinden des geltenden Sexualstrafrechts
nicht auf eine Einwilligung ankommt, sondern die Tatbestinde bereits bei
Vorliegen eines Einverstindnisses ausgeschlossen sind, das — im Unterschied
zur Einwilligung — gemdéss h.L. nur einen «natiirlichen» Willen voraussetzt.?’®
Dies ist insofern korrekt, als etwa die Vergewaltigung und die sexuelle Noti-
gung als Notigungsdelikte konzipiert sind. Wenn also geistig beeintrachtigte
Menschen oder Kinder in Eingriffe in ihre sexuelle Sphire «einwilligen»,
werden sie offensichtlich nicht genétigt, da diese Tatbestdnde so konzipiert
sind, dass der natiirliche Wille, den auch Kinder oder geistig Beeintréchtigte
bilden konnen, ausreicht, um eine Notigung zu verneinen.?”’ Straflos ist das
Verhalten des Taters deshalb trotzdem nicht — es wird lediglich von einem
anderen Tatbestand erfasst (etwa Art. 187 oder Art. 191).27® Wie oben bereits
erwihnt, handelt es sich hier nun um eine konzeptuelle Betrachtung der
Grundprinzipien, wann ein Sexualkontakt als Verletzung des Rechts auf se-
xuelle Selbstbestimmung zu sehen ist. Deshalb sollen die Voraussetzungen
der «Selbstbestimmungsfahigkeit» im Zusammenhang mit Zustimmungen zu
Sexualkontakten ausgehend von der allgemeinen Einwilligungsdogmatik
bestimmt werden.

B. Einwilligungsfihigkeit nach allgemeiner Einwilligungs-
dogmatik

1. Traditionelle Ansdtze zur Bestimmung der Einwilligungs-
fahigkeit

Im Gegensatz zu der Frage der Verantwortlichkeit fiir die Schidigung frem-
der Rechtsgiiter dussert sich das Strafrecht nicht zur Frage, wann jemand
fahig ist, die Verantwortung fiir eine Einwilligungsentscheidung zu iiberneh-

276 Statt vieler Stratenwerth, § 10 Rn. 9.
277 Vgl. dazu auch Stratenwerth, § 10 Rn. 9.
278 Stratenwerth, § 10 Rn. 9.
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men.?” Mittlerweile unbestritten ist aber jedenfalls, dass es fiir die Frage der
Einwilligungsfahigkeit nicht auf die strafrechtliche Schuldfdhigkeit ankom-
men kann.?® In der Strafrechtslehre zur Einwilligungsdogmatik ist heute
herrschende Auffassung, dass zur Beurteilung der Einwilligungsfahigkeit auf
eine von der Schuld- und Handlungsfahigkeit losgeldste Einzelfallbetrachtung
abgestellt werden miisse. !

Haufig wird dabei die Formel verwendet, wonach derjenige einwilligungsun-
fahig sei, der nach seiner Einsichts- bzw. Urteilsfahigkeit nicht in der Lage
sei, Bedeutung und Tragweite eines Eingriffs zu erkennen.?®?> Diese Formel,
wonach der Einwilligende {iber die notwendige (Einsichts- und) Urteilsfahig-
keit verfiigen muss, ist insofern problematisch, als sie ihrem Wortlaut nach
die Autonomiefdhigkeit nicht voraussetzt, sondern eigentlich jeweils eine
positive Priiffung derselben verlangt.?®* Diese Formel wiirde es damit prinzipi-
ell auch ermdglichen, eine erwachsene, psychisch gesunde und nicht unter
Drogeneinfluss stehende Person ndher auf ihre Einwilligungsfahigkeit zu
untersuchen und ihr gegebenenfalls die Einwilligungsfédhigkeit abzuspre-
chen.?® Insbesondere iiber das Merkmal der Urteilsfahigkeit, also der Fahig-
keit, vernunftgemiss zu handeln,?® konnen relativ einfach Wertungen der
Allgemeinheit hineingeschmuggelt werden. Um es an einem Beispiel zu er-
klaren: Wenn diejenige Person, die ihr Leben beenden will, weil es ihr auf-
grund bestimmter Umsténde nicht mehr als lebenswert erscheint, mit Blick
auf ihre (angeblich) verzerrte Wertewelt als defizitdr bzw. nicht urteilsfahig
definiert wird, kann das Problem des Bilanzsuizids nicht mehr als Frage per-
sonaler Selbstbestimmung diskutiert werden — wer sich gegen das Leben
entscheidet, wire per se urteilsfahig und deshalb nicht einwilligungsféhig.2%
Es ist daher dusserst problematisch, von einer objektiv allenfalls grob unver-
niinftigen Entscheidung unmittelbar auf die fehlende Einsichts- und Urteils-

279 Vgl. Art. 19 f. StGB.

280 Vgl. Amelung, Einwilligungsfahigkeit I, 525 f.; Stratenwerth, § 10 Rn. 21; Noll, Rechtfer-

tigungsgriinde, 108; Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 465; Odenwald, Einwilli-

gungsfahigkeit, 33.

Vgl. etwa Stratenwerth, § 10 Rn. 21; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebend-

organspende, 186.

282 Vgl. Stratenwerth, § 10 Rn. 21; Trechsel/Noll/Pieth, 140; Seelmann/Geth, 52; Graven/
Stréuli, Rn. 106 B, 154, wonach die einwilligende Person «capable de discernement» sein
miisse.

283 Stief, Einwilligungsfahigkeit, 123.

284 Stief, Einwilligungsfihigkeit, 122 f.

285 BSK-Bigler-Eggenberger/Fankhauser, ZGB I, Art. 16 Rn. 3.

286 Vgl. Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 267 f.
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fahigkeit zu schliessen.?®” Denn das grundrechtlich garantierte Selbstbestim-
mungsrecht sollte auch oder insbesondere denjenigen schiitzen, der diesen
Schutz tatsdchlich am nétigsten hat, ndmlich den «Abweichler».?® Problema-
tisch an der von einigen Autoren vertretenen traditionellen Formel ist auch,
dass bisweilen das Element der Steuerungsfihigkeit oder eines artverwandten
Kriteriums nicht erwdhnt wird.?®® Wie Stief zu Recht feststellt, irritiert dies,
sind doch durchaus Fallgestaltungen denkbar, in denen der Einwilligende
zwar die notige Einsicht in Wesen und Tragweite eines Entscheids hat, aber
nicht in der Lage ist, sein Verhalten danach zu richten bzw. seiner Einsicht
gemdss zu handeln.?°

2. Das zweistufige Konzept von Amelung

Diese Problematik erkennend hat Amelung eine eigene Definition der Einwil-
ligungsfahigkeit entwickelt.! Die Besonderheit seines Konzepts liegt nun
vor allem darin, dass er nicht danach fragt, wann jemand einwilligungsféhig
ist, sondern wann jemand ausnahmsweise als nicht einwilligungsfahig anzu-
sehen ist. Damit wird er dem Grundgedanken der Einwilligung besser ge-
recht, namlich dass auch eigenwillige Lebensentwiirfe vom Recht auf Selbst-
bestimmung geschiitzt werden.”? Er geht dafiir grundsétzlich von der Auto-
nomiefdhigkeit einer Person aus und will diese nur néher tiberpriifen, wenn
bestimmte Eingangsmerkmale wie psychische Stoérungen oder Minderjahrig-
keit vorliegen, so dass nicht bereits aus einer blossen Abweichung vom Ubli-
chen auf ein konstitutionelles Defizit geschlossen werden kann.*”* Wie bei der

287 Insofern ist auch die Kritik am berithmten Zahnextraktionsfall berechtigt, vgl. zusammen-
fassend Roxin, AT, § 13 Rn. 87 ff.

Vgl. auch Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 267, ihm folgend Stief, Einwilli-
gungsfahigkeit, 122.

Anders Donatsch/Tag, 260, welche dieses Erfordernis in ihre «Formel» integrieren.

290 Stief, Einwilligungsfahigkeit, 37.

21 vogl. grundlegend Amelung, Einwilligungsfahigkeit I, 544 ff.; Amelung/Eymann, 942.

292 S0 auch Stief, Einwilligungsfihigkeit, 77. Wie oben bereits erwahnt, verlangt das Autono-
mieprinzip, dass miindigen Personen die Féhigkeit zur Autonomie im Wege einer Fiktion
grundsétzlich unterstellt und ihnen damit das Recht auf Selbstbestimmung zugeschrieben
werden muss, sofern keine Hinweise auf ein konstitutionelles oder entwicklungsbedingtes
Defizit vorliegen.

Vgl. Amelung, Einwilligungsfahigkeit I, 553: «Fiir das Urteil der Einwilligungsunfahigkeit
ist nicht schon massgeblich, dass das Wertsystem des Entscheidenden von einer <objektiv
verniinftigen> Préferenzordnung abweicht, sondern erst der Nachweis, dass diese Abwei-
chung auf einem Defekt beruht, der in der Person des Wertenden begriindet ist.»
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1. Teil: Grundlagen

Priifung der Schuldunfdhigkeit®*®* verlangt er «biologische» Feststellungen
oder «Eingangsmerkmale», um das Urteil der Einwilligungsunfahigkeit fallen
zu konnen.?® Aufgrund der expliziten Zweistufigkeit seiner Priifung stellt
Amelung auch klar, dass das blosse Vorliegen eines solchen Eingangsmerk-
mals nicht fiir die Annahme der Einwilligungsunfihigkeit hinreicht.* Uber
das Vorliegen eines solchen Merkmals hinaus verlangt er das Fehlen von
mindestens einer der ndher umschriebenen Fahigkeiten, die zur Entscheidfin-
dung notwendig sind.

Nach Amelungs Verstindnis erfordert Einwilligungsfahigkeit grundsétzlich
die Fahigkeit zur verniinftigen Wertung.?”” Was «verniinftigy» ist, diirfe aber
nicht an einem objektiven oder von Dritten definierten Vernunftsmassstab
gemessen werden, sondern bestimme sich danach, ob die Entscheidung im
Einklang mit der eigenen konsistenten subjektiven Werteordnung des Einwil-
ligenden steht.?”® Andernfalls wire es moglich, einem Normabweichler bloss
aufgrund seiner Andersartigkeit die Autonomie abzuerkennen.?”® Als Tatsa-
chenentscheidung erfordere die Einwilligung zudem gewisse intellektuelle
Kapazititen, da der Einwilligende in der Lage sein miisse, Tatsachen und
Kausalverldufe zu erfassen, die fiir die Einwilligung von Bedeutung sind.>%
An die prognostischen Fahigkeiten einer Person seien allerdings keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen.**! Nach Amelung fehlt diese Fahigkeit aber
jedenfalls dann, wenn der Betroffene an wahnhafte Zusammenhénge
glaubt.’® Als letzte Voraussetzung nennt Amelung die Fahigkeit zur ein-
sichtsgemissen Selbstbestimmung. So miisse der Einwilligende nicht nur
Fakten zutreffend erfassen und subjektiv verniinftig wiirdigen koénnen, son-
dern auch imstande sein, sich entsprechend dieser Einsicht und Wertung zu
verhalten: «Wer richtig erkennen und defektfrei werten kann, muss ausser-
dem auch in der Lage sein, sich danach zu verhalten. Diese Fahigkeit ist mit
den beiden anderen noch nicht notwendig gegeben.»®

Zusammenfassend umschreibt Amelung die Definition der Einwilligungs-
fahigkeit folgendermassen:

2% In Art. 19 StGB ist allerdings und im Gegensatz zum fritheren Recht nicht mehr explizit
vorgesehen, dass das Fehlen der Unrechtseinsicht oder der Steuerungsfahigkeit die Folge
eines Defektzustandes zu sein hat; krit. dazu BSK-Bommer/Dittmann, Art. 19 Rn. 6 ff.
Amelung, Einwilligungsféhigkeit I, 553.

Amelung, Einwilligungsféhigkeit I, 558.

Amelung, Einwilligungsféhigkeit I, 551.

2% Ebenda.

2% Ebenda.

300 4melung, Einwilligungsfahigkeit I, 553 f.

3 Amelung, Einwilligungsfihigkeit I, 554.

302 Ebenda.

33 Amelung, Einwilligungsfihigkeit I, 555.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

1. Einwilligungsunféhig ist, wer wegen Minderjéhrigkeit, geistiger Behinde-
rung oder psychischer Erkrankung nicht erfassen kann,

a) welchen Wert oder Rang die von der Einwilligungsentscheidung beriihrten
Giiter und Interessen fiir ihn haben,

b) um welche Tatsachen es bei der Entscheidung geht,

¢) welche Folgen und Risiken sich aus der Einwilligungsentscheidung erge-
ben,

d) welche Mittel es zur Erreichung der mit der Einwilligung erstrebten Ziele
gibt, die ihn mdglicherweise weniger belasten.

2. Das Gleiche gilt, wenn der Minderjéhrige, geistig Behinderte oder psy-
chisch Erkrankte zwar die erforderliche Einsicht hat, aber nicht in der Lage
ist, sich nach ihr zu bestimmen.**

Amelungs Definition hat nun den Vorzug, dass sie sauber darlegt, dass nicht
bereits das Vorliegen einer geistigen Beeintrachtigung oder eines Intelli-
genzmangels per se zur Einwilligungsunfihigkeit fiihrt, sondern dass im Ein-
zelfall gepriift werden muss, ob eine konkrete Entscheidung defizitdr zustan-
de gekommen ist, was bei Vorliegen eines konstitutionellen Mangels zwar
sein kann, aber eben nicht zwingend sein muss.*®® Durch das Erfordernis ei-
nes Eingangsmerkmals wird Amelungs Konzept auch der Forderung gerecht,
dass die Einwilligungsfahigkeit bei psychisch gesunden Erwachsenen grund-
sdtzlich vermutet werden muss.3%

3. Relativitdt der Einwilligungsfihigkeit

Allgemein anerkannt ist die Relativitdt der Einwilligungsfihigkeit.?*” Dies
bedeutet, dass bei ein und derselben Person mit einer geistigen Beeintrichti-
gung bei bestimmten Eingriffen — etwa komplizierten Operationen — Einwil-
ligungsunfahigkeit vorliegen kann, hinsichtlich anderer, leichterer Eingriffe
hingegen nicht.

304 Amelung/Eymann, 942, inhaltlich praktisch identisch bereits bei Amelung, Einwilligungs-

fahigkeit I, 558.

So auch Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 434 f.: «[K]onstitutionelle Defizite

[sind] lediglich ein Gesichtspunkt, aus dem sich der defizitédre Charakter einer Entschei-

dung ergeben kann (...).»

306 Vgl. Archard, Sexual Consent, 45.

307 S0 wird von der h.M. eine Einzelfallbetrachtung verlangt, vgl. die Nachweise bei Oden-
wald, Einwilligungsfahigkeit, 49.

305
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4. Einwilligungsfihigkeit und feste Altersgrenzen

Feste Altersgrenzen sind der allgemeinen Einwilligungsdogmatik grundsétz-
lich fremd und werden deshalb in der Literatur auch mehrheitlich abge-
lehnt.*® Zur Begriindung wird angefiihrt, dass es eine Verletzung des Selbst-
bestimmungsrechts wire, wenn ein Jugendlicher, der im Hinblick auf die
konkrete Rechtsgutverfiigung bereits die notwendige Einsichts- und Urteils-
fahigkeit hat und folglich zur Selbstbestimmung féhig ist, unter Hinweis auf
eine feste Altersgrenze als einwilligungsunfihig abgestempelt wird.?® Das
Bediirfnis nach Rechtssicherheit diirfe nicht zu einer technisch einfachen
Regelung fiihren, die dem individuellen Entwicklungsstand eines Minderjah-
rigen nicht gerecht werde.3!® Wie in dieser Untersuchung dargelegt, kénnen
aber Uberlegungen nach der Logik des Gefihrdungspaternalismus die Fest-
legung fixer Altersgrenzen gegebenenfalls rechtfertigen.

C. Besonderheiten mit Blick auf den sexuellen Kontext

Angesichts der Tatsache, dass die oben erwdhnten Grundsitze insbesondere
vor dem Hintergrund von Korperverletzungen und érztlichen Heileingriffen
entwickelt wurden, muss die Frage aufgeworfen werden, ob diese telquel auf
Zustimmungen im Sexualbereich {ibertragen werden kénnen.’!'! Meines Er-
achtens spricht hier nichts dagegen,?'? ist doch insbesondere Amelungs zwei-

308 Vgl. LK-Rénnau, Vor § 32 Rn. 195; Amelung, Einwilligungsfahigkeit II, 830; Stief, Ein-
willigungsfahigkeit, 189 f. m.w.N.
309 Stief, Einwilligungsfahigkeit, 190.
310 Reipschliger, Die Einwilligung Minderjahriger, 79; ihr folgend Stief, Einwilligungsfahig-
keit, 190.
Kritisch Lenz, Jugendschutztatbestiinde, 48 ff., zur Ubertragung von Amelungs Konzept ins
Sexualstrafrecht. Thre Begriindung ist aber nicht {iberzeugend. Weder wird bei Amelung
Jugend pauschal mit Irrationalitét gleichgesetzt, noch geht er davon aus, dass Erwachsene
immer imstande sind, auch in Lebenskrisen verniinftige und plausible Entscheidungen zu
treffen. Amelung nennt die Minderjahrigkeit lediglich als einen moglichen «Defekt», der es
erlaubt, die Fahigkeiten zur Selbstbestimmung genauer zu {iberpriifen, vgl. Amelung, Ein-
willigungsfahigkeit I, 552 f. Dass eine fehlende Fahigkeit bei Minderjahrigen schneller an-
genommen werden darf als bei Erwachsenen, sieht Amelung nicht zuletzt in der Regelung
zur elterlichen Sorge bestitigt, wonach davon ausgegangen werde, dass Minderjahrige
prinzipiell noch nicht in der Lage seien, ihr Dasein selbststindig zu gestalten, vgl. Ame-
lung, Einwilligungsfahigkeit 11, 829: «Fiir die Verneinung der Einwilligungsfahigkeit muss
daher hier grundsitzlich jede Beeintrachtigung der Einsichts- und Selbstbestimmungsfa-
higkeit geniigen, die auf die Unreife des Jugendlichen zuriickzufiihren ist.»
Siche auch Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 701, der ebenfalls (implizit) auf die Kriterien
der strafrechtlichen Einwilligungsfahigkeit abstellt, indem er intellektuelle (Erkenntnisfa-
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

stufiges Konzept dezidiert wertneutral und in gewisser Weise minimalistisch.
Sie erinnern an die von Paternalismuskritikern vorgebrachten minimalen
geistigen und voluntativen Kompetenzen, die fiir die Zuschreibung des
Rechts auf positive®!® (sexuelle) Selbstbestimmung erforderlich sind. Grund-
legende Voraussetzung ist demnach ein Minimum an Rationalitdt, d.h. das
kognitive, mentale Vermogen, um Informationen zu verstehen, Priaferenzen
zu bilden, reflektiert zu entscheiden, logische Kalkiile richtig auszufiihren und
schliesslich die Fahigkeit, diese Entscheidungen auch handlungswirksam
werden zu lassen.>!*

Im Bereich der rechtlichen Regulierung der Sexualitit eroffnen sich aller-
dings verschiedene, fiir die Praxis nicht zu vernachlissigende Problemfelder.
Eine strafrechtliche Regelung muss der Tatsache gerecht werden, dass ein
Bediirfnis nach — auch zwischenmenschlicher — Sexualitét nicht nur bei geis-
tig gesunden Erwachsenen, sondern auch bei Menschen mit erheblichen, die
Einwilligungsfahigkeit mitunter sogar ausschliessenden kognitiven Beein-
trachtigungen besteht bzw. bestehen kann.3!> Ebenso ist auch den Besonder-
heiten der kindlichen und jugendlichen Sexualentwicklung Rechnung zu tra-
gen. Gleichzeitig muss die Sexualitdt als hochstpersonlicher Bereich aber
auch als stellvertretungsfeindlich gelten, weshalb die mangels Einwilligungs-
fahigkeit fehlende Einwilligungsmdoglichkeit nicht durch eine stellvertretende
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters kompensiert werden kann.'® Im
Weiteren muss auch der Umstand beriicksichtigt werden, dass Menschen mit
entwicklungsbedingten oder durch eine geistige Beeintrichtigung verursach-
ten mentalen Kompetenzdefiziten erhoht schutzbediirftig sind. Die Antwort
auf die Fragen, wann eine Person im Sexualbereich als hinreichend selbstbe-
stimmt zu betrachten ist, wie die Sexualitdt von urteilsunfahigen Personen
rechtlich zu bewerten ist und wie eine entsprechende strafrechtliche Regelung
ausgestaltet werden sollte, erfordert deshalb eine sorgfiltige Abwigung samt-
licher relevanter Aspekte und aller einander mitunter zuwiderlaufenden Inte-

higkeit hinsichtlich der eigenen Veranlagung, der Tragweite und Bedeutung des Sexual-
kontakts) und voluntative Féahigkeiten (Fahigkeit, einsichtsgeméss zu handeln) verlangt.
Wie oben dargelegt, haben alle Menschen das negative Recht auf Selbstbestimmung, d.h.
das Abwehrrecht, und zwar unabhéngig von ihren geistigen Kompetenzen.

Gutwald, Probleme des weichen Paternalismus, 78; Feinberg, Harm to Self, 28. Ein Riick-
griff auf ein voraussetzungsreicheres Autonomiekonzept ist m.E. weder notwendig noch
sinnvoll.

Reed, 805 f. m.w.N.:«Experts believe sexuality is an inherent need of humans and an
integral part of the human personality, regardless of one’s level of intelligence.» Wie hier
auch Harnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 878.

So auch Hangartner, Selbstbestimmung, 201; vgl. aber Sick/Renzikowski, Schutz der sexu-
ellen Selbstbestimmung, 609, und MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 39.
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ressen:3!” So ist einerseits zu beriicksichtigen, dass Kinder, Jugendliche und
geistig beeintrachtigte Menschen besonderen Schutzes bediirfen. Gleichzeitig
sollte bedacht werden, dass gesetzliche Regelungen zum Schutz von Minder-
jéhrigen oder erwachsenen urteilsunfahigen Menschen ebendiesen Personen
das Ausleben ihrer Sexualitdt durch die mdgliche Kriminalisierung ihrer po-
tentiellen Partner erheblich erschweren oder gar verunméglichen kénnen.!®

1. Uberlegungen zur Sexualitiit von Kindern und Jugendlichen
a) Kindliche Sexualitit

Lange Zeit galten Kinder in unserer Gesellschaft als asexuelle Wesen, die es
vor jeglichem Kontakt mit Sexualitdt im weitesten Sinne fernzuhalten galt.3"?
Mittlerweile besteht aber weitgehende Einigkeit dariiber, dass die sexuelle
Entwicklung in einem weiteren Sinn bereits im Sduglingsalter beginnt.3?
Studien zeigen, dass Kinder bereits im Kleinkindalter ihre Sexualitét nicht nur
in Bezug auf ihren eigenen Korper entdecken, sondern auch im Rahmen von
so genannten «Doktorspielen» sexuelles Verhalten mit und an andern Kindern
ausfithren, was zu der «normalen» Entwicklung von Kindern gehért.3?! So
lassen sich bei empirischen Studien auch keine nachteiligen Folgen solcher
sexuellen Spiele von Kindern mit Gleichaltrigen feststellen.??? Dieses kindli-
che Sexualverhalten sollte allerdings nicht mit dem sexuellen Verhalten Er-
wachsener gleichgesetzt werden,*”® vielmehr ist es als spiclerische Art zu
sehen, mit der sich Kinder mit der menschlichen Anatomie vertraut machen
und erste «Grenzerfahrungen» erleben.’>* Kindern ist bei derartigen Handlun-
gen in der Regel der konkrete Sexualbezug noch gar nicht wirklich bewusst.

317 vgl. auch Reed, 806 f.

318 Ahnlich auch Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 874 f; in dieser Hinsicht dusserst kri-

tisch MK-Renzikowski zur jiingsten Revision des deutschen Sexualstrafrechts, § 177 n.F.

Rn. 69, der im Zusammenhang mit der neuen Regelung das Wort «Desaster» verwendet.

Vgl. Hornle, FS Eisenberg, 331 f., zu den religios und &sthetisch geprigten Vorstellungen

von unschuldiger, anmutiger und reiner Kindheit.

320 vgl. den Uberblick bei Brumlik, Kindliche Sexualitit, 13 ff;; Maywald, Sexualpidagogik,

31.

Vgl. Bancrofi, Grundlagen, 19 f.; Maywald, Sexualpadagogik, 99 ff.

322 Okami/Olmstead/Abramson, Sexual Experiences in Early Childhood, 339 fF.

323 So auch Archard, Children, 108.

324 Vgl. Maywald, Sexualpidagogik, 99: «Die Kinder lemen spielerisch ihren Korper kennen
und geniessen im Rahmen der <Untersuchungeny die Aufmerksamkeit und zértliche Beriih-
rung durch andere Kinder. Dabei erfahren sie ihre personlichen Grenzen und lernen, diese
Grenzen einzufordern und die der anderen Kindern zu achten.»
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Im Verhiltnis zu élteren Personen und insbesondere Erwachsenen fehlt jiinge-
ren Kindern denn auch meist bereits das objektive Wissen iiber die Bedeutung
und Konsequenzen der menschlichen Sexualitdt, so etwa hinsichtlich der
Tatsache, dass Geschlechtsverkehr und Fortpflanzung zumindest eng zusam-
menhéngen konnen (wenn auch diesem Punkt keine herausragende Bedeu-
tung zukommen sollte), und insbesondere hinsichtlich der sozialen Bedeutung
von Sexualitidt.?> So sagt auch Archard: «What matters is not just that one
can have sex or even that, in addition, one knows what one is doing, but that
one has also some appreciation of what it means to have sex.»*?® Dieses flir
die Einwilligungsfahigkeit notwendige, zumindest rudimentére Verstindnis
der — auch sozialen — Bedeutung von Sexualitit und deren physischen und
psychischen Konsequenzen diirfte bei kleineren Kindern jeweils noch fehlen.
Dennoch sollte das Recht die Moglichkeit offenlassen, dass Kinder jedenfalls
in harmlose Doktorspiele unter Gleichaltrigen «einwilligen» kdnnen, ansons-
ten aus psychologischer Sicht fiir die kindliche Entwicklung notwendige Ver-
haltensweisen gegebenenfalls kriminalisiert wiirden.

b) Sexualitiit bei minderjihrigen Jugendlichen

Die Entwicklung der Fahigkeiten zur Selbstbestimmung verlduft bei Minder-
jahrigen von Person zu Person verschieden.’”” So lédsst sich denn auch nicht
von der Hand weisen, dass einige Jugendliche durchaus die nétige Einsichts-
und Urteilsfahigkeit besitzen, die bei erwachsenen Personen generell vermu-
tet wird. Andererseits diirfte es aber vielen Jugendlichen in Bezug auf sexuel-
le Handlungen mit Erwachsenen noch an den fiir die Zuschreibung von Ein-
willigungsféahigkeit erforderlichen Féhigkeiten fehlen.??® Die moglicherweise
bereits vorliegende korperliche Reife ldsst nicht zwingend auf Einwilligungs-
fahigkeit schliessen. Mit Archard lésst sich dies an einer Metapher veran-
schaulichen: «An ability to hold, aim and fire a gun should not fix the age at
which a gun license may be issued.»*?® Die fiir die Einwilligungsféhigkeit
notwendige Fahigkeit von Jugendlichen, Situationen und Interessen — insbe-
sondere im sexuellen Bereich — angemessen zu beurteilen und diese Erkennt-
nisse auch unter dem Einfluss Dritter durchzusetzen, entwickelt sich namlich
erst allmdhlich.?3® Jugendliche sind deshalb eine Personengruppe, fiir die die

325 Lautmann, Soziologie der Sexualitit, 9 ff.; Pohling, Sexualpiddagogik und Sexualerzie-

hung, 369.
326 Archard, Children, 108.
327 SickiRenzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 611.
328 Ahnlich LK-Hérnle, vor § 174 Rn. 40 und § 174 Rn. 3.
329 Archard, Children, 108.
30 vgl. LK-Hérnle, vor § 174 Rn. 40; Archard, Children, 108.
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Frage der Wirksamkeit einer Einwilligung in sexuelle Handlungen besonders
schwierig zu beurteilen ist.>*! Threr im Verhéltnis zu Erwachsenen hdufig
bestehenden kognitiven Unterlegenheit und ihren «fragilen Urteils- und
Durchsetzungsfahigkeiten»®3? sollte bei der Ausgestaltung einer Strafrechts-
ordnung angemessen Rechnung getragen werden. Auch hier gilt wieder, dass
diese Uberlegungen wesentlich dem Verhiltnis zwischen minderjihrigen
Jugendlichen und erwachsenen Personen gelten. Einvernehmliche Sexualkon-
takte zwischen Jugendlichen sind hingegen ein «normaler» Schritt auf dem
Weg zum Erwachsenwerden und in den meisten Féllen auch nicht derart von
einem Machtgefille geprigt, dass eine strafrechtliche Reaktion erforderlich
wire.*? Dies sollte — und wird nach geltendem Recht — bei der strafrechtli-
chen Regelung der Sexualitdt von Minderjahrigen beriicksichtigt werden.

) Uberlegungen zur Sexualitit von Menschen mit kognitiven
Beeintrichtigungen
aa) Sexualitdt bei Menschen mit geistigen Beeintrdchtigungen

Sexuelle Bediirfnisse sind bekanntlich nicht den geistig Gesunden vorbehal-
ten, auch Menschen mit geistigen Einschrinkungen haben sexuelle Wiinsche
und Bediirfnisse.*** Wird nun einzig auf kognitive Defizite abgestellt und
diesen Menschen pauschal die Einwilligungsféhigkeit aberkannt, wird ihnen —
zwar wohlmeinend und im Interesse des Schutzes ihres negativen Selbstbe-
stimmungsrechts — das Recht auf positive Selbstbestimmung mehrheitlich
abgesprochen und damit das Ausleben ihrer Sexualitit erschwert oder gar
verunmoglicht.>* Hiufig wird im Kontext «Sexualitdit und Behinderungy»
auch auf die Behindertenrechtskonvention (BRK)**¢ verwiesen.>*” Obwohl
dort ein Recht auf Sexualitit nicht explizit aufgefiihrt ist, kann dieses aber aus
Art. 23 der Konvention abgeleitet werden, wo ein Recht auf Ehe und Fort-
pflanzung statuiert wird. Nach Art. 12 Abs. 2 BRK anerkennen die Vertrags-
staaten zudem, «dass Menschen mit Behinderungen in allen Lebensbereichen
gleichberechtigt mit anderen Rechts- und Handlungsfihigkeit geniesseny.

31 yel. LK-Hérnle, vor § 174 Rn. 40.

332 So LK-Hérnle, vor § 174 Rn. 40.

333 So auch MK-Renzikowski, § 176 Rn. 22.

334 vagl. grundlegend Herrath, Lebenswirklichkeit, 31 ff.

335 Ahnlich Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 878 f.

336 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006
(SR 0.109), in Kraft getreten fiir die Schweiz am 15.05.2014.

337 Vgl. etwa Puschke, Sexualisierte Gewalt, 140 ff.; Rothaug, Schwere Behinderung, 158.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Beschriankungen der Dispositionsfreiheit sind zwar zuldssig,**® im Bereich der
Sexualitdt aber mit Blick auf das der Konvention zugrundeliegende Anliegen,
Menschen mit Behinderungen ein mdglichst gleichberechtigtes Leben zu
ermoglichen,*® jedenfalls mit Bedacht zu setzen.

Schwierige Fragen hinsichtlich der Einwilligungsfahigkeit fiir sexuelle Hand-
lungen ergeben sich auch bei Menschen, die aufgrund einer Erkrankung im
Alter unter kognitiven Einschriankungen leiden. Im Jahr 2016 lebten in der
Schweiz schitzungsweise 144 000 Menschen, die an Alzheimer oder einer
anderen Form von Demenz erkrankt sind. Die Anzahl demenzerkrankter Per-
sonen wird aufgrund der Alterung der Bevolkerung kiinftig deutlich zuneh-
men.’* Bei Demenzkranken wurden und werden Fragen der Einwilligungs-
fahigkeit hauptsdchlich im Zusammenhang mit der Einwilligung in medizini-
sche Eingriffe, in lebensverldngernde oder lebensverkiirzende Massnahmen
oder aber in finanziellen Belangen diskutiert. Zum Bereich der Sexualitét gibt
es dazu soweit ersichtlich nur wenig (deutschsprachige) Literatur.3*!

Die meisten Menschen haben unabhéngig vom Alter ein fundamentales und
tiefgehendes Bediirfnis nach zwischenmenschlichen intimen Beziehungen.
Diese stehen denn auch in einem starken Zusammenhang mit der generellen
Lebensqualitit: «Intimacy, passionate love, companionate love and satisfying
sexual intimacy are strongly correlated with life satisfaction and psycholo-
gical health.»**? Das Bediirfnis nach Sexualitdt als eine natiirliche Art und
Weise, um Intimitéit auszuleben, begleitet die meisten Menschen ein Leben
lang bis hin ins hohe Alter.>** Sexualitét im Alter generell und erst recht bei
Demenzkranken wird jedoch zwischen den Generationen (noch) weitgehend
tabuisiert,>** die sexuellen Bediirfnisse alter und kranker Menschen werden
bestenfalls ignoriert, schlimmstenfalls pathologisiert. Erst seit kurzem riickt
die Sexualitdt von alten bzw. auch demenzkranken Menschen in den Blick
der Offentlichkeit.*** Es ist eine Tatsache, dass sich die gelebte Sexualitit im
Alter hinsichtlich Héufigkeit und Intensitdt zwar verdndert, das Bediirfnis
danach aber im Grundsatz bestehen bleibt und bei Demenzerkrankten sogar
oft wieder neu bzw. verstarkt auflebt.>* Auch Menschen mit Demenz haben

338 ygl. BBI1 2013 661 ff,, 689.

339 ygl. Praambel und Art. 1 BRK.

340 vgl. die Prognosen bei Schweizerische Alzheimervereinigung, Factsheet 2016, 4.

341 Ahnlich Tenenbaum, To Be or to Exist, 675, und Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 877,
die ebenfalls fordert, dass diese Konstellationen mehr Beachtung finden miissen.

342 Casta-Kaufteil, The Old & the Restless, 73.

33 Schweizerische Alzheimervereinigung, Sexualitit und Demenz, 1.

34 Gatterer, Menschen mit Demenz, 8.

35 Vagl. etwa auch die Kinofilme «Away from her» von Sarah Polley (2006) und «Wolke 9»
von Andreas Dresen (2008).

346 Gatterer, Menschen mit Demenz, 8.
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ein Bediirfnis nach Intimitit, Kérperkontakt und Beriihrungen, «[s]exual sen-
sations are among the last of the pleasure-giving biological processes to deto-
riate and are an enduring source of gratification at a time when pleasures are
becoming fewer and fewer».**” Die Fahigkeit zu sinnlicher Kommunikation
bleibe oft sehr viel ldnger erhalten als etwa die sprachliche Kompetenz.>*® In
rechtlicher Hinsicht stellen sich diesbeziiglich verschiedene Fragen, so insbe-
sondere, wie die sexuelle Interaktion zwischen einer schwer demenzkranken
Person und ihrem gesunden Ehe- oder Lebenspartner zu beurteilen ist und ob
bzw. inwieweit das Personal von Heimeinrichtungen zum Einschreiten ver-
pflichtet ist, wenn demente Klienten sexuell miteinander verkehren.3*

bb) Absage an perfektionistische Anspriiche

Bei Menschen mit geistigen Beeintrichtigungen scheinen nun einige Autoren
besonders geneigt, der Priifung der Kompetenz ein anspruchsvolles Autono-
miekonzept zugrunde zu legen.’® So wurden mit Blick auf die Uberpriifung
der Einwilligungskompetenz von Demenzkranken teilweise Kriterien vorge-
schlagen wie die folgenden: Ist das sexuelle Verhalten konsistent mit fritheren
Vorstellungen und Werten im Hinblick auf Sexualitdt? Ist dem Kranken be-
wusst, dass eine neue (sexuelle) Beziehung vielleicht nur voriibergehend ist,
und kann er beschreiben, wie er auf ein Ende der Beziehung reagieren wiir-
de?*! Hier wird offensichtlich, was oben bereits gegen die Zugrundelegung
eines zu voraussetzungsreichen Autonomiekonzepts angefiihrt wurde.>>? Bei
Menschen mit geistigen Beeintrdchtigungen derart hohe Anforderungen an
eine giiltige Zustimmung zu stellen, wiirde bedeuten, deren Entscheidungen
an einem Massstab zu messen, dem selbst gesunde Menschen oftmals nicht
gerecht werden. Entscheidungen in Bezug auf sexuelle Handlungen werden
auch von gesunden Menschen hdufig nicht strukturiert-logisch und streng
nach einer Pro-und-Contra-Liste abwigend getroffen.3>* Ebenso vernachlds-
sigt das Erfordernis, dass das sexuelle Verhalten mit friiheren Uberzeugungen
und Vorstellungen konsistent sein miisse, die Tatsache, dass auch gesunde
Menschen im Laufe ihres Lebens grundlegende Einstellungen &dndern bzw.

347 Tenenbaum, To Be or to Exist, 685; dhnlich Schweizerische Alzheimervereinigung, Sexu-

alitdt und Demenz, 2.

Gatterer, Menschen mit Demenz, 8.

349 Miick, Sexualitit und Demenz, 10 f.

330 Vgl. etwa Joller et al., Approach to Inappropriate Sexual Behaviour in People with De-
mentia, Canadian Family Physician, 59, 3, 2013, 255 ff., 256.

351 Ebenda.

352 ygl. vorne Rz. 20.

353 Vgl. dazu Lindsay, Sexual Consent Capacity, 303 ff.
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verwerfen konnen. Bei Demenzkranken Konsistenz mit fritheren Uberzeu-
gungen zu verlangen, heisst gleichzeitig, ihnen das Recht abzusprechen, ihre
Meinung dndern zu kénnen.3>*

Wie bei den Ausfithrungen zur allgemeinen Einwilligungsdogmatik aufge-
zeigt wurde, sollte die Frage der Einwilligungsféhigkeit iiberdies nicht bloss
mit Blick auf ein mentales Defizit, sondern jeweils kontextspezifisch ent-
schieden werden.3>> Das mentale Defizit sollte lediglich das Eingangsmerk-
mal darstellen, aufgrund dessen die Einwilligungsfahigkeit néher gepriift
wird. Dabei sollte insbesondere dem Rechnung getragen werden, was als
«relative Einwilligungsfahigkeit» bezeichnet wird: So kann eine Person auf-
grund ihrer Demenzerkrankung oder geistigen Beeintrichtigung zwar hin-
sichtlich vieler Lebensbereiche als urteilsunfahig bzw. einwilligungsunfahig
eingestuft werden. Aus einer Einwilligungsunféhigkeit in medizinischen oder
vermogensrechtlichen Belangen darf aber nicht automatisch auf Einwilli-
gungsunfahigkeit in sexuellen Belangen geschlossen werden. Bei der Beurtei-
lung der konkreten Einwilligungsfahigkeit sollte vielmehr auf ein Gesamtbild
unterschiedlicher Faktoren abgestellt werden, wobei sowohl die eigenen se-
xuellen Bediirfnisse der geistig behinderten oder dementen Person, die mog-
lichen Folgen und Gesundheitsrisiken der sexuellen Handlung sowie die Be-
ziehung zwischen den Beteiligten beriicksichtigt werden sollten.>*® Hier ist
aber wiederum besonderes Fingerspitzengefiihl gefragt, um das Urteil nicht
durch eigene subjektive Wertehaltung in Bezug die Vorstellung von «richti-
ger» oder «wiirdiger» Sexualitidt zu beeinflussen,®’ etwa der Vorstellung,
dass Sexualitdt nur innerhalb einer liebevollen Beziehung stattzufinden habe.
So hélt Wertheimer zu Recht fest:

«We do not want to say that retarded persons are only permitted to
have sexual relations with other retarded persons or, unlike non-
retarded persons, that the retarded persons are only permitted to have
sexual relations in the context of an enduring relationship.»**

Bei der Beurteilung, ob (erwachsene!) Menschen mit dauerhaften geistigen
Beeintrachtigungen einwilligungsfahig sind, sollte kein zu strenger Massstab

354
355

Vgl. dazu auch eingehend Tenenbaum, To Be or to Exist, 713 ff.

So auch Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 878, unter Hinweis auf Amelung, Einwilli-
gungsfahigkeit [, 555 f.

Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 879.

37 MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 39; #hnlich Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung, 608.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 225.

356

358
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angelegt werden.*® Denn anders als bei Jugendlichen kann eine allféllige
Beschrankung nicht mit dem Hinweis auf die spéter eintretende Moglichkeit
zur freien sexuellen Betétigung gerechtfertigt werden.’® Gleichzeitig ist der
Tatsache Rechnung zu tragen, dass Menschen mit geistigen Beeintréchtigun-
gen erhoht schutzbediirftig sind. Aufgrund ihrer besonderen Lebenssituation
sind sie — wie empirische Untersuchungen zeigen — einem erhdhten Risiko
ausgesetzt, Opfer sexueller Ausbeutung zu werden.*®! Dies hat unterschied-
liche Ursachen. Wesentlich ist zum einen, dass Menschen mit geistigen Be-
hinderungen oft stark von anderen Menschen abhéingig sind und oft ein Leben
lang seit frithester Kindheit medizinische Untersuchungen, Therapien und
Pflegehandlungen «erduldeny miissen, was es ihnen erschweren kann, ihren
Korper als den eigenen wahrzunehmen und die eigenen Grenzen zu spiiren.*®2
Die stéindigen, alltiglichen Uberschreitungen ihrer Intimsphire kénnen es den
Betroffenen erschweren, die Grenzziehung bei sexualisierten Ubergriffen zu
realisieren.’®® Hinzu kommen die soziale Isolation und eingeschrinkten
Kommunikationsmoglichkeiten, die bei Menschen mit geistigen Beeintréchti-
gungen nicht selten vorzufinden sind.>** Ein weiterer Risikofaktor ist iiberdies
gerade bei behinderten Jugendlichen das hiufige Fehlen einer prozesshaften
und individuell angepassten Sexualerziehung und Sexualaufkldarung.®® All
diese Aspekte gilt es bei der Ausgestaltung einer rechtlichen Regelung zu
berticksichtigen.

cc) Sexualitédt an und mit urteilsunfahigen Personen

Auch wenn bei der Einwilligungsfahigkeit lediglich minimale Voraussetzun-
gen verlangt werden, ldsst sich nicht von der Hand weisen, dass einige Men-
schen mit erheblichen geistigen Beeintrachtigungen selbst diese minimale
Grenze nicht erreichen. Bedeutet dies nun, dass Sexualitidt an und mit solchen
Menschen ausnahmslos verboten werden sollte? Wahrend bei Kindern ein
derartiges umfassendes Verbot als relativ unproblematisch erachtet wird, weil
die damit einhergehende paternalistische Beschrankung ihrer Sexualitét ja nur

3% S0 auch das Bundesgericht im Urteil 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E.2, wonach eine
generelle Urteilsunfahigkeit bei Menschen mit geistiger Behinderung nur mit Zuriickhal-
tung anzunehmen sei.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 224 f.

Vgl. die Untersuchungen von Zemp, Sexualisierte Gewalt, 618.

Puschke, Sexualisierte Gewalt, 137 f.; Rothaug, Schwere Behinderung, 147 ft.; vgl. einge-
hend auch Zemp, Sexualisierte Gewalt, 613 ff.

Puschke, Sexualisierte Gewalt, 137.

Zemp, Sexualisierte Gewalt, 613 f.

365 Ebenda.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

eine tempordre ist, erscheint ein umfassendes Verbot fiir Menschen mit dau-
erhaften geistigen Beeintridchtigungen problematischer — anders als Kinder
werden diese Menschen mdglicherweise nie in der Lage sein, eine wirksame
Einwilligung zu erteilen:36

«Minors get older. By contrast, to say that retarded [persons] cannot
give transformative consent is to deny them permanently the oppor-
tunity to legitimately experience intimacy and sexual pleasure.»*’

Die Losung muss deshalb darin liegen, dass das Recht unter bestimmten Um-
stainden das bloss natiirliche Wollen einer einwilligungsunfahigen Person
geniigen lédsst.’® Dies erkennend ist man sich denn auch schon langer einig,
dass es jedenfalls nicht Sinn des (Straf-)Gesetzes sein kann, geistig Behinder-
ten oder «Personen mit geistigen Ausfallerscheinungen» jede sexuelle Erfah-
rung zu verwehren.’® Zwar kann nicht mit dem Recht auf (positive) sexuelle
Selbstbestimmung argumentieren, wer erheblich geistig beeintridchtigten
Menschen die Maoglichkeit zu sexueller Betdtigung gewéhrleisten will.3”
Denn das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ist grundsitzlich verletzt,
wenn eine Person keine wirksame Einwilligung erteilen kann — selbst dann,
wenn die Person den Sexualkontakt faktisch «will».>”! Trotzdem kann es in
bestimmten Féllen an der Strafwiirdigkeit solcher Sexualkontakte fehlen.’”?
Solche Ausnahmen miissen allerdings, wie Hornle richtig sagt, mit hedonisti-
schen Argumenten begriindet werden: Korperlich und seelisch befriedigende
Sexualitét steigert die Lebensqualitit und diese Mdglichkeit sollte auch geis-
tig erheblich beeintrachtigten Menschen nicht verschlossen bleiben.>”® Wie
noch zu zeigen sein wird, erlaubt nach der aktuellen Fassung von Art. 191
(Schindung) das Tatbestandsmerkmal des «Missbrauchs» diese notwendige
Differenzierung.’™

366 Ahnlich Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 878.

367 Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 225.

368 So auch LK-Hornle, § 179 Rn. 55.

399 vgl. BBl 1985 1077; zust. PK-Trechsel/Bertossa, Art. 191 Rn. 5; BSK-Maier, Art. 191
Rn. 5.

370 vgl. LK-Hérnle, § 179 Rn. 3.

371 So LK-Hornle, § 179 Rn. 55: «[D]as Rechtsgut «sexuelle Selbstbestimmung) [ist] verletzt,
weil Wollen, das nicht den Kiriterien flir eine wirksame Einwilligung entspricht, die Ent-
scheidung nicht zu einer selbstbestimmten macht.»

372 LK-Hornle, § 179 R 55.

313 LK-Hornle, § 179 Rn. 3.

374 Fiir das frithere deutsche Recht LK-Hornle, § 179 Rn. 3.
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IV.  Abwesenheit von Zwang
A. Theoretische Grundlegung

1. Freiwilligkeitseinschrdnkende Faktoren
Nach ganz herrschender Meinung®”® muss eine Einwilligung nicht nur durch
eine einwilligungsfahige Person erteilt worden sein, sondern auch freiwillig
erfolgen.’”® Man konnte nun argumentieren, dass eine autonome bzw. freiwil-
lige Entscheidung nur dann vorliegt, wenn der Entscheidende aus einem ak-
zeptablen Set von Optionen wihlen kann oder dass nur dann eine autonome
Entscheidung fiir X vorliegt, wenn der Entscheidende X aus Griinden tut, die
ihm nicht widerstreben.>”” Wie Rénnau nun zu Recht bemerkt, ist Zwang, der
Menschen dazu veranlasst, sich von ihrem subjektiven Wertesystem abwei-
chend zu verhalten, beinahe allgegenwiértig und in gewissem Sinne «ein stin-
diges Begleitphdnomen menschlichen Daseins».’”® Die Griinde, weshalb je-
mand aus einem Set unakzeptabler Optionen wéhlen oder eine Entscheidung
aus Griinden treffen muss, die ihm widerstreben, konnen unterschiedliche
Ursachen haben. So kénnen innere Zwinge, Naturereignisse, Rechtsnormen
oder soziale Konventionen, Drohungen durch andere Menschen, aber auch
subtilere Erwartungen des sozialen Umfelds und nicht zuletzt eine unbeftie-
digende wirtschaftliche Situation dazu fiithren, dass eine von einem Indivi-
duum getroffene Entscheidung nicht mit dessen subjektivem Wertesystem im
Einklang steht.”

375 Donatsch/Tag, 260; Stratenwerth, § 10 Rn. 22; Graven/Striuli, Rn. 106, 154 i.V.m.

Rn. 45 A, 68; Trechsel/Noll/Pieth, 141; vgl. auch Dsouza, Undermining Prima Facie Con-

sent, 493: «As with any choice, in order for the chooser to truly have authorship over the

choice, the choice must be hers, and not forced upon her by someone else.»

Einen anderen Ansatz liefert Mitsch mit seinem Prinzip der optimalen Interessenbefriedi-

gung, wonach nach Moglichkeit sowohl das auf Beseitigung des Entscheidungsdrucks ge-

richtete Interesse als auch das damit konkurrierende Interesse an der Unversehrtheit des

tatbestandlich geschiitzten Guts kumulativ befriedigt werden sollen, vgl. zum Gan-

zen Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 569 ff.

377 Vgl. Dworkin, Acting Freely, 381: «A does X freely iff [= if and only if] A does X for

reasons which he doesn’t mind acting from.»

Roénnau, Willensméngel, 228.

379 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 151 f.; dhnlich Gutmann, Freiwilligkeit, 29 f.; Ronnau, Wil-
lensméngel, 228; vgl. zu den Grundtypen des Zwangs auch Baumann, Autonomie der Per-
son, 211 ff.

376
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

2. Beschrdnkung auf vis compulsiva

Innere Zwinge interessieren im Kontext dieses Abschnitts nicht. Zwar kon-
nen solche inneren Zwinge, die durch eine psychische Erkrankung oder eine
Sucht o.A. verursacht sind, ab einer gewissen Schwere die Steuerungsféhig-
keit des «Handelnden» durchaus in relevanter Weise beeintrichtigen. Aller-
dings werden solche Fille bereits auf der kategorial vorgeschalteten Ebene
der Einwilligungsfihigkeit erfasst.’®® Mit anderen Worten: Fehlt es dem Ein-
willigenden bereits an der «Féhigkeit zu wollen», so ist die Autonomie seiner
Entscheidung ohnehin ausgeschlossen.*®! Innerliche Zwinge sind also keine
Frage des Zwangs im engeren Sinne, sondern der Autonomiefdihigkeit.>s?

Auszuscheiden haben bei der Frage nach der Wirksamkeit einer Einwilligung
auch die Fille absoluten Zwangs.*®3 Autonomes Handeln setzt wie oben dar-
gelegt voraus, dass der Handelnde imstande ist, eigenen Préiferenzen geméss
handlungswirksame Intentionen zu bilden und zu realisieren.** Bei absolutem
Zwang liegt aber iiberhaupt keine Volition bzw. kein Willensakt mehr vor,
der Wille des Opfers wird schlicht iibergangen.®®> Da hier bereits nicht mehr
sinnvoll von einer Handlung bzw. von einer Einwilligung gesprochen werden
kann, ldsst sich vis absoluta auch nicht sinnvoll im Kontext der Frage nach
der Giiltigkeit einer Einwilligung behandeln.¢

Von Bedeutung ist damit einzig die vis compulsiva. Bei kompulsivem Zwang
wird iiber die Psyche bzw. den Willen des Opfers auf dieses eingewirkt.3%” In
die Willensbildung des Opfers wird dahingehend eingegriffen, dass ihm kon-
krete Motive aufgedridngt werden, die den Entscheidungsprozess beeinflus-
sen.’ Bei einer Drohung wirkt der Téter darauf hin, dass das Opfer die Ent-
scheidung trifft, die er ihm vorgegeben hat, indem er die ihm unerwiinschte
Handlungsalternative mit Nachteilen verkniipft, so dass die Wahl dieser Al-
ternative nur noch unter Inkaufnahme der damit verbundenen Kosten moglich
ist.® Drohungen «are ways of making [the victim] choose to do what the
coercer wishes».>

380 Gutmann, Freiwilligkeit, 71 f. und 162.

B Gutmann, Freiwilligkeit, 72.

382 Gutmann, Freiwilligkeit, 68 f.

383 Ebenso Kussmann, Einwilligung und Einverstindnis, 255.
384 Vgl. auch Masialich, Nétigung und Verantwortung, 337.
385 Gutmann, Freiwilligkeit, 68.

38 Ahnlich Ronnau, Willensméngel, 232 f.

387 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 192.

388 Knodel, Der Begriff der Gewalt, 12.

389 Ronnau, Willensméngel, 234.

390 Feinberg, Harm to Self, 192.
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3. Beschrdnkung auf Zwdinge menschlichen Ursprungs

Es lassen sich verschiedene Konstellationen unterscheiden, weshalb eine
Person nur aus einem Set von unbefriedigenden Optionen wihlen kann. Zu-
ndchst kann die Zahl und Qualitét der Optionen durch Zufille der Natur radi-
kal beschriankt werden.®! Ein Beispiel wire das von Amelung zitierte Bei-
spiel des Kranken, der zur Bekdmpfung einer lebensgeféhrlichen Krankheit in
eine dusserst gefdhrliche Operation einwilligen «muss».’®? Zweitens kann
eine Person sich vor einer schwierigen Entscheidung wiederfinden, weil sie
sich in Umstidnden befindet, die zwar sozialer Natur sind, die aber nicht dem
Fehlverhalten einer oder mehrerer Personen zuzurechnen sind. Drittens kann
sich eine Person in einer Zwangslage wiederfinden, fiir die eine andere Per-
son verantwortlich ist bzw. die dieser anderen Person zurechenbar ist. 3%

Eine Person, die unter solchem Zwang entschieden hat, mag ihre Einwilli-
gung zwar als defizitdr empfinden. Das Vorliegen eines Defizits ist nun aber
noch keine hinreichende Bedingung dafiir, dass einem Defizit in moralischer
oder rechtlicher Hinsicht Relevanz zukommt.*** Da das Korrelat der Selbstbe-
stimmung die Eigenverantwortung ist, kommt es auch wesentlich darauf an,
wem die Verantwortung fiir die defizitire Entscheidung zuzuschreiben ist.
Zu verlangen, dass die einwilligende Person von keinerlei Zwang beeinflusst
wird und damit in einem absoluten Sinne frei entscheidet, wére utopisch und
wiirde dazu fiihren, dass in der realen Welt eine Einwilligung so gut wie nie
als giiltig bzw. wirksam zu betrachten wire.*® Es gilt daher, die normative
Relevanz von kompulsiven Zwéngen zu beschrinken.

Die Beschriankung der normativen Relevanz auf soziale Zwénge ergibt sich
zundchst mit Blick auf den instrumentellen Charakter der Einwilligung.3%’
Hierbei wird ersichtlich, dass Zwang aus der Natur anders behandelt werden
muss als von Menschen verursachter Zwang.**® Wiirde man solche nicht von
einem Menschen zurechenbar verursachte Zwénge — beispielsweise Krank-
heiten — als Hinderer einer wirksamen Einwilligung betrachten, so wire der
Einsatz dieses Instruments in seinem wichtigsten Anwendungsbereich, ndm-

391
392
393

Vgl. Amelung, Statement, 83 f.

Vgl. Amelung, Einwilligungsféhigkeit I1, 821 f.

Vgl. die Darstellung bei Gutmann, Freiwilligkeit, 30.

3% Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 204.

395 Rénnau, Willensméngel, 230; Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 233.

396 So auch Réonnau, Willensméngel, 230.

37 Amelung, Statement, 83 f; fiir einen besonderen «einwilligungsdogmatischen Freiwillig-
keitsbegrift» auch Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 554.

398 Amelung, Statement, 83 f.
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lich demjenigen des medizinischen Heileingriffs, gerade nicht moglich.>*
Wie Amelung richtigerweise sagt, ldsst sich nicht an der Autonomie bzw.
Freiwilligkeit desjenigen zweifeln, der zur Bekdmpfung einer lebensgeféhrli-
chen Krankheit in eine gefdhrliche Operation einwilligt, «obgleich er dem
starksten Entscheidungsdruck ausgesetzt ist, den man sich denken kann.»*%
Eine dhnliche Uberlegung lisst sich nun auch im Hinblick auf soziale oder
wirtschaftliche Zwangslagen anstellen.®®! So pladiert auch Rénnau dafiir, den
Entscheidungsdruck, der auf dem Entscheidenden bereits vor dem Auftreten
des Téters lastete, bei der Qualifizierung der Einwilligung als autonom bzw.
nicht autonom zu beriicksichtigen.**? Zwénge, welche bereits vorher auf dem
Opfer lasteten — etwa wirtschaftlicher Druck u.4. — fallen in dessen Verant-
wortungsbereich und kénnen dem Tiéter nur im Falle einer besonderen Ver-
pflichtung zugerechnet werden.*” Auch hier sei wiederum an den instrumen-
tellen Charakter der Einwilligung erinnert: Erst das Bediirfnis, die eigene
unbefriedigende Lage, etwa auch in wirtschaftlicher Hinsicht, zu verbessern,
ist mit ein Grund fiir die Notwendigkeit des Einwilligungsinstituts: «If every-
body possessed all the endowments he needed to pursue any life plan he wis-
hed, contracting would be unnecessary.»*04

4. Drohungen und Angebote
a) Gemeinsamkeiten von Drohungen und Angeboten

Um einen gehaltvollen Begriff des Zwangs zu finden, miissen zunéchst Dro-
hungen und Angebote unterschieden werden. Bereits intuitiv wiirde man sa-
gen, dass Zwang nur mittels Drohung ausgeiibt werden kann, nicht aber mit-
tels eines Angebotes, da ein Angebot ja letztlich die Freiheit des Opfers er-
weitert.* Wie unterscheidet man nun aber Angebote und Drohungen? Ange-
bote und Drohungen weisen ndmlich zunichst eine Reihe von Gemeinsamkei-
ten auf.**® Beide konnen eine Person dahingehend beeinflussen, dass diese

399
400

Amelung, Statement, 84.

Amelung, Einwilligungsfahigkeit II, 821 f, ihm folgend Ronnau, Willensméngel, 230;
ghnlich bereits Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 173; ihm folgend auch Gutmann,
Voluntary Consent, 215.

Vgl. Ronnau, Willensméngel, 230.

402 Ependa.

403 Rénnau, Willensméngel, 230; ghnlich auch Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 233 ff.

404 Tyebilcock, The Limits of Freedom of Contract, 79; ihm folgend Wertheimer, Consent to
Sexual Relations, 191.

So auch Peralta, Chantage als Ausbeutung, 884.

Vgl. die Darstellung bei Gutmann, Freiwilligkeit, 87 ff.
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406
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etwas tut, das sie sonst, d.h. ohne die Drohung bzw. das Angebot, nicht tun
wiirde.*’ Beide lassen einer Person grundsitzlich die Wahl, eine Entschei-
dung zu treffen.*® Beide konnen einer Person — im umgangssprachlichen
Sinne verstanden — «keine Wahl» lassen, zumal auch ein Angebot so bedeut-
sam sein kann, dass es von einer Person verniinftigerweise nicht abgelehnt
werden kann.*® Und der psychische Entscheidungsdruck kann sowohl bei
einer Drohung als auch einem Angebot als sehr hoch empfunden werden.*!

Auch formal sind sich die beiden «Ansinnen», «Vorschlage» oder «propo-
sals»*!! in wesentlichen Punkten dhnlich. Ein Vorschlag, den man intuitiv als
Angebot qualifizieren wiirde — etwa: «Ich biete dir meine Uhr an, wenn du
mir dafiir 1000 Franken gibst» —, ldsst sich unproblematisch in eine konditio-
nale Androhung «iibersetzen»: « Wenn du mir keine 1000 Franken gibst, gebe
ich dir meine Uhr nicht.» Und auch der Vorschlag, den man intuitiv als Dro-
hung versteht — etwa: «Wenn du mir nicht 1000 Franken gibst, dann téte ich
dich» —, lasst sich in ein «Angebot» iibersetzen: «Ich biete dir an, dich nicht
zu t6ten, wenn du mir dafiir 1000 Franken gibst.»*!2

Die entscheidende Differenz liegt nun darin, in welche Richtung der «Dro-
hende», der die Vornahme oder Unterlassung einer Handlung ankiindigt, die
Folgen verdndert, die fiir das Opfer ohne das Dazwischentreten des Téters
eingetreten wiren.*'* Wenn das «Opfer» im Fall, dass es den Vorschlag des
Taters nicht akzeptiert, schlechter dasteht als geméss der relevanten «Basisli-
nie», dann wird es bedroht. Steht es hingegen besser oder jedenfalls nicht
schlechter da, handelt es sich um ein Angebot.*'* Um zu wissen, ob man nach
dem Ansinnen des Taters besser- oder schlechtergestellt ist, muss man von
einer Basislinie ausgehen, die bestimmen kann, was gewesen wére, wenn der

07 Gutmann, Freiwilligkeit, 88.

408 Gutmann, Freiwilligkeit, 88; Rdonnau, Willensméngel, 236 f.; Baumann, Autonomie der

Person, 261 ff. Eine Person in einer Zwangssituation handelt zwar «gegen ihren Willen»,

entscheidet sich aber dennoch in einem bestimmten Sinne frei. Denn der Bedrohte hat trotz

der Drohung durchaus noch die Freiheit, sich anders als vom Téter gewiinscht zu entschei-
den, lediglich der Preis dafiir erscheint ihm zu hoch. Zur Auflosung dieses Problems
vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 61 ff.

Gutmann, Freiwilligkeit, 88.

410 Gutmann, Freiwilligkeit, 88 und 112 f.

411 Diese Begriffe werden in diesem Zusammenhang synonym gebraucht, vgl. der Reihe nach
Baumann, Autonomie der Person, 230; Gutmann, Freiwilligkeit, 87; Wertheimer, Coer-
cion, 204.

412 Ahnlich Peralta, Chantage als Ausbeutung, 884.

413 Gutmann, Freiwilligkeit, 88; Peralta, Chantage als Ausbeutung, 884 f.

414 Gutmann, Freiwilligkeit, 88; Peralta, Chantage als Ausbeutung, 884 f.; vgl. dazu auch
Baumann, Autonomie der Person, 230 ff.
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Téter das Ansinnen nicht unterbreitet hitte.*'> Die beiden soeben genannten
Beispiele lassen sich bereits intuitiv relativ eindeutig als Drohungen oder
Angebote klassifizieren. Wie liegt es nun aber etwa beim folgenden Fall?

Verletzter Wanderer

Ein verletzter Wanderer ist noch eine Weile vom nachsten Dorf entfernt, das er zwar trotz
seines gebrochenen Beins erreichen konnte, dies aber nur unter grossen Schmerzen. Er
bittet daher einen zufillig vorbeikommenden Autofahrer, ihn mitzunehmen. Dieser erklart
sich nur unter der Bedingung dazu bereit, dass der Wanderer ihm fiir die Fahrt 50 Franken
bezahlt (oder, um in der Thematik der Untersuchung zu verbleiben: dass der Wanderer
eine sexuelle Handlung an ihm vornimmt).#!6

Droht der Autofahrer dem Wanderer, ihn nicht mitzunehmen, wenn dieser
den verlangten Preis nicht zahlt, oder bietet er ihm an, ihn gegen die Leistung
des verlangten Preises mitzunehmen? Die Beantwortung dieser Frage héngt
erheblich davon ab, wie die Basislinie definiert wird. Sieht die relevante Ba-
sislinie vor, dass der Wanderer vom Autofahrer Hilfe umsonst erwarten darf,
dann liegt eine Drohung vor, ansonsten ein Angebot.

b) Die Bestimmung der Basislinie

Gutmann zeigt auf, dass eine deskriptive Grundlinienbestimmung nicht zu
halten ist,*” nicht zuletzt, da es nicht zuldssig ist, aus einer empirischen Ge-
gebenheit einen normativen Schluss zu ziehen.*!® «Zwang ohne Rekurs auf
die wechselseitigen normativen Anspriiche der Betroffenen definieren zu
wollen, (...) bedeutet eine soziale Interaktion, die in der Realitdt in einem
Geflecht von Rechten und Pflichten stattfindet, in einen Kontext zu versetzen,
in dem kiinstlich die Abwesenheit solcher Relationen unterstellt wird.»*!”
Eine normative Theorie des Zwangs setzt also voraus, dass der Vorschlag,
den der Téter an das Opfer stellt, unrecht ist.*** Wertheimer schligt in diesem
Zusammenhang vor, Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit heranzuziehen, um

415 Peralta, Chantage als Ausbeutung, 884.

416 Fall angelehnt an Wertheimers Lehrbuchbeispiel des «Opportunistic Samaritan», Consent
to Sexual Relations, 169; einen dhnlichen Fall verwendet auch Horn, Die Drohung mit ei-
nem erlaubten Ubel, 497.

A7 Gutmann, Freiwilligkeit, 92 ft.; ders., Voluntary Consent, 213 f.

418 S0 auch Wertheimer, Coercion, 258; Gutmann, Freiwilligkeit, 106; Peralta, Chantage als

Ausbeutung, 885 f.

Gutmann, Freiwilligkeit, 106, mit Hinweis auf Cheyney C. Ryan, The Normative Concept

of Coercion, Mind 89, 356, 1980, 481 ft., 492: «The State of Nature Fallacy underlies any

attempt to explicate the notion of coercion in abstraction from the rights and obligations of
the parties involved.»

Vgl. Wertheimer, Coercion, 172.
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aufzuzeigen, inwiefern Freiwilligkeit und Gerechtigkeit zusammenhéngen.*?!
Er glaubt, dass Personen in Rawls fiktivem Urzustand hinter einem Schleier
des Nichtwissens in Bezug auf ihre spezifischen Eigenschaften (Begabungen,
sozialer Status, Interessen etc.) das Prinzip wéhlen wiirden, Willenserkl4run-
gen und Handlungen, die durch die Drohung mit einer Rechtsverletzung mo-
tiviert wurden, fiir nichtig zu halten:**? «Although there might be occasional
benefits (...) from a policy of enforcing such agreements, such a policy would
seriously threaten the stability of the basic package of rights and liberties that
serves the framework within social life (including agreements) takes
place.»*?®* Umgekehrt seien sich die Menschen im Urzustand bewusst, dass sie
Prinzipien fiir eine reale Welt wihlen miissen, in der Krankheiten, Unfille
oder sogar ungerechte Hintergrundbedingungen sie zu Entscheidungen zwin-
gen, die sie lieber nicht treffen wiirden.*** Folglich wiirden sie kaum das Prin-
zip wihlen, das eine Person aus der Verantwortung fiir eine getroffene Ent-
scheidung entldsst, weil sie sich in «ungliicklichen» Entscheidungsumstéinden
befunden hat.*>* Dass Zufille und Ungleichheiten des Lebens manche Men-
schen zu harten Entscheidungen zwingen, kann ein Argument dafiir sein, die
sozialen Bedingungen zu verdndern, die zu solchen Entscheidungen fiihren.*?
Die Menschen im Urzustand wiirden aber kaum dem Einwilligungsempfinger
das Risiko auferlegen, dass der Partner eine erteilte Einwilligung unter Re-
kurs auf das Vorliegen von ungliicklichen Umsténden als unwirksam rekla-
miert, zumal so die Folgen sozialer Ungleichheit oder biographischer Notla-
gen auf den Einwilligungsempfanger iiberwélzt wiirden, obwohl er diese
nicht zu verantworten hat.*?” Demnach agiert der einwilligende B dann frei-
willig, wenn er einem Vorschlag von A folgt, den A berechtigt ist zu machen,
auch wenn B diesen Vorschlag unattraktiv findet und es ihm lieber wére, ihn
nicht zu erhalten.*?® Weshalb? «Because B himself is committed to the princi-
ples which grant A the right to make the proposal.»**

Zusammenfassend ist fiir (nétigenden) Zwang also zunichst erforderlich, dass
der Vorschlag, den der Téter A an das Opfer B stellt, unrecht ist bzw. Rechte

421
422

Wertheimer, Coercion, 299 ff.

Wertheimer, Coercion, 300.

423 Ebenda.

44 Ebenda.

425 Wertheimer, Coercion, 300, der den Begriff «circumstancial forcings» verwendet; zust.
Gutmann, Freiwilligkeit, 128.

26 Gutmann, Freiwilligkeit, 123.

7 Vgl. eingehend dazu Gutmann, Freiwilligkeit, 122 ff.

428 Wertheimer, Coercion, 301; zust. Gutmann, Freiwilligkeit, 129.

429 Ebenda.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

von B verletzt.#** Die normative Theorie des Zwangs ist nun allerdings neut-
ral gegeniiber dem Inhalt dieser Rechte.**! Um dies am oben genannten Fall
des verletzten Wanderers zu veranschaulichen: Der Autofahrer droht dem
Wanderer, wenn dieser ein bedingungsloses Recht hat, vom Autofahrer geret-
tet zu werden. Hat der Wanderer ein solches Recht, wire das bedingte Hilfs-
angebot des Autofahrers also eine Drohung, genauer: Zwang durch die Dro-
hung mit einem Unterlassen der rechtlich gebotenen Hilfeleistung. Falls aber
kein solches Recht besteht, liegt ein Angebot vor.

5. Die erforderliche Zwangsintensitit

Der Hinweis darauf, dass das Ansinnen unrecht ist, reicht fiir sich genommen
nicht aus, vielmehr ist unbestritten, dass der Zwang eine gewisse Intensitét
annehmen muss.**? Eine Drohung mit einem Ansinnen, das zwar Unrecht ist,
vom Betroffenen aber als Bagatelle betrachtet wird, diirfte ihn denn in der
Regel auch nicht davon abhalten, weiterhin nach eigenen Wertungsgesichts-
punkten Entscheidungen zu treffen.**® Wie Ronnau nun aber zu Recht
schreibt, haben die Menschen unterschiedliche Belastungs- und Schmerz-
grenzen.*** Wo ist nun die Grenze festzulegen bzw. bis zu welchem Grad
verlangen wir vom «Gezwungeneny», dem Druck zu widerstehen? Wertheimer
versucht, auch diese Frage gerechtigkeitstheoretisch zu rekonstruieren.**
Demnach handelt der Bedrohte dann unfreiwillig, wenn er aufgrund universa-
lisierbarer normativer Prinzipien berechtigt ist, dem Ansinnen nachzugeben
bzw. dem Druck nicht standzuhalten.**® Dabei muss auch der Kontext beriick-
sichtigt werden, in dem die Person unter Rekurs auf ihre mangelnde Freiwil-
ligkeit aus der Verantwortung flir ihre Handlung oder Willenserkldrung ent-
lassen werden mochte.*” So wiirde im Urzustand vermutlich beschlossen
werden, dass einer Person, die sich in einem Notigungsnotstand befindet und

439 Vgl. auch Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 497 ff.; Dsouza, Undermining

Prima Facie Consent, 520, Wertheimer, Coercion, 204 ff.; Jakobs, FS Peters, 75 ff., der al-
lerdings eine «wucherische Notigung» anerkennt, vgl. auch Jakobs, Notigung, 24 ff.,
wodurch seine Position von der hier vertretenen abweicht. Gegen eine konsequente norma-
tive Theorie der Notigung Kuhlen, Drohen mit einem Ubel, 47.

Wertheimer, Coercion, 218.

Gutmann, Freiwilligkeit, 138 ff., fiir den Kontext der Einwilligung &hnlich Pawlik, Das
Unrecht des Biirgers, 234 f.

Roénnau, Willensméngel, 235.

434 Ebenda.

435 Wertheimer, Coercion, 302.

436 Wertheimer, Coercion, 302; ihm folgend Gutmann, Freiwilligkeit, 147.

ST Gutmann, Freiwilligkeit, 147.
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in fremde Rechtsgiiter eingreifen mochte, ein hohes Mass an Widerstand
zugemutet werden kann, wéhrend bei der Frage der Wirksamkeit einer Ein-
willigung nicht zwingend derselbe Massstab angelegt werden muss.*3®

6. «Zwingende Angebote» und Ausbeutung

Gemiss einer normativen Theorie des Zwangs konnen Angebote keine
Zwangswirkung entfalten, da sie nicht freiheitsmindernd, sondern freiheits-
erweiternd sind. Zwang liegt vielmehr nur dann vor, wenn es sich um eine
Form von Einflussnahme auf das Opfer handelt, die dessen Rechte verletzt.**
Bereits Kant hat betont, dass die «Befugnis, das gegen andere zu tun, was an
sich das Ihre nicht schmilert, wenn sie sich dessen nur nicht annehmen wol-
len (...)», zu den angeborenen Befugnissen bzw. Rechten gehore.** Sowohl
in der philosophischen als auch der juristischen Literatur wird nun aber ver-
treten, dass es auch «coercive offers», d.h. zwingende Angebote, geben kon-
ne.*! Den Zwangscharakter versuchen einige Autoren etwa aus der ausbeu-
tenden Natur bestimmter Angebote herzuleiten.**? Als Beispiel konnte das in
der wissenschaftlichen Diskussion beliebte Beispiel des «Lecherous Millio-
naire» dienen: B’s Kind leidet an einer schweren Krankheit, deren Therapie
nicht von der Krankenkasse bezahlt wird. B selber kann die Kosten fiir die
Therapie nicht aufbringen. Der wohlhabende A bietet nun B an, die Therapie-
kosten zu {ibernechmen, wenn B dafiir seine Geliebte wird.*** Etwa McGregor
argumentiert nun dahingehend, dass Angebote Zwangscharakter annihmen,
wenn A seine Verhandlungsvorteile gegeniiber B ausniitzt, die darin bestehen,
dass er die Realisierung des Schadens fiir B kontrolliert.*** Gutmann hat je-
doch iiberzeugend dargelegt, dass der Versuch, den Zwangscharakter von
Angeboten aus ihrer ausbeutenden Natur herzuleiten, auf einer Uminterpreta-
tion wesentlicher Prinzipien unserer Rechtsordnung beruht, etwa auf der Sta-
tuierung einer allgemeinen Pflicht, andere Menschen von einem bedeutsamen

438 Vgl. die Darstellung bei Gutmann, Freiwilligkeit, 148.

439 Gutmann, Freiwilligkeit, 149.

440 Kant, Metaphysik der Sitten, 345 f.

441 Vgl. etwa Baumann, Autonomie der Person, 248 ff.; Frankfurt, Coercion and Moral Re-
sponsibility, 65 ff.; McGregor, Bargaining Advantages, 38 ff.

So etwa McGregor, Bargaining Advantages, 39.

Vgl. das Beispiel bei Feinberg, Harm to Self, 229; McGregor, Bargaining Advantages, 39;
Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 164; Gutmann, Freiwilligkeit, 180.

McGregor, Bargaining Advantages, 40.

442
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Ubel zu bewahren.*** Eine solche generelle Hilfspflicht existiert aber in den
meisten Rechtsordnungen gerade nicht.*4

Menschen in Notsituationen sind besonders empfanglich dafiir, zum Nutzen
anderer «schlechte» Angebote zu akzeptieren, sich also ausbeuten zu las-
sen.*’ Die Intuition, dass Ausbeutung moralisch anstdssig ist,**? ist iiberzeu-
gend, aber dennoch kein Grund dafiir, die Kategorien Zwang und Ausbeutung
zu vermischen. «The moral problem of such an offer (...) does not lie in the
fact that it undermindes voluntary consent.»*® Freiwilligkeit und Ausbeutung
sind vielmehr kompatibel, d.h., man kann sich freiwillig ausbeuten lassen.*>
Ein Gesetz, das den Schutz vor Ausbeutung statuiert, ldsst sich aber immerhin
konsequentialistisch begriinden.*! Hierhin gehort das Argument, dass durch
ein Ausbeutungsverbot die Gruppe der von Ausbeutung bedrohten Personen
insgesamt bessergestellt wird.*? Darauf wird insbesondere im Zusammen-
hang mit Art. 193 (Ausniitzung der Notlage) noch zuriickzukommen sein.
Allerdings lasst sich die Tatsache nicht leugnen, dass auch ein so begriindetes
Ausbeutungsverbot die Freiheit des Einzelnen im konkreten Fall beschréinkt,
was bisweilen als «Paradoxie des Ausbeutungsschutzes» bezeichnet wird.*?
Zur Veranschaulichung kann man hier wie Gutmann einen Fall von Organ-
handel als Beispiel zitieren: Ein junger Mann aus der Tiirkei will eine seiner
Nieren an eine Londoner Privatklinik verkaufen, um damit das Geld aufzu-
bringen, das er fiir eine dringend notwendige Therapie seiner Tochter beno-
tigt.*>* Wenn diese Transaktion nun als Ausbeutung qualifiziert und der Ein-
willigung deshalb die Wirksamkeit aberkannt wird, dann nimmt man dem
Betroffenen eine der wenigen oder mitunter sogar die einzige Chance, sein
Elend zu mindern.***

5 Gutmann, Freiwilligkeit, 177, 181.

446 vgl. dazu die Pflicht zu einer allgemeinen Nothilfe in Art. 128, die allerdings nur bei
unmittelbarer Lebensgefahr des Opfers gilt.

T Gutmann, Freiwilligkeit, 181 f.

448 Vgl. auch Archard, Sexual Consent, 60 ff.

49 Gutmann, Voluntary Consent, 216. Ahnlich Jakobs, Nétigung, 28.

B0 Gutmann, Freiwilligkeit, 182. Ebenso bereits Wertheimer, Exploitation, 14.

180 auch Gutmann, Freiwilligkeit, 183 £.; dhnlich Sternberg-Lieben, Die objektiven Schran-
ken der Einwilligung, 166, im Zusammenhang mit dem Individualwucher; kritisch dazu
Peralta, Chantage als Ausbeutung, 905.

42 Gutmann, Freiwilligkeit, 182 f.

3 Gutmann, Freiwilligkeit, 182.

B4 Gutmann, Freiwilligkeit, 183.

455 NK-Pfaeffgen, § 228 Rn. 94, in Bezug auf Lebendorganspenden, wonach das Echauffe-
ment {iber den Organhandel und der Vorwurf zynischer Ausbeutung seinerseits etwas Zy-
nisches an sich habe, als es den Spendern eine der wenigen verbleibenden Chancen ver-
wehrt, das eigene Elend zu mindern. Ahnlich auch Gutmann, Voluntary Consent, 217, wo-
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7. «Psychischer Drucky als untaugliches Kriterium

Zwang ist nach dem Gesagten keinesfalls zu verwechseln mit dem Vorliegen
von «psychischem Druck» anldsslich einer Entscheidung.*® Zwar trifft es zu,
dass Zwangssituationen regelmdssig mit einem starken psychologischen
Druck einhergehen.*” Umgekehrt stellt das Vorliegen von solchem Druck
jedoch keine hinreichende Bedingung dar, um das Vorliegen von normativ
relevantem, freiwilligkeitsverminderndem Zwang zu begriinden,*® nicht jede
«hard choice» beinhaltet notwendigerweise Zwang:*° «The difference
between coercion (...) on the one hand and mere psychological pressure (no
matter how strong) on the other is one of kind, not degree.»*®® Der Begriff
Zwang zielt darauf, dass eine Person auf unrechtmdssige Weise in eine Situa-
tion gebracht wurde, in der ihre einzige Wahl darin besteht, ein unakzeptables
Opfer zu erbringen, um nicht tun zu miissen, was von ihr verlangt wird.**! Ein
Freiheits- bzw. Zwangsbegriff, der einzig den beim Opfer vorgefundenen
Druck betrachtet, ist daher unbrauchbar.*6

B. Die Behandlung von Zwang in der
Einwilligungsdogmatik

In der Schweizer Lehr- und Kommentarliteratur wird bei der Einwilligung oft
relativ pauschal darauf verwiesen, dass die durch Drohung oder sonstigen
Zwang herbeigefiihrte Einwilligung unwirksam ist.*63 Spezifische Aussagen
dariiber, welche Drohungen als Zwang zu bewerten sind, und eine Aussage

nach auch ein ausbeuterisches Angebot immerhin eine zusitzliche Option und oftmals die

beste verfiighare Option darstelle.

Vgl. dazu eingehend Murphy, Hard Choices, 83 ff.; und Gutmann, Voluntary Consent,

215.

ST Gutmann, Freiwilligkeit, 112 f.

S8 Gutmann, Freiwilligkeit, 113. Dies wird auch daran deutlich, dass Entscheidungsdruck,

d.h. Situationen, in denen es dem Individuum schwerfillt, sich zu entscheiden, auch bei ei-

ner Wahl zwischen zwei Alternativen auftreten kdnnen, die beide als positiv bewertet wer-

den.

Murphy, Hard Choices, 84: «But true duress or coercion results when one’s rights are

violated by others — something not always present when one has a hard choice to make un-

der pressure.»

460 Murphy, Hard Choices, 84 .

461 Murphy, Hard Choices, 84; ihm folgend Gutmann, Freiwilligkeit, 113.

462 Vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 114.

463 Seelmann/Geth, 53; Donatsch/Tag, 260; Stratenwerth, § 10 Rn. 22; Hurtado Pozo, Partie
générale, Rn. 659; PK-Trechsel/Geth, Art. 14 Rn. 11; Trechsel/Noll/Pieth, 141.

456

459
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dariiber, welche Intensitit des Zwangs zu verlangen ist, fehlen vielerorts je-
doch. 464

1. Der Notigungstatbestand als Massstab

Wihrend eine Mindermeinung im deutschen Schrifttum die Ungiiltigkeit
einer Einwilligung erst bei der Intensitit der Druckausiibung annimmt, die
auch die Verantwortlichkeit flir Fremdschédigungen ausschliessen wiirde und
damit den Massstab des Notigungsnotstandes heranzieht,*® orientiert sich die
h.L. und ihr folgend auch ein Teil der Schweizer Lehre** diesbeziiglich ganz
iiberwiegend am allgemeinen Notigungstatbestand.*®” Dies ist auch richtig.
Denn durch die Notstandsregeln wird festgelegt, bis zu welchem Grad ein
Mensch Gefahren fiir eigene Rechtsgiiter hinnehmen muss, bis er zur Kon-
fliktbewéltigung in fremde Rechtsgiiter eingreifen darf, also gewissermassen
selber einen Tatbestand verwirklicht.*® Diese Konstellation ist mit der Ein-
willigungssituation nicht vergleichbar. Durch den Notigungstatbestand hat
der Gesetzgeber verdeutlicht, dass er derartige Angriffe auf die Willensbil-
dungsfreiheit*®® fur strafrechtlich relevant hélt und das davon betroffene Op-
fer als schutzwiirdig einstuft.*’® Es macht daher Sinn, im Kontext der Wil-
lensméngel auf den Notigungstatbestand abzustellen, da hier die Frage geklart
werden muss, ob die Einwilligung noch als Ausdruck von Selbstbestimmung
iiber die eigenen Giiter zu sehen ist.*’! Zwang durch Drohungen, die nicht die
Schwelle einer strafbaren Notigung erreichen, sollten grundsétzlich nicht zur
Unwirksamkeit einer Einwilligung fithren, da ansonsten der Gesetzgeber
seine Entscheidung fiir die Straffreiheit gewisser Drohungen konterkarieren
wiirde, wenn diese zur Unwirksamkeit der Einwilligung und damit Strafbar-
keit des Eingreifenden fiithren wiirden.*’?

464 Anders Mona, Die Einwilligung, der explizit auf die Nétigung als Massstab verweist;

ebenso Weissenberger, Die Einwilligung, 89.

465 Rudolphi, ZStW 1974, 85; Meyer, Ausschluss der Autonomie, 160.

466 vgl. etwa Weissenberger, Die Einwilligung, 89.

467 Vgl. Roxin, AT, §13 Rn. 113 f; Arzt, Willensmingel, 31 ff; Kiihl, §9 Rn. 36; S/
S-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vor §§ 32 Rn. 48; Murmann, Selbstverantwortung des Op-
fers, 452 f.

468 S/S-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vor §§ 32 Rn. 48; Ronnau, Willensméngel, 437 f.

469 Die Willensbetitigungsfreiheit durch absoluten Zwang ist im Zusammenhang mit der
Einwilligung ohne Bedeutung, vgl. Ronnau, Willensméngel, 439 mit Fn. 109.

470 Roxin, AT, § 13 Rn. 113.

471 Rénnau, Willensmingel, 438 f.

472 Fiir das deutsche Recht Arzt, Willensmingel, 33; Rudolphi, ZStW 1974, 85; Kussmann,
Einwilligung und Einverstdndnis, 286; a.A. Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten,
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Die Frage, welche Drohungen fiir einen wirksamkeitshindernden Zwang aus-
reichen, ist damit aber noch nicht grundsétzlich geklért, sondern verlagert
sich lediglich in die Debatte um den richtig verstandenen Notigungsbegriff.

a) Der in der Schweiz vertretene Notigungsbegriff

Lehre und Rechtsprechung in der Schweiz gehen von einem relativ weiten
Notigungsbegriff aus, der auf Ebene der Tatbestandsméssigkeit nur durch das
Kriterium der «Ernstlichkeit» des angedrohten Nachteils eingegrenzt wird:*”
Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist jeder angedrohte Nachteil ein
ernstlicher Nachteil, wenn er nach einem objektiven Massstab geeignet ist,
auch eine besonnene Person in der Lage des Betroffenen gefligig zu ma-
chen.*”* Ein Nachteil kann sowohl mit dem Inaussichtstellen eines bestimm-
ten Handelns als auch eines Unterlassens angedroht werden.*’”> Durch Ausle-
gung des Begriffs «Nachteil» werden lediglich jene Fille der «Drohung mit
einer Unterlassung» ausgesondert, in denen der Téter mit dem Unterlassen
einer blossen Besserstellung, etwa einer besonderen Zuwendung, mit der der
Betroffene ohnehin nicht rechnen konnte, droht.#’® Andererseits werden aber
auch Drohungen mit einem Unterlassen ohne das Vorliegen einer Garanten-
stellung bzw. einer Rechtspflicht zum Handeln als ernstlicher Nachteil ver-
standen, sofern sich die Situation des Bedrohten durch die Unterlassung ver-
schlechtern wiirde, gemessen an den rechtlichen Anspriichen oder tatsach-
lichen (!) Aussichten, die er im Zeitpunkt der Drohung hat.*”’

Erst in einem zweiten Schritt auf Ebene der separaten Priifung der Rechtswid-
rigkeit wird danach positiv begriindet, ob und inwiefern die Notigung auch
rechtswidrig ist:*’® Denn geméss stindiger Praxis des Bundesgerichts und der
h.L. indiziert die Tatbestandsmaéssigkeit der Notigung die Rechtswidrigkeit
noch nicht; vielmehr muss diese jeweils positiv begriindet werden.*”® Rechts-
widrig ist eine Notigung nach stdndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung

582 ff., hinsichtlich Einwilligungen in Kdrperverletzungen, Sachbeschédigungen und Ehr-
verletzungen; ebenso Braun-Hiilsmann, Einwilligung als Zurechnungsfrage, 297 f.

473 Vgl. BSK-Delnon/Riidy, Art. 181 Rn. 37 ff.

4% Vgl.ua BGE 1221V 322 E. 1b; 120 IV 17 E. 2aa.

475 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 5 Rn. 8; PK-Trechsel/Mona, Art. 181 Rn. 6.

416 Stratenwerth/.Jenny/Bommer, § 5 Rn. 8.

477 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 5 Rn. 8; etwas restriktiver PK-Trechsel/Mona, Art. 181
Rn. 6.

478 Statt vieler Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 5 Rn. 15 ff,

419 Donatsch, Strafrecht III, 412; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 5 Rn. 15; Corboz, Infrac-
tions, Art. 181 Rn. 19 ff;; vgl. auch BGE 1291V 262 E. 2.1; 1291V 6 E. 3.4.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

dann, wenn das Mittel oder der Zweck*® unerlaubt sind oder wenn das Mittel
zum erstrebten Zweck nicht im richtigen Verhéiltnis steht oder wenn die Ver-
kniipfung zwischen einem an sich zuldssigen Mittel und einem erlaubten
Zweck rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig ist.**! Letzteres wird vor allem
dann angenommen, wenn zwischen dem Gegenstand der Drohung und der
beabsichtigten Forderung keinerlei oder kein hinreichender Zusammenhang
existiert.*? Ein unerlaubter Zweck soll beispielsweise dann vorliegen, wenn
der Drohende einen unrechtméssigen Vorteil zu erlangen versucht.

Das hier lediglich angedeutete Fehlen einer scharfen Abgrenzung zwischen
Zwang und Ausbeutung fiihrt denn bisweilen zu kaum nachvollziehbaren
Ergebnissen. So wird im Bereich der Sexualdelikte vertreten, dass eine ge-
méss Art. 189 und 190 hinreichende Notigung vorliegen konne, wenn dem
Opfer beispielsweise nach dem Muster der «Chantage» die Bekanntgabe
kompromittierender Situationen in Aussicht gestellt wiirde, falls es das sexu-
elle Ansinnen des Téters ablehnt.*®* Das Drohen mit einer berechtigten Straf-
anzeige wird hingegen als Beispiel fiir den lediglich als Vergehen ausgestalte-
ten Art. 193 genannt und damit gerade nicht als Notigung qualifiziert,** ob-
wohl das Drohen mit einer berechtigten Strafanzeige bei fehlender Konnexitit
in anderen Bereichen durchaus als N&tigung bzw. als Erpressung eingestuft
wird. 4%

b) Kritik am weiten Notigungsbegriff — die normative Theorie der
Notigung

Kern hat bereits 1942 in seiner Dissertation die m.E. iiberzeugende These
entwickelt, dass das Tatbestandsmerkmal der Androhung eines Nachteils
normativ zu bestimmen ist.**¢ Ausgehend vom Gedanken, dass der Noti-
gungstatbestand nicht eine absolute, sondern nur eine relative, d.h. von der

480 In diesem Zusammenhang wird in der Regel der Entscheid BGE 81 IV 101 zitiert. M.E.
wurde die Strafbarkeit des Notigungsversuchs dort nicht aus dem Zweck, sondern dem No-
tigungsmittel hergeleitet. Hinsichtlich des rechtswidrigen Zwecks wurde lediglich klarge-
stellt, dass nicht nur zu erlaubtem Verhalten, sondern auch zu rechtswidrigem Verhalten —
im konkreten Fall sollte das Opfer genétigt werden, einer gerichtlichen Vorladung als Zeu-
ge keine Folge zu leisten — moglich sei, vgl. insbesondere E. 2.

41 Vgl.ua BGE 1291V 262 E. 2.1.

482 Vgl.u.a. BGE 120 IV 17 E. 2bb; 106 IV 125 E. 3b.

483 Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 22; in diese Richtung geht auch das Urteil des
Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014.

484 So implizit BSK-Maier, Art. 193 Rn. 6.

485 Vgl BSK-Weissenberger, Att. 156 Rn. 23 m.w.N.

486 Vgl. Kern, Die Notigung, 52 ff.
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Rechtsordnung als solcher begrenzte Freiheit schiitzen konne,*” sei das Tat-

bestandsmerkmal des Nachteils nur dann erfullt, wenn das vom Téter in Aus-
sicht gestellte Verhalten rechtlich begriindete Erwartungen enttduscht.*®® Eine
Drohung mit rechtméssigem Verhalten konne daher grundsétzlich keine An-
drohung eines Nachteils sein: «Meine begriindeten Erwartungen werden
grundsitzlich niemals enttduscht durch Ausiibung oder Nichtausiibung eines
Rechts seitens eines Mitmenschen.»*¥

In Deutschland wird von einer Mindermeinung eine dhnliche Position vertre-
ten.*® Diese sieht als Rechtsgut des Notigungstatbestandes nicht die fakti-
sche, sondern nur die rechtlich garantierte Freiheit an. Eine Notigung liegt
nach dieser Ansicht nur dann vor, wenn der Téter rechtlich garantierte Ver-
haltensalternativen beschrinkt.**' Ansonsten, wenn also mit einem erlaubten
Ubel — beispielsweise einer berechtigten Strafanzeige — gedroht wird, werde
dem Opfer keine rechtlich garantierte Freiheit genommen, selbst wenn die
Drohung mit unlauteren Motiven verkniipft wird.*? Horn verwendet dafiir
einen doppelten Erst-Recht-Schluss: Wenn die Zufiigung eines Ubels erlaubt
ist, muss es erst recht auch seine vorherige Ankiindigung sein und folglich
erst recht die Ankiindigung des Ubels unter einer Bedingung, da damit die
Freiheit des Opfers nicht beschnitten, sondern erweitert werde.*> Wenn also
der Ladenbesitzer der auf frischer Tat ertappten Ladendiebin droht, einen
Strafantrag zu stellen, sofern sie sich nicht sexuell «erkenntlich» zeigt, erwei-
tere er gewissermassen ihre Freiheitssphére.** Oder wie Jakobs es ausdriickt:
«Jetzt heisst es <Anzeige oder Zahlung [bzw. Leistung von sexuellen Gefil-
ligkeiten]> und nicht mehr nur <Anzeige>.»*> Auch die Drohung mit einem
Unterlassen wird nach diesen Gesichtspunkten beurteilt: Eine Notigung kann
nur vorliegen, wenn das Unterlassen einer Handlung angedroht wird, zu deren

487
488
489

Kern, Die Notigung, 22.

Kern, Die Nétigung, 60.

Ebenda. Allerdings werden nach Ansicht Kerns begriindete Erwartungen dann enttéuscht,

wenn die Ausiibung des Rechts rechtsmissbrauchlich sei, wodurch seine These ihre Radi-

kalitét bereits wieder verliert.

490 Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 499; SK-Horn, § 240 Rn. 1; Ronnau, Wil-
lensméngel, 444 ff.; im Wesentlichen auch Gutmann, Freiwilligkeit, 282 ft.; Timpe, Die
Notigung, 149 ff.; Jakobs, FS Peters, 76; der allerdings eine «wucherische Nétigung» an-
erkennt, wodurch sein Ansatz wiederum an Klarheit verliert, vgl. Jakobs, Notigung, 24 ff.

Ol Jakobs, FS Peters, 76; dhnlich Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 497; Gut-
mann, Freiwilligkeit, 268 ff.; Hoven, Notigung durch Bestechlichkeit, 192.

492 Vgl. Ronnau, Willensméngel, 445 ff.

493 Vgl. Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 498. IThm zustimmend Hoven, Néti-

gung durch Bestechlichkeit, 182 f.

Rénnau, Willensméngel, 446.

495 Jakobs, Nétigung, 26.

494
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Vornahme der Drohende verpflichtet ist. Besteht keine rechtliche Verpflich-
tung des Téters, sollte er sein Angebot zur freiwilligen Beseitigung der
Zwangslage des andern an Bedingungen kniipfen diirfen, selbst wenn diese
«inkonnex» sind.*%

Fiir die offensichtlich strafwiirdigen Fille, in denen der Téter dem Betroffe-
nen rechtswidriges Handeln oder ein — aufgrund Vorliegens einer Garanten-
stellung — rechtswidriges Unterlassen androht, ist der Streit nicht entschei-
dend. Hier ist — Bagatellfdlle ausgenommen — unbestritten, dass eine rechts-
widrige Notigung vorliegt und eine aufgrund einer solchen Notigung erteilte
Einwilligung ungiiltig sein muss. Die entscheidende und umstrittene Frage ist
vielmehr, ob der Tater dem Opfer mit einer ihm zustehenden, fiir das Opfer
aber nachteilig wirkenden Handlung oder Unterlassung drohen darf, um einen
bestimmten Zweck zu erreichen. Zu denken wére hier etwa an das Beispiel,
dass Nachbar A dem Nachbar B damit droht, einen von B begangenen Steu-
erbetrug anzuzeigen, wenn dieser nicht dem Féllen seines die Aussicht von A
storenden Baums zustimmt.*? Die Mindermeinung ist nun der Ansicht, dass
diese Einwilligung in die Sachbeschidigung giiltig wire, wihrend die deut-
sche h.L. und auch die in der Schweiz vorherrschende Ansicht hier wohl eine
strafbare Notigung annehmen wiirde und die Einwilligung folglich unwirk-
sam wire.*® Ebenfalls hdufig als Beispiel wird hierfiir der reale Fall genannt,
dass der Ladendetektiv die Ladendiebin mit der Meldung des Diebstahls bzw.
mit dem Unterlassen des Riickzugs eines bereits erstatteten Strafantrags «be-
drohty, falls sie sich nicht «sexuell erkenntlich» zeige.*”

Hier wird die Bedeutung der Frage, ob die Basislinie zur Unterscheidung
zwischen Drohungen und Angeboten deskriptiv oder normativ zu bestimmen
ist, offensichtlich. Ein Ansinnen nimmt nach der normativen Theorie des
Zwangs dem Opfer nur dann Freiheit, wenn es ihm eine Option abschneidet,

496 S0 auch Ronnau, Willensméngel, 444 ff.

497 Angelehnt an Beispiel von Ronnau, Willensméngel, 441.

498 Vgl. BGE 101 IV 47 E. 2b 49: «Zwar ist die Androhung einer Strafanzeige an sich kein
unerlaubtes Mittel, und auch der verfolgte Zweck — ndmlich die Anerkennung einer Forde-
rung — verstosst an sich nicht gegen die Rechtsordnung (...). Ein Verstoss gegen die
Rechtsordnung ist aber gegeben, sobald die Verkniipfung zwischen dem zuléssigen Mittel
und dem erlaubten Zweck sich als rechtsmissbréauchlich oder sittenwidrig darstellt (...).
Demzufolge hat der Kassationshof seit jeher die Drohung mit einer Strafanzeige dann als
rechtswidrig betrachtet, wenn — wie im vorliegenden Fall — zwischen dem Straftatbestand,
der angezeigt werden soll, und dem Gegenstand des gestellten Begehrens ein sachlicher
Zusammenhang fehlt (...).»

499 vgl. der Beschluss des BGHSt StR 737/8 vom 13.01.1983, wo eine sexuelle Notigung
gemiss § 240 Abs. 4 aStGB-D bejaht wurde, als ein Ladendetektiv einer (minderjéhrigen)
Ladendiebin anbot, eine bereits erstattete Strafanzeige zuriickzuziehen. Nach geltendem
Schweizer Recht wiirde dieser Fall wohl von Art. 193 erfasst.
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1. Teil: Grundlagen

die ihm als rechtlich frei garantiert ist.’® Die Mindermeinung stellt sich nun
auf den Standpunkt, dass bei der Frage der Freiwilligkeit einer Entscheidung
die Rahmenbedingungen beriicksichtigt werden miissten, unter denen die
Menschen leben und ihre Entscheidungen treffen.’®! Bereits die Rechtsord-
nung gestehe dem Téater gewisse Betitigungs- und Freiheitsrechte zu Lasten
anderer zu, wie etwa das Recht eines Arbeitgebers, Bewerber abzulehnen, das
Recht, Vertrdge zu kiindigen oder eine Straftat anzuzeigen.’*? Mit anderen
Worten: Dem Opfer fehle es in solchen Konstellationen bereits an einem
Recht, frei von diesen Zwéngen zu sein.® Daran dndere sich auch nichts,
wenn der Téter, der sich diese faktische, von ihm nicht zu verantwortende
Zwangslage zunutze macht, indem er sein Angebot, dem Opfer «aus der Krise
zu helfen», an inkonnexe Bedingungen kniipft wie etwa die Zahlung einer
Geldsumme oder das «Leisten» einer sexuellen Gefilligkeit.’™* Denn dem
Téter steht es auch dann frei, eine berechtigte Strafanzeige einzureichen, wenn
das Opfer sein Ansinnen abgelehnt hat.>% Folglich wird die rechtlich garantierte
Freiheit des Opfers durch das Téterverhalten jedenfalls nicht weiter einge-
schrinkt.>% Insgesamt ist das unanstéindige Ausnutzen einer Zwangslage eines
anderen seiner Struktur nach nicht Notigung und damit auch kein Delikt gegen
die Freiheit des Einzelnen,’®” sondern «Wucher»*®® bzw. «Ausbeutung».’® Die
h.L. und Rechtsprechung, die auch Drohungen mit erlaubtem Verhalten als Noti-
gung interpretieren, machen deshalb aus der Noétigung zumindest teilweise auch
ein «Ausbeutungsdelikt» nach der Art des Wuchers.>!?

500 Gutmann, Freiwilligkeit, 274.

501 Vgl. Ronnau, Willensméngel, 445.

502 Ebenda.

303 Ebenda. A.A. Kuhlen, Drohen mit einem Ubel, 47, unter Hinweis auf Pelke: «Auch wer
eine Straftat (...) begangen hat, ist nicht «friedlos> gestellt.»

04 Eingehend zur fehlenden Bedeutsamkeit der Inkonnexitit Gutmann, Freiwilligkeit, 275 ff.

505 Etwas komplizierter ist hier die Lage im Bereich der Kiindigung, die aufgrund mangelnden

sexuellen Entgegenkommens des Arbeitnehmers ausgesprochen wird. Eine solche Kiindi-

gung wiirde zwar sicherlich als missbrauchlich eingestuft, wodurch der Arbeitgeber scha-

denersatzpflichtig wiirde. Ungiiltig ist eine missbrauchliche Kiindigung jedoch nicht. Ein

Bestandesschutz fiir das Arbeitsverhéltnis besteht — vorbehéltlich der Ausnahmeregelung

in Art. 10 GIG (Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Mérz

1995, SR 151.1) — nicht, vgl. zum Ganzen Matthias Schwaibold, in: Honsell (Hrsg.),

Kurzkommentar Obligationenrecht, 1. Aufl., Basel 2014, Art. 336 Rn. 1 ff.

Rénnau, Willensméngel, 445.

Jakobs, Notigung, 26, der allerdings dennoch eine «wucherische N&tigung» anerkennt,

deren Verbot freilich anders begriindet werden miisse als bei der «gewdhnlichen» Noti-

gung, vgl. a.a.0., 28 ff.

Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 499.

309 Vgl. Peralta, Chantage als Ausbeutung, 892 ff.

310 Timpe, Die Notigung, 159.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

c) Wiirdigung

Der Vorteil des eng verstandenen Notigungstatbestandes der Mindermeinung
sei, so schreibt Ronnau, dass der Notigungstatbestand durch die Beschrén-
kung auf Beeintrichtigungen rechtlich garantierter Freiheiten erheblich schér-
fere Konturen gewinne.’!! Auch wenn das Anliegen, einen schérfer konturier-
ten Notigungstatbestand zu erzielen, grundsitzlich Beifall verdient, ist diese
Ansicht mit nicht unerheblichen Schwierigkeiten verbunden. Denn nach der
Formulierung von Horn liegt eine tatbestandsméssige Drohung nur dann vor,
wenn der Adressat die Zufiigung bzw. Nichtabwendung des Ubels seitens des
damit Drohenden nicht aus Rechtsgriinden hinzunehmen verpflichtet ist.>!2
Hierbei konnen sich bereits einige Schwierigkeiten bei der Bestimmung erge-
ben, wann mit einem erlaubten Verhalten gedroht wird bzw. wann der Dro-
hungsadressat rechtlich verpflichtet ist, den Nachteil hinzunehmen.

Veranschaulichen ldsst sich dies am Beispiel der so genannten Chantage, also
der «Erpressung» mit Bekanntgabe kompromittierender — aber wahrer — In-
formationen wie beispielsweise von Vorstrafen 0.A.5"* Denn zwar sicht das
Schweizer Recht in Art. 173 Ziff. 2 grundsétzlich vor, dass der Téter nicht
bestraft werden kann, wenn er beweist, dass die von ihm vorgebrachte oder
weiterverbreitete Ausserung der Wahrheit entspricht oder dass er ernsthafte
Griinde hatte, sie in guten Treuen fiir wahr zu halten. Allerdings wird der
Ehrverletzer geméss Art. 173 Ziff. 3 nicht zum Wahrheits- oder Gutglaubens-
beweis zugelassen und ist strafbar fiir — auch wahre! — Ausserungen, «die
ohne Wahrung o6ffentlicher Interessen und vorwiegend in der Absicht vorge-
bracht werden, jemandem Ubles vorzuwerfen, insbesondere, wenn sich die
Ausserungen auf das Privat- oder Familienleben beziehen». Insofern ldsst
diese differenzierte Regelung den Schluss gerade nicht zu, dass das Verbrei-
ten nachweislich wahrer ehrriihriger Tatsachen in jedem Fall (strafrechtlich)
erlaubt bzw. zumindest nicht strafbar ist.>'* Im Ubrigen ist auch fraglich, ob
insbesondere die Drohung, Tatsachen aus der Intim- oder Privatsphére einer
Person einem grosseren Publikum zugénglich zu machen, angesichts der da-
mit moglicherweise einhergehenden Personlichkeitsverletzung gemaéss
Art. 28 ZGB’'S ernsthaft als erlaubte Handlung bezeichnet werden kann.
Denn mit Blick auf Art. 28 ZGB konnen auch die Verbreitung wahrer Tatsa-
chen wie langer zuriickliegende Vorstrafen und die Ausbreitung intimer De-
tails oder sonderbarer Vorlieben und Neigungen eine Verletzung darstellen,

511
512
513

Roénnau, Willensméngel, 447.

Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 499.

Vgl. dazu eingehend auch Peralta, Chantage als Ausbeutung, 881 ff.
314 Anders ist die Rechtslage in Deutschland, vgl. § 186 D-StGB.

315 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210).
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falls dies ohne sachlichen Grund geschieht.’'® Unter Zugrundelegung des
engen Notigungstatbestandes wiirde die Qualifikation der Chantage als Noti-
gung also davon abhéngen, ob sich die angedrohte Publikation kompromittie-
render wahrer Tatsachen als strafbare Ehrverletzung gemaiss Art. 173 StGB
oder zumindest als zivilrechtliche Personlichkeitsverletzung erweisen wiirde.
Ob derartige Differenzierungen angemessen sind, ist etwas fraglich. Nebst
diesen Schwierigkeiten liegt der «Nachteil» eines engen Notigungsbegriffs
auch darin, dass viele Verhaltensweisen, die intuitiv durchaus als ernstliche
Nachteile wahrgenommen werden, bei Zugrundelegung eines engen Ver-
standnisses des Notigungstatbestandes grundsétzlich ausscheiden miissten, so
etwa die Drohung mit Suizid>'? oder auch die Drohung einer Frau gegeniiber
dem Vater ihres ungeborenen Kindes, die ihr im Rahmen der Fristenregelung
erlaubte Abtreibung des gemeinsamen Kindes vorzunehmen.

Dennoch ist der normativen Theorie des Zwangs und damit auch der normati-
ven Theorie der Notigung den Vorzug zu geben. Wie Hoven richtig sagt,
besteht zu einem restriktiven Verstdndnis der Notigung keine iiberzeugende
Alternative, «mochte man die Grenzfille nicht um den Preis unbestimmter
moralischer Wertungen» erfassen.’'8 Im Ubrigen ist schlicht nicht ersichtlich,
inwiefern jemand die Freiheit einer anderen Person beschriankt, indem er ihm
eine Handlung androht, die, wenn er sie tatsdchlich vornehmen wiirde, die
rechtliche Freiheit des Einzelnen gerade nicht einschranken wiirde.’” Ein
solches Verhalten ist seiner Struktur nach eben nicht Zwang, sondern Aus-
beutung bzw. Wucher.’?® Das Abstellen auf die Konnexitit bzw. die Zweck-
Mittel-Relation lauft hingegen letztlich nur auf die Frage hinaus, welcher

316 BSK-Meili, ZGB I, Art. 28 Rn. 43.

317 Vgl fiir die Widerrechtlichkeit der Drohung mit einem Selbstmord aber offenbar Gutz-
mann, Freiwilligkeit, 82 ff.; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 6B 192/2012 vom
10.09.2012 E. 2, wonach der Beschuldigte trotz eines Rechts auf Suizid kein Recht habe,
mit einem Suizid zu drohen und damit Angehdrige in Angst und Schrecken zu versetzen.
Hoven, Notigung durch Bestechlichkeit, 193. Die Konzeption von Jakobs, Notigung,
25 ft., welcher der freiheitsbeschrinkenden eine wucherische Nétigung zur Seite stellt,
iiberzeugt nicht. Einerseits kommt er damit nicht um die bisweilen moralisierende Wer-
tungsfrage herum, andererseits unterstellt er dem Notigungstatbestand zwei ganz unter-
schiedliche Delikte. Kritisch deshalb auch Kuhlen, Drohen mit einem Ubel, 48 f., der im
Ubrigen der strikt durchgehaltenen normativen Nétigungslehre nicht folgt, sondern eine
«Vereinigungstheorie» postuliert, a.a.0., 51 ff.

319 So auch Ronnau, Willensmiéngel, 445; dhnlich Jakobs, Nétigung, 26: «Ein Delikt gegen
die Verhaltensfieiheit ist die Chantage (...) also gewiss nicht.»

Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 498; Schroeder, Notigung und Erpressung,
286; Peralta, Chantage als Ausbeutung, 892; Ronnau, Willensmiangel, 447; Hoven, Noti-
gung durch Bestechlichkeit, 182.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Preis fiir eine rechtlich erlaubte Handlung bzw. Unterlassung gefordert wer-
den darf — die Strafgerichte wiirden «zu Preisiiberwachungsbehdrdeny.’?!

2. Das Ausnutzen von Zwangslagen

Nach der hier vertretenen Ansicht sind eine normative Theorie des Zwangs
und damit auch eine normative Theorie der Notigung vorzugswiirdig. Damit
ist im Prinzip auch bereits vorgezeichnet, wie mit dem Ausnutzen von
Zwangslagen zu verfahren ist, fiir die der Eingreifende nicht zustindig ist.?2
Eine die Wirksamkeit der Einwilligung hindernde Notigung liegt prinzipiell
nur dann vor, wenn der Eingreifende zur Beseitigung der Zwangslage auf-
grund des Gesetzes oder einer Garantenstellung verpflichtet ist.>>* Hier konnte
nun wieder das Beispiel des nicht lebensgefdhrlich verletzten Wanderers
herangezogen werden, der einen zufillig vorbeikommenden Autofahrer bittet,
ihn mitzunehmen. Dieser bietet ihm nun eine Mitfahrt an, allerdings nur unter
der Bedingung, dass der Wanderer ihm eine sexuelle Gefalligkeit erweist.
Nach der normativen Theorie des Zwangs liegt nur dann eine Drohung vor,
wenn der Autofahrer verpflichtet wére, dem Wanderer kostenlos zu helfen.

Nun lasst sich sicherlich nicht bestreiten, dass sich der Wanderer in einem
schweren Entscheidungskonflikt befindet und sich in der Situation wiederfin-
det, zwischen zwei Ubeln wihlen zu miissen. Sicherlich wire es fiir ihn ange-
nehmer, wenn der Autofahrer die Hilfe ohne inkonnexe Bedingung anbieten
wiirde.’?* Auch mag es moralisch tadelnswert sein, dass der Autofahrer «un-
gebeten Schicksal» spielt.’?> Der springende Punkt ist nun aber, dass, sofern
keine Garantenstellung vorliegt, ausser in den engen Grenzen von Art. 128
(Unterlassung der Nothilfe) keine allgemeine Pflicht zur Hilfeleistung be-
steht."2¢ Der Autofahrer darf also den Wanderer einfach seinem Schicksal
iiberlassen. Weshalb sollte der Autofahrer dann nicht an den Wanderer heran-
treten konnen und ihm eine Mdglichkeit aufzeigen, wie er sich aus seiner
Zwangslage befreien konnte?*?” Da der Wanderer ohnehin keinen rechtlichen

521
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Schroeder, Notigung und Erpressung, 286.

Ebenso Ronnau, Willensméngel, 449.

Rénnau, Willensméngel, 449.

Rénnau, Willensméngel, 446.

525 Vgl. Volk, Nétigung durch Drohung mit Unterlassen, in: JR 1981, 274.

326 Falsch deshalb die Ansicht von BSK-Maier, Art. 193 Rn. 12, wonach Art. 193 (Ausniit-
zung der Notlage) einschligig sei, wenn die Lage eines unmittelbar in Lebensgefahr
schwebenden, nicht mehr gehféhigen Verletzten ausgenutzt werde. Da in einem solchen
Fall mit dem Unterlassen einer rechtlich gebotenen Leistung gedroht wird, sind vielmehr
die Art. 189 f. einschldgig.

27 Horn, Die Drohung mit einem erlaubten Ubel, 499; Rénnau, Willensmingel, 446.
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Anspruch auf bedingungslose Hilfe hat, wiirde er nicht schlechter dastehen
als vorher, wenn er das Angebot des Autofahrers ablehnt. Nimmt er das An-
gebot hingegen an, liegt deshalb nach der allgemeinen Einwilligungsdogma-
tik grundsétzlich eine giiltige Einwilligung vor.>2

Das Unbehagen, ein solch verwerfliches Verhalten straflos zu lassen, er-
scheint nachvollziehbar.?® Das moralische Problem mit Verhaltensweisen
wie derjenigen des Autofahrers liegt aber nicht in der mangelnden Freiwillig-
keit der nachfolgenden Entscheidungen. Wie Gutmann es pragnant ausdriickt:

«There are bad or even toxic offers — seductive offers, (...) exploita-
tive, harassing, corrupting or even humiliating offers. They may be
criticizable for being seductive, exploitative, corrupting or humiliat-
ing. But, as long as they are offers (i.e. as long as they do not threaten
to violate a right of the recipient), they add to the range of options
available to [the recipient] (...). All a (competent) recipient has to do
is to reject such an offer without losing anything she is entitled to.»*

«Zwingende Angebote» konnen also durchaus verwerflich sein — das macht
sie aber nicht zu Zwang, der eine Einwilligung ungiiltig machen wiirde.

Dem Gesetzgeber steht es aber prinzipiell frei, das Ausnutzen von Zwangsla-
gen, d.h. die Ausbeutung von Menschen in schwierigen Lebenslagen, spezial-
gesetzlich unter Strafe zu stellen.>*! Hierbei ist insbesondere an den Wucher-
tatbestand gemaéss Art. 157 (in Form des Schwichewuchers) und — im Sexu-
alstrafrecht — an Art. 193 (Ausnutzen von Zwangslagen) zu denken. Aller-
dings ist dabei zu bedenken, dass der Strafgrund solcher Verbote anders be-
stimmt werden muss als bei der gewohnlichen No6tigung®? und dass durch
solche «Tauschverbote» der Ausbeutungsschutz auf der Opferseite zu einem
Freiheitsverlust filhren kann. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.>*
Auch bei Personen, deren Féhigkeit zur Selbstbestimmung noch «fragily ist,
wie etwa bei minderjdhrigen Jugendlichen, kann der Gesetzgeber einen wei-
tergehenden Schutz vorsehen und — wie bei Art. 188 (Sexuelle Handlungen

528
529

So auch Ronnau, Willensméngel, 446.

Vgl. insofern auch Gutmann, Freiwilligkeit, 287, der seine klare Position verldsst, wenn er
schreibt, nur «die (nicht rechtsmissbrauchliche) Ankiindigung eines rechtlich erlaubten
Ubels sei keine Drohung i.S.v. § 240 D-StGB.

Gutmann, Voluntary Consent, 216.

Darauf weist auch Ronnau, Willensméngel, 450, hin.

Vgl. Jakobs, Notigung, 28 ff., der diesen darin sieht, dass sich der wucherisch «Notigende»
gesellschaftlich dysfunktional verhalte. Die Gesellschaft kime seiner Ansicht nach nicht
durch, wenn sie solche Exzesse zuliesse, weil dann ihr Freiheitsbegriff bis zum Zynischen
verzerrt wiirde. Damit wird allerdings wiederum ein moralisierendes Element in die Theo-
rie eingebracht.

Vgl. dazu auch unten die Ausflihrungen zu Art. 193.

530
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

mit Abhingigen) — weniger intensive Einflussnahmen als eigentlichen Zwang
bereits fiir eine Strafbarkeit geniigen lassen.

3. Dreieckskonstellationen

Fraglich ist, wie sich das Vorliegen von Zwang in sog. Dreieckskonstellatio-
nen auf die Wirksamkeit einer Einwilligung auswirkt. Um es an einem Bei-
spiel zu veranschaulichen: Ein Vater droht seiner Tochter Priigel an, falls sie
bei der bevorstehenden Hochzeit keine Jungfrau mehr sein sollte. Da die jun-
ge Frau bereits sexuell aktiv war, sucht sie einen plastischen Chirurgen auf,
schildert ihre Notlage und bittet um die Vornahme einer Hymenrekonstrukti-
on.>** Ist die Einwilligung der Patientin im Verhéltnis zum Arzt giiltig? Wéh-
rend in der Lehre nicht wenige davon ausgehen, dass die Einwilligung absolut
oder zumindest relativ — d.h. abhingig vom Kenntnisstand des Eingreifenden
— unwirksam ist,>** sprechen die iiberzeugenderen Griinde fiir die Annahme
der Wirksamkeit.>*® Denn eine mangelbehaftete Einwilligung, die im Rahmen
von Dreieckskonstellationen erteilt wird, stellt sich fiir den Eingreifenden —
also hier fiir den Arzt — prinzipiell als Konstellation des Ausnutzens einer
vorbestehenden Zwangslage dar, d.h. einer Zwangslage, fiir die der Eingrei-
fende nicht zustindig ist. Folglich ist die Einwilligung im Verhéltnis Arzt —
Patientin grundsitzlich wirksam, zumal der Arzt ja gerade versucht, die
Zwangslage der Bedrohten abzubauen.>*” Entsprechend kann das Verhalten
des nicht notigenden Eingreifenden nur dann als Ausnutzen einer Zwangslage
erfasst werden, wenn das Strafrecht einen entsprechenden Spezialtatbestand
vorsieht. Im Kontext des Sexualstrafrechts ldsst sich eine solche Dreiecks-
konstellation insbesondere im Hinblick auf die Freier von Zwangsprostituier-
ten denken. Der Zuhélter A schickt B unter Androhung von Schldgen auf den
Strich. Der Freier C, der von B’s Zwangslage weiss, nimmt ihre Dienste den-
noch in Anspruch. Im Verhiltnis B — C ist die Einwilligung nach der allge-
meinen Einwilligungsdogmatik giiltig. Es gibt aber bisweilen gute Griinde,
derartiges Verhalten zu bestrafen. Nach geltendem Recht erlaubt Art. 193
(Ausniitzung der Notlage), als ein mit dem Wuchertatbestand vergleichbarer
Spezialtatbestand, das Verhalten des Freiers zu bestrafen.

334 Beispiel angelehnt an dasjenige von Rénnau, Willensméngel, 257.

35 So etwa Roxin, AT, § 13 Ru. 116; Arzt, Willensméngel, 32.

336 Rénnau, Willensméngel, 261 f.; Gébel, Einwilligung, 131, der darlegt, dass nur so eine
Haftung des Nétigenden fiir die eingetretene Verletzung stimmig begriindet werden kann.
Rénnau, Willensméngel, 257; kritisch dazu Marialich, Notigang und Verantwortung,
359 ff., der eine Obliegenheit zur Beseitigung der Zwangslage statuiert.
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V. Irrtiimer als Quelle von Autonomiedefiziten
A. Voriiberlegungen

Mangels positivrechtlicher Ankniipfungspunkte erstaunt es nicht weiter, dass
Irrtiimern und Téuschungen im Bereich der Einwilligung zu sexuellen Hand-
lungen in der Literatur keine grosse Beachtung geschenkt wird. So wird so-
weit ersichtlich kaum diskutiert, ob das Erschleichen von Einwilligungen zu
sexuellen Handlungen tiberhaupt strafwiirdig ist und, falls ja, welche Téu-
schungen strafwiirdig sind und welche nicht.>*® Nach der allgemeinen Einwil-
ligungsdogmatik ist jedoch unbestritten, dass Irrtiimer in Form einer falschen
Vorstellung tiber Tatsachen oder auch in Form von Nichtwissen betreffend
relevante Tatsachen zu einem Defizit an Selbstbestimmung fiihren kdnnen, in
dem Sinne, dass Personen eine Entscheidung treffen bzw. eine Einwilligung
erteilen, die sie bei vollstdndiger Kenntnis der Lage nicht getroffen hitten.>*
Wie beim Willensmangel «Zwang» muss aber auch hier gelten, dass nicht ein
idealer Massstab — d.h. der umfassend informierte Allwissende — zum Ver-
gleich herangezogen wird, um zu priifen, ob in einem konkreten Fall ein nor-
mativ relevantes Defizit vorliegt.>* Das Strafrecht hat vielmehr zu bertick-
sichtigen, dass Menschen ihre Selbstbestimmung immer im Rahmen einer
zwangsldufig beschrinkten Wissensbasis treffen miissen.>*' Auch hier ist
zudem wieder das Korrelat der Selbstbestimmung, das Prinzip der Selbstver-
antwortung, zu beriicksichtigen. Dieses Prinzip besagt in diesem Zusammen-
hang, dass sich jedermann selber um seine Informationsausstattung zu kiim-
mern hat.>*

B. Die Behandlung von Wissensdefiziten in der
Willensméngeldogmatik

Hinsichtlich der Relevanz von Irrtiimern fiir die Wirksamkeit von Einwilli-
gungen besteht insbesondere im deutschen Schrifttum ein schier uniiber-
schaubares Meinungsspektrum,>3 wobei diese Meinungsvielfalt nicht zuletzt

538 Vgl. aber Mona, Die Einwilligung.

539 Vgl. Stratenwerth, AT 1, § 10 Rn. 22; Trechsel/Noll/Pieth, 141; Seelmann/Geth, 53; Gra-

ven/Stréuli, Rn. 106 B, 154; Roxin, AT, § 13 Rn. 97 f.; Donatsch/Tag, 260.

Roénnau, Willensméngel, 220.

541 Ebenda.

542 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 234.

33 Vgl. etwa die kritische Ubersicht bei Braun-Hiilsmann, Einwilligung als Zurechnungsfra-
ge, 190 ff., und bei Ronnau, Willensméngel, 264 ff.; hingegen findet sich in der Schweizer

540

&4



§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

einem unterschiedlichen Verstindnis von der Funktion der Einwilligung ge-
schuldet ist. Als Kriterien fiir die Beurteilung dienen dabei einerseits die Fra-
ge nach dem Inhalt, andererseits die Frage nach der Zustindigkeit des Irr-
tums. Bei der ersten Frage wird traditionellerweise zwischen rechtsgutbezo-
genen Irrtimern und Motivirrtiimern unterschieden, wahrend bei der Frage
nach der Zustindigkeit typischerweise zwischen tiuschungsbedingten und
eigenerzeugten Irrtiimern unterschieden wird.

1. Das Kriterium der Rechtsgutbezogenheit

Wihrend das dltere Schrifttum Einwilligungen, die auf tduschungsbedingten
Irrtiimern beruhen, schlechthin als unwirksam einstufen wollte,>** hat seit der
grundlegenden Untersuchung von 4rzt der Gedanke Anhédnger gefunden, dass
der Kreis der fiir die Wirksamkeit der Einwilligung relevanten Irrtiimer in-
haltlich zu begrenzen ist.>* Nach dieser Auffassung, die in ihren Grundziigen
in der deutschen Lehre immer noch weit verbreitet ist,*® sollen nur so ge-
nannt rechtsgutbezogene Irrtlimer zur Unwirksamkeit der Einwilligung fiih-
ren. Einige Autoren gehen sogar noch weiter und gehen davon aus, dass in
solchen Fillen iiberhaupt gar keine Einwilligung vorliege.’¥’

Als rechtsgutbezogen gilt ein Irrtum nach der urspriinglichen Definition von
Arzt, wenn der Einwilligende sich iiber Art, Ausmass, Folgen und Gefihr-
lichkeit der Rechtsgutsbeeintrachtigung irrt.>*® Als Beispiel konnte etwa der
Fall dienen, dass der Berechtigte in die Verabreichung einer Spritze nur des-
halb einwilligt, weil der Téter ihm vorspiegelt, es handle sich um ein harmlo-
ses Beruhigungsmedikament, obwohl in Wahrheit betréchtliche gesundheitli-
che Nebenwirkungen eintreten werden.>* Irrt sich der Berechtigte hingegen
iiber sonstige Umstdnde, insbesondere iiber eine versprochene (finanzielle)
Gegenleistung, lasst der Irrtum die Wirksamkeit der Einwilligung unberiihrt,
da der Trrtum lediglich das Motiv fiir die Einwilligungserteilung betrifft.>*
Wird die Einwilligung zu einer Blutspende also durch das falsche Verspre-

Literatur oftmals nur der Hinweis, dass bei Tauschung und Irrtum keine giiltige Einwilli-
gung vorliege, ohne dass eine weitere Differenzierung vorgenommen wiirde, vgl. etwa
Donatsch/Tag, 260; Stratenwerth, § 10 Rn. 22.

Vgl. die Nachweise bei Kussmann, Einwilligung und Einversténdnis, 4.

345 Arzt, Willensmiéngel, 15 fF,

346 vgl. die Nachweise bei S/S-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vor § 32 Rn. 46; vgl. auch Weis-
senberger, Die Einwilligung, 82 ff.

Gobel, Einwilligung, 86; Ronnau, Willensméngel, 227.

Arzt, Willensméngel, 19 f.

549 Beispiel Nr. 3 von Roxin, AT, § 13 Rn. 98.

330 ygl. das Beispiel Nr. 4 von Roxin, AT, § 13 Rn. 98.

544

547
548
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chen einer Geldleistung oder das wahrheitswidrige Vorspiegeln, die Arbeits-
kollegen hitten auch Blut gespendet,® erlangt, ist die Einwilligung auch
dann giiltig, wenn der Berechtigte in Kenntnis der Wahrheit nicht eingewilligt
hatte.>>

Der Grund der Unterscheidung zwischen rechtsgutbezogenen und sonstigen
(Motiv-)Irrtiimern wird vornehmlich darin gesehen, dass die aufgrund einer
wegen Irrtums unwirksamen Einwilligung eintretende Rechtsgutverletzung
gegen die Verwirklichung anderer Tatbestdnde, insbesondere den Betrug,
abzugrenzen sei.>** Der Tauschwert von Rechtsgiitern sei abschliessend durch
den Betrugstatbestand geregelt, ansonsten wiirden etwa die Korperverlet-
zungstatbestinde zu einer Art «Koperintegrititsbetrugsdelikte» umgewandelt
bzw. der Strafrechtsschutz wiirde vom Rechtsgut selber (gemeint ist etwa bei
den Korperverletzungsdelikten der Korper) auf die Tauschfreiheit verscho-
ben.>>** Dem iiber das Entgelt getduschte Blutspender gehe es ja nicht um den
Schutz seiner korperlichen Integritit, sondern um seinen Anspruch auf die
versprochene Gegenleistung. Wiirde man das Vertrauen auf eine Gegenleis-
tung lber die durch den Betrugstatbestand gezogene Grenze iiber die ver-
schiedenen Einzeltatbestinde hinaus schiitzen, wiirde man «einer <Kommer-
zialisierungy hochstpersonlicher Rechtsgiiter in einer Weise strafrechtlichen
Vorschub leisten», die weder vom Gesetzgeber gewollt noch kriminalpoli-
tisch wiinschenswert sei.’>

2. Kritik an dieser Auffassung

Gegen diese Auffassung wird von verschiedener Seite erhebliche Kritik vor-
gebracht. So ist zunéchst relativ unbestritten, dass die Abgrenzung zwischen
rechtsgutbezogenen und nichtrechtsgutbezogenen Irrtimern zuweilen recht
schwierig ist und gewisse «Unsicherheitszonen» bestehen.>® Vieles héngt
davon ab, was unter «rechtsgutsbezogen» iiberhaupt verstanden wird.>>” Ge-
meinhin wird die Rechtsgutsbezogenheit mit Formeln wie «Art und Umfangy»

Beispiel angelehnt an dasjenige von Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 523.

352 Kritisch Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 507 fF.

353 Arzt, Willensmiéngel, 17 fF,

554 So versteht Ronnau, Willensméngel, 280, die Ausfiihrungen von Arzt, Willensméngel,
20 ff.

355 So Roxin, AT, § 13 Rn. 99, der jedenfalls Irrtiimern iiber finanzielle Gegenleistungen keine
Beachtung schenken will. Der Verweis in Fn. 160 auf Amelung, wonach dieser im Ergeb-
nis zur gleichen Auffassung gelange wie Roxin und Arzt, ist m.E. unzutreffend. Kritische
Wiirdigung des Kommerzialisierungseinwands bei Ronnau, Willensméngel, 296 f.

336 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 507 ff.

357 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 507.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

des Eingriffs,>*® «das Ob oder das Gewicht der durch die Eingriffshandlung
mit dem Gut stattfindenden nachteiligen Verdnderungen»>*® oder «Bedeutung
und Trageweite des Eingriffs»*® umschrieben. Rechtsgutbezogen irre jeden-
falls, wer «sich nicht dariiber im Klaren ist, was er preisgibt»*®! oder sich liber
Tatsachen irre, die seiner «Wert-, Prognose- oder Konfliktentscheidungy
zugrunde liegen.>®? Dass die Abgrenzung zwischen relevanten und nicht rele-
vanten Irrtiimern mit solchen Begriffen und Formulierungen bisweilen dus-
serst schwierig ist, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass sie bisweilen nicht ein-
mal von ihren Vertretern konsequent durchgehalten wird.3

Der Begriff «rechtsgutbezogen» ist aber auch deshalb so unklar, weil bereits
der darin enthaltene Begriff «Rechtsgut» stark umstritten ist.** Der Konzep-
tion von Arzt liegt denn auch ein statisches Rechtsgutsverstdndnis zugrunde,
die Aufgabe des Strafrechts wird primér im «Bestandesschutz» dieser als
statisch gedachten Rechtsgiiter gesehen.’® Diese Auffassung verkennt aber,
dass der Berechtigte vom materialen Substrat seiner Rechtsgiiter doppelten
Gebrauch machen kann — er kann es entweder als gegebenen Bestand behan-
deln oder es als Potential einsetzen, um andere Zwecke zu erreichen.’*® Dieser
dynamische Einsatz der eigenen Giter als Mittel der Lebensgestaltung ist ein
ebenso schutzwiirdiger Personlichkeitsausdruck wie die statische Bewahrung
eines Bestandes.’®” Ronnau weist zu Recht darauf hin, dass rechtlich ge-
schiitzte Giiter einen Grossteil ihres Wertes iiberhaupt erst aus diesem
Tauschwert, als Handlungschance fiir die personliche Entfaltung des Berech-

558
559
560

Rénnau, Willensméngel, 195.

Gobel, Einwilligung, 87.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 532.

Arzt, Willensméngel, 22.

Rénnau, Willensméngel, 411, mit Verweis auf die Terminologie Amelungs, Irrtum und
Téuschung, 46.

Vgl. zunéchst den von Réonnau, Willensméngel, auf Seite 223 referierten Fall eines Tierarz-
tes, der seine Lieblingsstute einschléfern lasst, weil er glaubt, sie sei unheilbar krank. Hatte
er aber gewusst, dass kiirzlich ein Medikament gegen diese Krankheit entwickelt wurde,
hétte er das Tier nicht toten lassen. Hier wird darauf hingewiesen, dass die Selbstbestim-
mung des Tierarztes zwar unter diesem Motivirrtum leide, er aber selber fiir seine Ent-
scheidungsgrundlagen verantwortlich sei. Auf Seite 411 findet sich unter dem Titel
«Rechtsgutsbezogene Irrtiimery» demgegeniiber die folgende Passage: «Geht der Einwilli-
gende irrtiimlich davon aus, dass sein Pferd todkrank sei und stimmt er deshalb einer Not-
schlachtung zu, weiss er (...) nicht, dass er ein wertvolles statt eines wertlosen Tieres auf-
gibt, es fehlt daher bereits an einer Zustimmung.»

64 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 508.

565 Rénnau, Willensméngel, 294 ff.; Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 509.

566 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 235 mit Fn. 492.

567 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 235 mit Fn 492; Kindhduser, Strafrecht AT 2017, § 12
Rn. 27.

562

563
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tigten verstanden, bezichen.’®® Wer ein personales Rechtsgutskonzept vertritt
und insbesondere die Dispositionsfreiheit als integralen Bestandteil des
Rechtsguts betrachtet, sollte an sich keine Schwierigkeiten damit haben, auch
Tauschungen und Irrtiimer tiber die Gegenleistung wenn auch nicht direkt als
«rechtsgutsbezogen», so doch als moglicherweise wirksamkeitsrelevant zu
betrachten.® Das Wissen um die Rechtsgutspreisgabe sollte also nur eine
notwendige, nicht aber eine hinreichende Bedingung fiir die Wirksamkeit
einer Einwilligung sein.

Im Weiteren wird zu Recht kritisiert, dass die Beschrankung auf rechtsguts-
bezogene Irrtiimer zu «unertriglichen» Strafbarkeitsliicken fithren wiirde.>”°
Insbesondere wird beanstandet, dass nach der h.L. Tauschungen iiber Gegen-
leistungen, die nicht unter den Betrugstatbestand fallen, straflos begangen
werden konnen.>”' Als Beispiel wird hdufig der Fall einer Mutter genannt, der
vorgespiegelt wird, ihr Kind benétige wegen eines Unfalls eine Hornhaut-
transplantation. Die Mutter willigt daraufhin ein, eines ihrer Augen zu opfern,
wiahrend der Téter in Wirklichkeit bloss der Mutter schaden will und das
Transplantat einfach wegwirft.’> Stellt man auf die urspriingliche restriktive
Formel von Arzt ab, handelt es sich hier mangels Rechtsgutsbezogenheit
nicht um eine relevante Tduschung.’”

3. Erweiterung der massgeblichen Kriterien

Viele — darunter auch diejenigen, die der urspriinglichen Lehre von Arzt dem
Grundsatz nach folgen — sind der Meinung, dass die enge Begrenzung auf die
Rechtsgutsbezogenheit zu das Rechtsgefiihl empfindlich stérenden Ergebnis-
sen fiihrt, weshalb sie den Kreis der relevanten Irrtiimer mit unterschiedlichen
Begriindungsansétzen teilweise erheblich erweitert haben. Roxin hat etwa fiir
den oben genannten Transplantations-Fall die Fallgruppe «Téuschungen tiber
altruistische Zwecksetzungen» gebildet und pladiert trotz fehlender Rechts-
gutsbezogenheit des Irrtums fiir die Unwirksamkeit einer so erschlichenen

568 Rénnau, Willensméngel, 285; dies hatte eigentlich auch Arzz, Willensméngel, 42, erkannt,

wodurch seine Position nicht mehr sonderlich plausibel erscheint.

Rénnau, Willensméngel, 294.

570 Vgl. Roxin, AT, § 13 Rn. 104 ff.

STV Rénnau, Willensméngel, 306.

572 Roxin, AT, § 13 Rn. 104 ff; ihm folgend auch BSK-Seelmann, Vor Art. 14 Ra. 20.

373 Kritisch deshalb Roxin, AT, § 13 Rn. 104 ff. Arzt weitete den Bereich rechtsgutsbezogener
Willensméngel denn in einer spéteren Verdffentlichung auch sehr weit {iber seine ur-
spriingliche Position hinaus aus, vgl. Gunther Arzt, Heileingriffe aufgrund einer Blanko-
Einwilligung beziiglich der Person des Arztes, in: Festschrift fiir Jiirgen Baumann zum 70.
Geburtstag, Bielefeld 1992, 201 ft., 209.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Einwilligung.>’* Denn man kénne nicht sagen, dass hier noch die Handlungs-
freiheit der Mutter zum Ausdruck komme, vielmehr sei sie ein «beklagens-
wertes Opfer» und es sei notwendig, die Korperintegritit gegen derart «abge-
feimte Anschldge» strafrechtlich zu schiitzen.’’”> Ebenso wird von Roxin und
anderen die Unwirksamkeit einer Einwilligung aufgrund eines tduschungsbe-
dingten Motivirrtums auch fiir den Fall angenommen, dass dem Einwilligen-
den eine notstandsdhnliche Lage vorgespiegelt wird und dieser meint, das
Erteilen einer Einwilligung sei zur Schadensabwendung notwendig.’’® Als
Beispiel hierfiir wird jeweils der Fall genannt, dass A dem B vorspiegelt, er
habe Kopflduse, und dieser darauthin einwilligt, sich sémtliche Haare abrasie-
ren zu lassen.’”

Diesem Ansatz zur Generierung verschiedener Gruppen von «Ausnahmen
von der Regel» wird unterstellt, dass vom gewiinschten Ergebnis einer be-
stimmten Konstellation ausgehend eine sachgerechte Begriindung gesucht
wird.>”® Kritisiert wird iiberdies auch, dass am Grundsatz festgehalten wird,
wonach Irrtiimer tiber finanzielle Gegenleistungen und nach einem objektiven
Massstab unwesentlich erscheinende Begleitumstinde weiterhin unbeachtlich
sein sollen.’” Mitsch identifiziert als wertendes Kriterium hinter der Un-
gleichbehandlung verschiedener Motivirrtiimer das insbesondere bei Roxin
mehrfach auftauchende Wort «verniinftigy bzw. «unverniinftig».’® Er kriti-
siert diese Auffassung dahingehend, dass es einer Rechtsordnung nicht zu-
stehen konne, die objektive Verniinftigkeit eines Einwilligungsmotivs zum
Ankniipfungspunkt fiir die Bewertung zu machen, ob die Einwilligung wirk-
sam sei oder nicht. Entscheidendes Wirksamkeitskriterium miisse vielmehr
der Sinn sein, den der Berechtigte der von ihm bewilligten Tat selbst gebe.>®!

574 Roxin, AT, § 13 Rn. 104; ihm folgend auch BSK-Seelmann, Vor Art. 14 Rn. 20; Seel-
mann/Geth, 53; im Wesentlichen auch Weissenberger, Die Einwilligung, 82 ft.

575 Roxin, AT, § 13 Rn. 104; kritisch zu dieser «Begriindung» Ronnau, Willensméngel, 307 ff.

576 S0 im Prinzip auch Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7, Rn. 118 ff,, der nichtrechtsgutbezo-
genen Tauschungen beriicksichtigen will, wenn eine Situation vorgespiegelt wird, in der
«ein Handlungsanlass besteht», wobei auch er insbesondere an Fille denkt, in denen eine
Notsituation vorgespiegelt wird. Allerdings besteht seine Herangehensweise an mangelbe-
haftete Einwilligungen im Wesentlichen darin, sie tiber die Figur der mittelbaren Tater-
schaft zu 16sen, so dass er bei Motivirrtiimern zunéchst von der Wirksamkeit der Einwilli-
gung ausgeht, den Eingreifenden aber als mittelbaren Téter behandelt.

377 Roxin, AT, § 13 Rn. 105; Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7, Rn. 121.

578 Vgl. Amelung, Willensméingel bei der Einwilligung als Tatzurechnungsproblem, 506 f,,

wonach Autonomie und Selbstbestimmung fiir Roxin «nicht mehr als undefinierte Rah-

menbedingungen fiir kasuistische Billigkeitserwdgungen» seien; ihm folgend Rénnau,

Willensméngel, 313 ff.

Rénnau, Willensméngel, 315; Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 512 ff.

380 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 524 ff.

381 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 530 ff.
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«Diese Sinngebung ist ein Akt praktizierter Autonomie, der nicht in die aus
dem Holz fremder Vernunft gezimmerten rechtlichen Schranken gewiesen
werden darf»’®? Die Rechtsordnung habe alle solchen Sinngebungen als
gleichwertig zu behandeln, anstatt sie in verniinftige und unverniinftige einzu-
teilen und den Strafrechtsschutz nur der einen Gruppe zu gewihren.’® Auch
Ronnau kritisiert die Fallgruppenbildung von Roxin dahingehend, dass damit
lediglich die Verfolgung altruistischer oder sozial anerkannter Zwecke ge-
schiitzt werde, womit mittelbar eine Verhaltensbeeinflussung erzeugt werde,
die mit einem freiheitlich-liberalen Rechtsgutsverstindnis nicht harmonie-
re.”* Diese Kritik erscheint berechtigt. Richtig an Roxins Ansatz ist aber m.E.
die Erkenntnis, dass das Kriterium der Rechtsgutbezogenheit zu eng ist, um
relevante von nichtrelevanten Irrtiimern abzuschichten.

4. Subjektive Wesentlichkeit als massgebliches Kriterium?

Aufgrund dieser Bedenken hat neuerdings wieder die Auffassung an Popula-
ritdit gewonnen, wonach jede durch Téauschung erschlichene Einwilligung
unwirksam sei.’®® Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass das Krite-
rium der Rechtsgutsbezogenheit nicht geeignet sei, alle strafwiirdigen Fille
zu erfassen, und die Abschichtung der sonstigen Irrtiimer in beachtliche und
unbeachtliche Irrtiimer iiber eine kasuistische Behandlung des Themas zwar
oft zu intuitiv befriedigenden Ergebnissen fiihre, eine sachliche Begriindung
fiir die unterschiedliche Behandlung der Motivirrtiimer jedoch nicht ersicht-
lich sei.’® Der Rechtsgutinhaber konne mit seinen Giitern machen, was er
wolle und unterlassen, was er wolle. Dieses «was» diirfe er selber bestim-
men.%7 Konsequenterweise sollen deshalb auch nach objektiven Vernunfts-
kriterien als unwesentlich qualifizierte Motivirrtimer zur Unwirksamkeit der
Einwilligung fithren kénnen, so die neuere Auffassung.>

Die Orientierung am vom Einwilligenden verfolgten Zweck ist nun grund-
sétzlich liberzeugend, als alleiniges Kriterium hingegen klarerweise zu weit-
gehend.® Zunichst sprechen Rechtssicherheitsiiberlegungen gegen die um-

82 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 530.

383 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 530 f.

384 Ronnau, Willensméngel, 315.

585 Vgl. etwa Baumann/Weber/Mitsch, § 17 Rn. 109 ff.; Ronnau, Voraussetzung und Grenzen
der Einwilligung, 674; Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 532; Kindhduser, FS
Rudolphi, 146 £; ders., Strafrecht AT 2015, § 12 Rn. 27.

Roénnau, Willensméngel, 318.

87 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 530 f.

388 Val. Amelung, Trrtum und Tauschung, 46 ff,

589 Kritisch auch Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 457 f.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

fassende Beriicksichtigung aller Motivirrtiimer: Zwar stellt das Erfordernis
des Vorsatzes wohl zumeist sicher, dass der Eingreifende bei einem ihm un-
bekannten Irrtum nicht haftet. Wie Murmann aber richtigerweise ausfiihrt,
wire die in der Konzeption von Amelung praktisch nie ausrdumbare Unsi-
cherheit iiber die Wirksamkeit einer Einwilligung bisweilen ein Grund fiir
den potentiell Eingreifenden, vom Eingriff dennoch Abstand zu nehmen.>°
Uberdies, und dies ist der entscheidende Grund, wird der Einwilligende als
«eigenverantwortliche Rechtsperson» nicht angemessen gewiirdigt, wenn
seinen Erkldrungen die rechtliche Wirksamkeit auch dann genommen wird,
wenn das Defizit in seinen Verantwortungsbereich fallt.>! Insofern ist jenem
Teil der Lehre zuzustimmen, der primér auf die Zustindigkeit fiir den Irrtum
abstellt und eine Strathaftung des Eingreifenden selbst in denjenigen Konstel-
lationen von vornherein ablehnt, in denen dieser zwar Kenntnis von einem
eigenerzeugten (auch rechtsgutsbezogenen) Irrtum hat, jedoch nicht dafiir
zustdndig ist.>** Dies kann mit dem Selbstverantwortungsprinzip begriindet
werden, wonach der Eingreifende als lediglich «verlédngerter Arm» des Ein-
willigenden nicht fiir dessen mangelhafte Organisation eigener Rechtsberei-
che zustindig sei.”* Die blosse Kenntnis vom Irrtum als psychisches Faktum
reiche nicht aus, um eine Zustdndigkeit zu begriinden, diese miisse sich viel-
mehr aus einer Garantenstellung ergeben.’®* Dieser Ansicht ist zuzustimmen.
Dariiber hinausgehend ist entgegen Mitsch zu verlangen, dass die Relevanz
von Motivirrtiimern auch inhaltlich zu begrenzen ist.

5. Fazit: Mehrstufige Priifung

Ausgehend von den Grundprinzipien Selbstbestimmung und Eigenverantwor-
tung muss die Relevanz von Irrtiimern zunédchst nach der Zustandigkeit fiir
das Wissensdefizit begrenzt werden. Da jeder prinzipiell fiir seine Informa-
tionsausstattung selber verantwortlich ist, kommt eine Verlagerung der Zu-
standigkeit und damit die Unwirksamkeit der Einwilligung nur in Betracht,
wenn der Eingreifende den Entscheidungsspielraum des «Opfers» pflicht-

390 Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 458.

U Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 458; dhnlich auch Pawlik, Das Unrecht des
Biirgers, 234.

392 Jakobs, Strafrecht AT, Abschn. 7, Rn. 120; #hnlich auch Gobel, Einwilligung, 94 ff,,

Kussmann, Einwilligung und Einversténdnis, 195, Kindhduser, FS Rudolphi, 147; in Be-

zug auf Motivirrtiimer auch Réonnau, Willensméngel, 252, nicht aber hinsichtlich rechts-

gutbezogener Irrtiimer. Kritisch zu dieser Ungleichbehandlung bei Rénnau vgl. Murmann,

Selbstverantwortung des Opfers, 458 mit Fn. 558.

Gobel, Einwilligung, 95.

394 Ebenda.
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widrig beeintrachtigt hat.>® Damit wird grundsitzlich der Meinung gefolgt,
die eigenerzeugten Irrtlimern keine rechtliche Relevanz zuschreibt, solange
der Eingreifende keine Garantenstellung hat, wie sie etwa ein Arzt gegeniiber
seinen Patienten innehat und dem wohl deshalb eine umfassende Aufkla-
rungspflicht zukommt.>¢ Selbst wenn man diese Aufklarungspflicht nicht aus
einer Garantenstellung herleitet, erscheint im Verhéltnis Arzt — Patient die
Suspendierung des Eigenverantwortungsprinzips und damit die Umverteilung
der Informationszustidndigkeiten angesichts der sich aus dem erheblichen
Wissensgefille ergebenden strukturellen Unterlegenheit des Patienten ange-
messen.>®” Damit kommen prinzipiell nur tduschungsbedingte Irrtiimer als
Hinderer einer wirksamen Einwilligung in Betracht.

Nicht bestritten werden soll, dass rechtsgutbezogene Tauschungen eine Ein-
willigung grundsitzlich unwirksam machen. Rénnau und Gobel ist sogar
dahingehend zuzustimmen, dass zumindest in jenen Fillen nicht nur eine
unwirksame, sondern gar keine Einwilligung vorliegt, in denen das Opfer
iiber die Art des Eingriffs getéduscht wird, d.h. wenn sich die Einwilligung auf
einen ginzlich anderen als den tatsichlich vorgenommenen Eingriff be-
zieht.>® Dariiber hinaus kann aber auch Motivirrtimern grundsétzlich Rele-
vanz zukommen.

Wichtig ist nun aber die Einsicht, dass — so wie auch nicht jede «Drohung»
relevant ist® — nicht jede Tduschung relevant sein kann, sondern nur eine
solche, die einen freiheitsbeeintrichtigenden Charakter hat:*® So wie es er-
laubte Drohungen gibt, muss es auch erlaubte Tduschungen bzw. Liigen ge-
ben. Mit anderen Worten: Eine Téduschung kann nur dann relevant sein, wenn
sie einen Wahrheitsanspruch des Einwilligenden verletzt.®! Denn eine Pflicht
zur Wahrheit kann es nur geben, solange es ein korrespondierendes Recht auf
Wabhrheit gibt.%> Auszuscheiden hétten m.E. hier deshalb Liigen iiber gehei-

395 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 234.

3% Die Aufklarungspflicht des Arztes wird bisweilen relativ selbstversténdlich vorausgesetzt,
ohne diese Suspendierung des Verantwortungsprinzips als solche zu bezeichnen und ein-
gehend zu begriinden, vgl. etwa Stratenwerth, § 10 Rn. 22; Donatsch/Tag, 260.
Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, 191 f.

Roénnau, Willensméangel, 227; Gébel, Einwilligung, 86; in diese Richtung auch Westen,
The Logic of Consent, 195 f.

399 Vagl. vorne Rz. 120.

600 Vgl. im Zusammenhang mit dem Betrugstatbestand Kindhduser, Tauschung und Wahr-
heitsanspruch beim Betrug, 399.

Vgl. — allerdings im Zusammenhang mit dem Betrugstatbestand — Kindhduser, Tauschung
und Wahrheitsanspruch beim Betrug, 399; vgl. auch die Ausfithrungen bei Pawlik, Das
unerlaubte Verhalten beim Betrug, 103 ff.

Vgl. Benjamin Constant, Uber politische Reaktion, in: Geismann/Oberer (Hrsg.), Kant und
das Recht der Liige, Wiirzburg 1986, 23 ff., 24.

597
598

601

602

92
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me Tatsachen, die dem hochstpersonlichen Bereich des «Téters» zuzuordnen
sind, d.h. Geheimnisse, an deren Bewahrung als Geheimnisse der «Téter» ein
legitimes Interesse hat.°® Als Faustregel konnte etwa die Regelung des Ar-
beitsrechts iiber unzulédssige Fragen beim Bewerbungsgesprich herangezogen
werden.®* Demnach konnten etwa Fragen zu Vorstrafen, Zivilstand, Bezie-
hungsverhalten, Nationalitit, sexueller Orientierung und religiosen Uberzeu-
gungen als unzuldssige Fragen bewertet werden, so dass der «Téter» wiede-
rum berechtigt wire, zu liigen — jedenfalls sofern kein sachlicher Zusammen-
hang mit dem konkreten Eingriff besteht.®%

Wie auch beim Zwang erforderlich ist, dass er eine gewisse Intensitit an-
nimmt, damit er als Hinderer einer wirksamen Einwilligung anerkannt wird,
so ist auch bei der Tduschung drittens zu fordern, dass ein gewisses objekti-
vierendes Kriterium korrigierend eingreift. Dies fordert auch Pawlik:

«Wenn die getroffene Disposition lediglich unter Einbeziehung des
unzutreffenden Informationspartikels als akzeptable Giiterumschich-
tung erscheint, wihrend sie sich bei seiner Ausserachtlassung als irra-
tional darstellen wiirde, ist der erforderliche Zurechungszusammen-
hang gegeben.»%%

Mit anderen Worten: Wer seine Einwilligung in einen Eingriff von einem
Umstand abhingig macht, dessen motivatorische Relevanz objektiv iiber-
haupt nicht nachvollziehbar erscheint, wird nicht geschiitzt.®” Diese objektive
«Kontrolle» ist deshalb erforderlich und berechtigt, weil bei der Frage der
Wirksamkeit der Einwilligung und damit der potentiellen Strafbarkeit des
Eingreifenden der rein private Bereich verlassen und vielmehr derjenige der
Interpersonalitit erreicht ist.5%®

603
604

Vgl. die Uberlegung bei Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 198.

Vgl. zum Ganzen Thomas Pietruszak, in: Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar Obligationen-

recht, 1. Aufl., Basel 2014, Art. 328b Rn. 6.

Ebenda; unter Hinweis auf das sog. Notwehrrecht der Liige.

606 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 236.

607 Vgl. auch das Beispiel von Gébel, Einwilligung, 90: Wenn ein Patient eine Operation nur
deshalb von Arzt A durchfiihren lassen wolle, weil er Arzt B den zu erwartenden medizini-
schen Erfolg missgonne, scheide eine Strafbarkeit des dennoch operierenden Arztes B we-
gen Korperverletzung aus, da es nicht die Aufgabe des Korperverletzungstatbestandes sei,
derartige Affektionsinteressen zu schiitzen.

608 pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 236.

605
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C. Ubertragung der gewonnenen Erkenntnisse auf den
Sexualbereich
1. Eine erste Anndherung

Anders als in der englischsprachigen Rechtsgemeinschaft, wo aufgrund be-
reits bestehender positivrechtlicher Ankniipfungspunkte weniger dariiber
diskutiert wird, ob Irrtiimer iiberhaupt beriicksichtigt werden sollen, sondern
vielmehr dartiber, welche Irrtiimer berticksichtigt werden sollten,5% gibt es in
der deutschsprachigen Literatur nur wenige Autoren, die eine (kiinftige)
Strafbarkeit des Erschleichens von Einwilligungen im Sexualbereich iiber-
haupt in Erwégung ziehen.®'® Einer davon ist Mona, der — die Relevanz der
Unterscheidung zwischen rechtsgutbezogenen Irrtiimern und Motivirrtiimern
bestreitend — Tduschungen im Sexualbereich sehr weitgehend beriicksichtigen
mochte.5!! Hornle hingegen ist wesentlich zuriickhaltender. Im Sexualbereich
sei die Debatte um rechtsgutsbezogene Irrtiimer von besonderer Bedeutung,
tauschungsbedingten Motivirrtiimern mochte sie die Relevanz hingegen génz-
lich absprechen.®'? Auch nach der hier vertretenen Ansicht sind insbesondere
— aber nicht nur — rechtsgutbezogene Irrtiimer von Bedeutung, um die Wirk-
samkeit bzw. das Vorliegen einer Einwilligung zu beurteilen. Nach der be-
reits erwihnten, auf Arzt zuriickgehenden Auffassung liegt ein rechtsgutbe-
zogener Irrtum dann vor, wenn der Einwilligende iiber «Art, Ausmass oder
Gefahrlichkeit» der Rechtsgutpreisgabe irrt, nicht aber wenn sein Irrtum sich
nur auf die erwartete Gegenleistung bezieht. Hornle zieht die Relevanz von
tauschungsbedingten Irrtlimern nun im Rahmen von einzelnen Fallgruppen in
Betracht, die sie als rechtsgutsbezogene bzw. «normzweckrelevantey Irrtiimer
zu betrachten scheint.5!® Dabei fillt auf, dass sie sich bei der Bildung dieser
Fallgruppen (Identitétstduschungen, Téuschungen iiber die sexuelle Natur des
Aktes) offenbar stark am englischen Recht orientiert. Diese Fallgruppen sol-
len nun als Ausgangspunkt fiir eine eingehendere Diskussion dienen.

699 So auch Falk, Rape by Fraud, 180.

610 So etwa Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 880 f.; Mona, Die Einwilligung.
811 Mona, Die Einwilligung.

12 Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 880 .

613 Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 881.
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2. Die Fallgruppen von Hornle
a) Verschleierung der sexuellen Natur eines Korperkontakts

Als eine «mdglicherweise» relevante Fallgruppe von Irrtiimern nennt Hornle
die Konstellation, «dass (wegen Vortduschen eines ausschliesslich medizini-
schen Kontextes) die sexuelle Natur des Korperkontaktes verschleiert wird,
was ebenfalls eine normzweckrelevante Tduschung wére».®'* Welche Fille
siec damit konkret meint, ist nicht eindeutig ersichtlich. In der Fussnote®'’
verweist sie zwar auf einen Fall, der nicht in diese Kategorie gehore (Téter
behauptet, die «erotischen Impulse» seien notwendig, um ian vor gesundheit-
lichen Schiden zu bewahren), dennoch bleibt unklar, wann denn nach Hoérn-
les Ansicht ein ausschliesslich medizinischer Kontext vorgetduscht wiirde.

Diese Fallgruppe erinnert an die traditionelle Unterscheidung zwischen fraud
in the factum und fraud in the inducement, die in Staaten, die Tduschungen im
Sexualbereich grundsétzlich fiir strafrechtlich relevant halten, typischer- bzw.
traditionellerweise vorgenommen wird.®!¢ Als strafbar wurde und wird typi-
scherweise nur fraud in the factum erachtet, wihrend fraud in the inducement
héufig als grundsitzlich irrelevant eingestuft wird.®'” Als fraud in the induce-
ment werden jene Fille bezeichnet, in denen dem Opfer bewusst ist, dass der
Téter eine sexuelle Handlung vornimmt, es aber iiber entscheidungsrelevante
Tatsachen getduscht wird.®'® Als Beispiel hierfiir wird oft der Fall «Linekar»
genannt: Der Beschuldigte tduschte eine Prostituierte dariiber, ihr flir den
Geschlechtsverkehr 25£ bezahlen zu wollen.*"

Als fraud in the factum werden hingegen jene Félle bezeichnet, in denen das
Opfer dariiber getduscht wird, dass iiberhaupt eine sexuelle Handlung statt-
findet.%?° Zur Veranschaulichung dient dabei oftmals der (tatséchlich stattge-
fundene) Fall eines Gynékologen, der einer Frau wihrend einer Unter-
suchung sagte, er wiirde ein medizinisches Instrument einfithren, in Wahrheit
aber seinen Penis einfiihrte.®?! Entsprechend wurde denn auch im «truth is

614 Ebenda.

615 Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 881 mit Fn. 116.

616 Vgl. Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 195 ff.; eingehend auch Falk, Rape by

Fraud, 49 ff. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 880 mit Fn. 113, verweist denn auch ex-

plizit auf diese Unterscheidung.

Vgl. Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 196.

618 Statt vieler Falk, Rape by Fraud, 49 ff.

619 R, v. Linekar, Court of Appeal, Criminal Division, (1995) 3 All ER 70.

620 Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 195: «(...) where the target is unaware about
what she is consenting to (...).»

621 people v. Minkowski, California Court of Appeal, (1962) 23 Cal Rptr. 92.

617
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stranger than fiction»-Fall «Boro» in Kalifornien die Strafbarkeit verneint:52?
Ein Angestellter eines Krankenhauses rief eine Patientin an und erklérte ihr,
dass ihre Blutwerte auf eine ernsthafte Erkrankung hindeuten wiirden. Diese
Krankheit konne nun entweder durch eine dusserst teure und schmerzhafte
Operation beseitigt werden oder aber durch Geschlechtsverkehr mit einem
Arzt (als den sich der Angestellte anschliessend ausgab), der mit einem Se-
rum infiziert worden sei und sie so gewissermassen durch Geschlechtsverkehr
heilen konne.5?* Hier entschied das Gericht, dem Opfer sei bewusst gewesen,
dass es in eine sexuelle Handlung einwillige, es sei lediglich iiber den damit
verfolgten Zweck getduscht worden, also handle es sich um fraud in the in-
ducement und miisse zum Freispruch fiihren. Das friihere englische Recht
definierte hingegen den Kreis der relevanten Irrtiimer dahingehend, dass das
Opfer hinsichtlich «nature or quality of the act» getduscht werden musste.
Dadurch wurde der Kreis der relevanten Irrtlimer etwas weiter gefasst. Ein
Beispiel wire der Entscheid R v. Tabassum,%?* wo der Beschuldigte sich als
Mitarbeiter eines Krankenhauses ausgab und unter dem erfundenen Vorwand,
er sammle Daten fiir ein Krebsfriiherkennungsprogramm, die Briiste von drei
Frauen betastete. Hier entschied das englische Gericht, die Opfer «were con-
senting to touching for medical purposes not to indecent behaviour, that is,
there was consent to the nature of the act but not its quality».®?

Seit Einfithrung des Sexual Offences Act 2003 (SOA 2003)%¢ wurde in Eng-
land der Kreis der relevanten Irrtiimer nochmals erweitert. Nach dem SOA
2003 ist grundsitzlich erforderlich, dass jede sexuelle Handlung von einer
giiltigen Zustimmung («consent») getragen wird.%?” «Consent» wird nun
zunichst in sec. 74 SOA 2003 definiert: «For the purposes of this Part, a per-
son consents if he agrees by choice, and has the freedom and capacity to
make that choice.» Diese allgemeine Regel wird flankiert von widerlegbaren
(sec. 75 SOA 2003) und unwiderlegbaren (sec. 76 SOA 2003) Beweisvermu-
tungen. Hinsichtlich irrtumsbelasteten Einwilligungen ist insbesondere sec.
76 von Bedeutung. Dort werden zwei Konstellationen genannt, bei deren
nachgewiesenem Vorliegen unwiderlegbar vermutet wird, dass keine (giilti-
ge) Zustimmung vorgelegen hat. Liegt eine Tduschung bzw. ein Irrtum vor,

022 So die Formulierung von Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 197.

23 Boro v. Superior Court, California Court of Appeal, (1985) Cal.App.3d 1224, 210
Cal.Rptr. 122.

624 R.v. Tabassum, Court of Appeal, (2000) 2 Cr App R 328.

625 Ebenda.

626 UK Sexual Offences Act vom 20.11.2003.

627 Vgl. etwa der Vergewaltigungstatbestand in sec. 1: «(1) A person (A) commits an offence
if (a) he intentionally penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his
penis, (b) B does not consent to the penetration, and (c) A does not reasonably believe that
B consents (...).»

96



§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

der nicht unter sec. 76 SOA 2003 subsumiert werden kann, besteht die Mog-
lichkeit, nach der allgemeinen Regel in sec. 74 SOA 2003 darzulegen, dass
aufgrund des (tduschungsbedingten) Irrtums keine freie Zustimmung vorgele-
gen habe.®?

Gemiss sec. 76 (2)(b) SOA 2003 wird also unwiderlegbar vermutet, dass bei
Tauschungen «as to the nature or purpose of the act» keine wirksame Zu-
stimmung vorgelegen hat. Darliber, wann eine Tauschung hinsichtlich Natur
oder Zweck einer Handlung vorliegt, herrscht allerdings keine Klarheit.®* So
wurde etwa auch im Fall Assange®° explizit erwihnt, dass die Problematik
des abredewidrig weggelassenen Kondoms auch unter dem Aspekt «nature of
the act» diskutiert werden konnte. Letztlich wurde der Fall des weggelassenen
Kondoms aber unter die «Generalklausel» von sec. 74 subsumiert. Auch in
der Literatur gehen die Meinungen stark auseinander, welche Fille von Tau-
schungen von sec. 76 (2)(b) SOA 2003 erfasst werden sollten. Sehr weitge-
hend ist dabei die Ansicht von Herring, der die unwiderlegbare Vermutung
bei allen Tauschungen iiber den mit der sexuellen Handlung verfolgten
Zweck anwenden will: « (...) even a man who deceives a woman into thin-
king that he loves her and suggests sexual intercourse as a way of expressing
their love is deceiving as to the purpose of the act.»%!

Nach Hornles Formulierung soll aber nun nur das Verschleiern der sexuellen
Natur, nicht aber des Zwecks des Korperkontakts durch das Vortduschen
eines ausschliesslich medizinischen Kontextes die Wirksamkeit einer Einwil-
ligung hindern. Eindeutig erfasst wire damit der Fall des Gyndkologen, der
behauptet, er fithre ein bestimmtes medizinisches Instrument in die Vagina
des Opfers ein, tatsdchlich aber seinen Penis einfiihrt. Die Patientin stimmt in
einem solchen Fall der Penetration durch einen Gegenstand zu, nicht aber der
Penetration durch einen Penis, was als eine andere At Eingriff zu werten ist.
Nach der hier vertretenen Ansicht®? wiirde es in diesem Fall folglich bereits
an einer faktischen Einwilligung fehlen. Was aber wiirde flir den Fall Boro
(Geschlechtsverkehr, um eine Krankheit zu heilen) oder Tabassum (Betasten
der Briiste im Rahmen eines vorgetduschten Krebsfriiherkennungspro-
gramms) gelten? Zwar wird auch dort ein medizinischer Kontext vorgespie-
gelt. Kann aber in diesen Fillen tatséchlich gesagt werden, dass die sexuelle
Natur des Korperkontaktes verschleiert wird? Denn die Opfer willigen in

28 Vgl. zum Ganzen eingehend Ashworth/Horder, Principles of Criminal Law, 347 ff,

029 gshworth/Horder, Principles of Criminal Law, 347 f.

630 Assange v. Swedish Prosecution Authority, High Court of Justice, (2011) EWHC 2849.

31 Jonathan Herring, Criminal Law: Text, Cases, and Materials, Oxford 2012, 429; ders.,
Mistaken Sex, 511 ff.; a.A. Ashworth/Horder, Principles of Criminal Law, 348, die Her-
rings Ansatz als «unduly wide approach» bezeichnen.

632 Vgl. auch Rénnau, Willensméngel, 227, und Gébel, Einwilligung, 86.
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genau jene Handlungen ein (d.h. Geschlechtsverkehr bzw. Betasten der Briis-
te) die der Tater anschliessend tatsdchlich vornimmt. Es ist nicht klar, ob
diese Fille nach Hornles Ansicht erfasst werden miissten.

Hornles Fallgruppe erscheint daher zu eng umrissen, zumal Konstellationen
wie diejenigen in Boro und Tabassum durchaus strafwiirdig erscheinen.
Allerdings handelt es sich in beiden Fillen nicht um rechtsgutbezogene Irr-
tiimer, sondern um — m.E. durchaus relevante — Motivirrtiimer. Sicherlich als
relevant eingestuft wiirden aber nach Hornles Auffassung jene Tduschungen,
in denen tatsdchlich eine andere Handlung vorgenommen wird als vereinbart.
Die Tatsache, dass derartige «bizarre Fille» selten sind, darf im Ubrigen nicht
wie bei Hornle zur Folgerung verleiten, dass deshalb kein kriminalpolitischer
Handlungsbedarf besteht.®** Der Umstand, dass manche strafwiirdigen Hand-
lungen, und als solche bezeichnet Hornle sie ja, nur selten auftreten, dndert
schliesslich nichts an ihrer prinzipiellen Strafwiirdigkeit. Es ldsst sich denn
auch nicht ausschliessen, dass solche Téuschungen durchaus haufiger als
angenommen auftreten, mangels Strafbarkeit aber nicht 6ffentlich bekannt
werden.

b) Téauschungen iiber die Intensitiit des Sexualkontakts
(insbesondere «Stealthing»)

Als weitere Fallgruppe nennt Hornle jene Konstellationen, bei denen sich
infolge der Tduschung die Intensitdt des Sexualkontaktes wesentlich dndere,
wozu auch der Fall gehore, dass absprachewidrig kein Kondom verwendet
werde.®* Damit sind also auch die Fille des so genannten «Stealthing» ange-
sprochen.®’ Hierbei konnte etwa der kiirzlich vom Obergericht Waadt ent-
schiedene Fall zur Veranschaulichung herangezogen werden.®*¢ Das Opfer
hatte dem Téter eindeutig klargemacht, nur geschiitzten Geschlechtsverkehr
zu wollen. Im Laufe des Geschlechtsverkehrs entfernte der Tater aber den-
noch und vom Opfer unbemerkt das Kondom und fiihrte den Geschlechtsver-
kehr ungeschiitzt durch. Die Bewertung einer solchen (konkludenten) Téu-
schung als rechtsgutbezogener Irrtum ldsst sich nun einerseits dahingehend
begriinden, dass Geschlechtsverkehr ohne Kondom als eine andere Art Hand-
lung zu sehen ist als Geschlechtsverkehr mit Kondom, zumal mit ersterem ein
unmittelbarer direkter physischer Kontakt einhergeht, beim anderen jedoch

633 So aber Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 881.

Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 881.

Vgl. zu diesem Phdnomen eingehend Brodsky, Rape-Adjacent, 183 ff.

636 Urteil des Apellationsgerichts des Kantons Waadt vom 08.05.2017, Nr. PE15.012315-
LAE/PBR.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

nicht. Wie Brodsky es ausdriickt: «[T]he victim consented to touch by a con-
dom, not touch by the skin of a penis.»®’ Diese Uberlegung erscheint beste-
chend, zumal allgemein anerkannt ist, dass die Einwilligung zu einer be-
stimmten Handlung nicht auch eine Einwilligung zu anderen Eingriffen bein-
haltet. So ist etwa auch nach geltendem Recht anerkannt, dass eine Einwilli-
gung in eine manuelle Manipulation der Geschlechtsteile nicht gleichzeitig
eine Einwilligung in Oralverkehr darstellt.®*® Brodsky ist zuzustimmen, dass
«drawing clear lines between separate acts that may occur during the same
sexual <event> is not always easy».®** So mag offensichtlich sein, dass eine
Einwilligung in Vaginalverkehr keine Einwilligung in Analverkehr beinhal-
tet, wohingegen die Einwilligung in eine Beriihrung der einen Brust i.d.R.
wohl auch die Einwilligung in die Berithrung der anderen umfasst.®*
«Stealthing» liegt irgendwo zwischen diesen Extremen und es erscheint m.E.
vertretbar, Geschlechtsverkehr ohne Kondom als andere A7f von Handlung zu
bezeichnen. Aufgrund der hier vertretenen Position, dass in Fillen derartiger
rechtsgutbezogenen Tauschungen schon gar keine Einwilligung vorliegt,
wire «Stealthingy folglich als Geschlechtsverkehr ohne (faktische) Einwilli-
gung zu bewerten und nicht als Geschlechtsverkehr mit einer irrtumsbelaste-
ten Einwilligung.

Eine andere Argumentationslinie liegt darin, dass nicht gesagt wird, es handle
sich um eine génzlich andere Art von Handlung als die vom Opfer bewilligte,
sondern um eine geféhrlichere bzw. folgenreichere Version der bewilligten
Handlung.®' Nach dieser zweiten Auffassung wiirde zwar eine Einwilligung
vorliegen, diese wire aber mit einem Irrtum belastet. Nach der Definition von
Arzt handelt es sich auch dann um einen rechtsgutbezogenen Irrtum, wenn
sich das Opfer iiber Geféhrlichkeit, Ausmass und Folgen des Eingriffs irrt.6+?
Dann aber wird die — wie es Hornle ausdriickt — «Intensitit» des Sexualkon-
takts nicht nur im Falle des absprachewidrigen Weglassens des Kondoms
wesentlich verdndert, sondern auch in sonstigen Fillen, in denen iiber die
Gefahrlichkeit oder potentiellen (physischen) Folgen des Sexualkontakts
getduscht wird. Man denke etwa an den Fall, dass ein Mann einer Frau wahr-
heitswidrig versichert, sich einer Vasektomie unterzogen zu haben, und sie so
dem Risiko einer Schwangerschaft aussetzt. Oder umgekehrt, dass eine Frau
abredewidrig und fiir den Mann nicht erkennbar ihr hormonelles Verhii-
tungsmittel absetzt. Wenn aus einem reinen Sexualakt plotzlich ein Sexual-
und Fortpflanzungsakt wird, dndert dies nicht auch die Intensitit des Sexual-

37 Brodsky, Rape-Adjacent, 190 ff,

638 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.448/2004 vom 03.10.2005 E. 2.3.2.
39 Brodsky, Rape-Adjacent, 191.

40 Ebenda.

%41 So auch Brodsky, Rape-Adjacent, 191 f.

42 4rzt, Willensméngel, 19 ff,
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kontakts? Uber die Geféhrlichkeit und die moglichen Folgen wird auch ge-
tauscht, wenn iiber eine Infektion mit einer ansteckenden Krankheit getduscht
wird und das Opfer deshalb in ungeschiitzte Sexualkontakte einwilligt. Hier
wird die Ndhe zur ersten Argumentationslinie offensichtlich: Die Intuition,
Geschlechtsverkehr ohne Kondom als eine andere Handlung als Geschlechts-
verkehr mit Kondom zu bewerten, wurzelt wohl nicht zuletzt auch in Uberle-
gungen zu den unterschiedlichen Risiken der beiden Handlungen.’** In all
diesen Konstellationen wiirde es sich folglich um einen relevanten Irrtum
handeln, so dass die Einwilligung als ungiiltig anzusehen wére, sofern der
Eingreifende fiir den Irrtum beim Opfer auch zustidndig ist.

) Identititstiuschungen
aa) Identititstauschung als rechtsgutbezogene Téuschung?

Ebenfalls als Konstellation eines «normzweckbezogenen» und damit relevan-
ten Irrtums sind laut Hornles knappen Erlduterungen Fille von Identititstau-
schungen, zumal es von zentraler Bedeutung sei, wer der Sexualpartner sei.®**
Man ist intuitiv geneigt, dem umgehend zuzustimmen und Identitatstdu-
schungen als rechtsgutbezogene Tduschungen zu bewerten. Bei ndherer Be-
trachtung ergeben sich aber nicht unerhebliche Probleme. Zum einen ist be-
reits die Bewertung der Identititstauschung als rechtsgutbezogene Tauschung
fraglich. Denn das Opfer einer Identitétstduschung wird letztlich nicht iiber
Art, Ausmass und Gefihrlichkeit des konkreten Aktes getduscht, sondern
«nur» dariiber, mit wem dieser Akt stattfindet. Hornle ist zwar durchaus zuzu-
stimmen, dass fiir die allermeisten Menschen ein zentraler entscheidungsrele-
vanter Faktor ist, wer die fragliche sexuelle Handlung an oder mit ihnen vor-
nimmt. Dennoch handelt es sich letztlich um einen Motivirrtum und nicht um
einen rechtsgutbezogenen Irrtum. Man wird iiber eine Tatsache getiuscht, die
ein entscheidender Grund dafiir ist, weshalb man in eine sexuelle Handlung
einwilligt.®4

Interessanterweise existiert nun aber selbst in Rechtsordnungen, die nur fraud
in the factum als relevant erachten, vielerorts seit jeher eine explizite oder
implizite Ausnahme von diesem Grundsatz, und zwar hinsichtlich «husband
impersonation», wenn also ein Mann sich als Ehemann der Getduschten aus-

643 Ahnlich auch Brodsky, Rape-Adjacent, 195, welche die Trennungslinie zwischen den

beiden Agrumentationslinien als «pords» bezeichnet.

Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 881.

Vgl. auch Falk, Rape by Fraud, 65 ff., wonach umstritten ist, ob «husband impersonation
cases» als «fraud in the factum» oder als «fraud in the inducement» zu qualifizieren sind.
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gibt und so die Einwilligung zum Geschlechtsverkehr erschleicht.%¢ Die
Strafbarkeit von Sexualkontakten, die dank Identitétstduschungen im Sinne
von «husband impersonation» (und im Ubrigen auch von T#uschungen im
Sinne von «fraud as to the nature or quality of the act») zustande gekommen
sind, hat in vielen Landern eine sehr lange Tradition. Der Schluss, dass diese
Léander das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von Frauen eben besonders gut
schiitzen wollten, erweist sich aber bei genauerer Betrachtung als unzutref-
fend.®” Vielmehr muss diese Tradition im Kontext des vormaligen Strafrechts
gesehen werden, als Ehebruch vielerorts noch ein strafbares Delikt und dar-
iiber hinaus moralisch verpont war.%*® Eine Frau, die den Straftatbestand des
Ehebruchs objektiv erfiillt hatte, konnte demnach einen Irrtum geltend ma-
chen, wonach sie entweder nicht erkannte, dass es sich um eine sexuelle
Handlung handelte, oder aber nicht erkannte, dass der Partner nicht ihr Ehe-
mann gewesen war, und damit darlegen, dass sie deshalb zumindest hinsicht-
lich eines Ehebruchs nicht vorsétzlich gehandelt hatte.®* Diese Logik ldsst
auch das kalifornische Gericht erkennen, wenn es erklart, dass «husband im-
personation» nach dem (damaligen) kalifornischen Gesetz als fraud in the
factum zu beurteilen sei, «since the woman’s consent is to an innocent act of
marital intercourse while what is actually perpetrated upon her is an act of
adultery».%® Da in solchen Konstellationen also kein Fall von Ehebruch und
damit von geteilter Verantwortung vorlag, haftete der Tauschende alleine als
«rapist» fur den vorgefallenen ausserehelichen Geschlechtsverkehr.5%!

Diese Figur der «husband impersonation» und deren Strafbarkeit hat sich nun
in vielen Rechtsordnungen nicht nur bis in die heutige Zeit gehalten, sondern
wurde teilweise sogar erweitert. Dies erscheint auch richtig. Denn fiir das

646 Vgl. etwa der Criminal Code des Bundesstaates Arizona, 13-1401 A.7.d, «The victim is
intentionally deceived to erroneously believe that the person is the victim’s spouse.»

In diese Richtung aber scheinbar Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 230, wonach das
Sexualstrafrecht vor Verletzungen der «legally recognized sexual autonomy» der Frauen
schiitzen sollte bzw. wollte.

48 Coughlin, Sex and Guilt, 19 ff,, 32.

49 Coughlin, Sex and Guilt, 30 ff.

630 Boro v. Superior Court, California Court of Appeal, (1985) Cal.App.3d 1224, 210
Cal.Rptr. 122.

Coughlin, Sex and Guilt, 32 f.; vgl. aber Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 229 f,, der
einwendet, dass diese Uberlegung zwar erkliren konne, weshalb die Frau aufgrund der
Téuschung nicht des Ehebruchs schuldig befunden werden konnte, nicht aber, weshalb der
Téter als Vergewaltiger bestraft wurde. Dem ist nicht zuzustimmen. Wenn die Frau in aus-
serehelichen Geschlechtsverkehr «verwickelt» wurde, dann lag nach damaliger Logik ent-
weder «rape» oder Ehebruch vor, d.h., entweder einer oder beide der Beteiligten mussten
fiir die «Entwertung» der Frau bzw. die Entehrung des Ehemannes geradestehen. Sofern
bei der Frau ein Tatbestandsirrtum hinsichtlich des Ehebruchs vorlag, kam nach damaliger
Logik nur noch eine Vergewaltigung infrage.

647
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Recht auf sexuelle Selbstbestimmung kann es keinen Unterschied machen, ob
man mit der Person, fiir die sich ein anderer ausgibt, verheiratet ist oder nicht.
Ein relevanter Motivirrtum liegt auch dann vor, wenn das Opfer lediglich in
einer Beziehung mit einer Person ist und der Téter sich fiir diese Person aus-
gibt. So wurde diese «Regel» etwa in England mit Einfiihrung des SOA 2003
auf dem Opfer personlich bekannte Personen ausgedehnt,®*? wihrend es in
Kalifornien nach dem Gesetz sogar ausreicht, dass der Téter sich als «some-
one known to the victim» ausgibt.®>® Nach dem Wortlaut wire damit prinzi-
piell auch strafbar, wer sich als jemanden ausgibt, der dem Opfer nicht per-
sonlich bekannt ist, sich etwa als beriihmter Schauspieler oder Sportler aus-
gibt. Dies fiihrt uns zum zweiten Problem, das sich bei der Frage der recht-
lichen Relevanz von Identititstdiuschungen stellt. Das Problem liegt darin,
dass offensichtlich nicht ganz eindeutig zu bestimmen ist, wann eine Identi-
titstduschung tiberhaupt vorliegt.

bb) Wann liegt eine Identitétstduschung vor?

Auch wenn Hoérnle dies nicht ausdriicklich erwéhnt, wird hier unterstellt, dass
sie mit «Identitétstduschungy die Konstellation meint, dass Person A sich als
die dem Opfer bekannte Person B ausgibt und so die Einwilligung in die se-
xuelle Handlung erschleicht. Weiteres Nachdenken fiihrt allerdings zur Ein-
sicht, dass der Begriff Identitdtstduschung ganz vielfiltig verwendet werden
kann. Mit Identititstduschung konnte eine Rechtsordnung auch die Konstella-
tion meinen, dass A sich als eine dem Opfer unbekannte Person B (etwa eine
beriihmte Personlichkeit) ausgibt und so die Einwilligung erschleicht, oder
aber auch die Konstellation, dass Person A lediglich iiber bestimmte Aspekte
ihrer eigenen Identitét tduscht, die fiir das Opfer entscheidungsrelevant sind,
wie etwa das biologische Geschlecht oder die ethnische Herkunft. Es scheint,
als liessen sich diese verschiedenen Konstellationen mitunter nicht einmal
trennscharf abgrenzen, wie ein Blick auf den Fall von Justine «Scott» McNally
verdeutlicht.®** Justine McNally bzw. «Scott» wurde 2013 wegen «sexual
assault» verurteilt, nachdem sie mit einem 16-jdhrigen Médchen eine (auch)
sexuelle Beziehung unterhielt, sich dabei als «Scott», d.h. als méinnlich, «aus-
gab» und das Méidchen mehrmals manuell und oral befriedigte. Hat sich
«Scott» nun als eine andere Person ausgegeben oder nur iiber bestimmte As-
pekte seiner Identitét getduscht?

652 ygl.sec. 76 (2) (b): «(...) that the defendant intentionally induced the complainant to

consent to the relevant act by impersonating a person known personally to the complain-
ant.»

653 Vgl. California Penal Code § 261 (5).

654 Justine McNally v. R. [2013] EWCA Crim 1051.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

Der Court of Appeal gestand zwar ein, dass in physischer Hinsicht die manu-
elle Penetration der Vagina die gleiche bleibt, unabhéngig davon, ob sie von
einem Mann oder einer Frau vorgenommen wird. Trotzdem sei die Téu-
schung relevant:

«The sexual nature of the acts is, on any common sense view, differ-
ent where the complainant is deliberately deceived by a defendant in-
to believing that the latter is a male. Assuming the facts to be proved
as alleged, [the victim] chose to have sexual encounters with a boy
and her preference (her freedom to choose whether or not to have a
sexual encounter with a girl) was removed by the appellant’s decep-
tion.»%>

Die Frage, ob Personen, die gegeniiber ihren Partnern ihr biologisches Ge-
schlecht nicht offenlegen, eine (Identitdts-)Tduschung begehen, muss genauer
untersucht werden. Die Verurteilungen von Transpersonen bzw. von «Gen-
der-Nonkonformisten»®3® wurden generell und m.E. zu Recht dusserst kritisch
aufgenommen.®” Den Gerichten wird dabei mitunter unterstellt, mit diesen
Urteilen Menschen fiir ihr Abweichen von der von der Gesellschaft vorgege-
benen heteronormativen Ordnung zu bestrafen.53

Es léasst sich wohl nicht bestreiten, dass Personen, die nicht {iber die «gender
history» bzw. das biologische Geschlecht ihres Sexualpartners aufgeklért
werden, sich in ihrer Autonomie in einem weiteren Sinne verletzt fithlen und
entsprechende negative Geflihle empfinden kénnen. Diese negativen Gefiihle
diirften jedoch héufig u.a. mit trans- bzw. homophoben Ansichten verkniipft
sein.® Der strafrechtliche Schutz entsprechender Gefiihle durch die Krimina-
lisierung von Transmenschen via einen Tatbestand, der das Erschleichen von
sexuellen Handlungen bestraft, wiirde solche Ansichten aber zusétzlich ge-
wissermassen staatlich legitimieren.®®® Obwohl man diese Konsequenz intui-
tiv als Argument gegen eine Strafbarkeit einstufen wiirde, erscheint dieser
Weg inkonsequent. Denn der Einzelne darf im Hinblick auf sein Sexualleben
durchaus trans- bzw. homophobe Ansichten haben. Es gehort gewissermassen
zum Recht auf sexuelle Selbstbestimmung, mit Transmenschen keinen Sex
haben zu wollen.5' Zielfiihrender ist daher die folgende Uberlegung:

55 A.a.0., Erwigung Nr. 26.

656 Die «gender identity» blieb bei McNally etwas unklar, vgl. Sharpe, Queering Judgment,
18, die deshalb von «gender non-conforming person» spricht.

Vgl. etwa Buist Lenning, Queer Criminology, 37; Gross, Rape by Deception, 1 ff.

Vgl. Sharpe, Human Dignity.

Vgl. dazu auch Gross, Rape by Deception, 33.

Ahnlich auch Sharpe, Human Dignity.

Ich danke Prof. Mona fiir diesen Hinweis.
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Es stellt sich ndmlich bereits die ganz grundlegende Frage, ob das Verhalten
von Transpersonen wie im Fall McNally iiberhaupt als (Identitéts-)Tduschung
bewertet werden kann. Dies ist m.E. dusserst fraglich, zumal damit die Tatsa-
che, dass sie ihrem empfundenen, wahren Geschlecht entsprechend zu leben
versuchen, als tduschendes Verhalten qualifiziert wird. Dies hat nicht nur eine
Abwertung ihrer Gender Identity zur Folge, sondern gleichsam eine Negation
ebendieser.> Dabei wird nicht beachtet, dass vom Vorliegen einer Téu-
schung und der damit implizit vorausgesetzten Liige ja liberhaupt erst sinn-
voll gesprochen werden kann, wenn eindeutig feststeht, was die Wahrheit,
d.h. was das «wahre» Geschlecht einer Person, ist. Die Richter behielten sich
in den entsprechenden Féllen offenbar die Deutungshoheit vor und entschie-
den sich dafiir, als «wahres» Geschlecht das biologisch zugewiesene zu iden-
tifizieren. Da Transfrauen und Transménner ihr biologisches Geschlecht aber
eben regelmaissig nicht als ihr wahres Geschlecht empfinden, kann schwerlich
von einer Téduschung gesprochen werden, wenn sie ihren Namen, ihr Ausse-
hen und Verhalten mit dem abstimmen, was sie als ihr wahres Geschlecht
empfinden. Konsequenterweise lage in Konstellationen wie bei McNally auch
kein Irrtum beim Opfer vor — das «Opfer» denkt, sein Sexualpartner sei ein
Mann, und der Sexualpartner ist ja auch tatsdchlich (wenn auch nicht streng-
biologisch) ein Mann.% Folglich kann dem Gender-Nonkonformisten einzig
der Vorwurf gemacht werden, dass er oder sie ihrem Sexualpartner die eigene
«gender history» verheimlicht oder diese bestritten hat.

Selbst wenn entgegen der hier vertretenen Ansicht eine Tduschung bejaht
werden wollte, stellt sich als Nachstes die ganz grundlegende Frage, ob die
«getduschte» Person tliberhaupt Anspruch auf diese (vermeintliche) Wahrheit
hat. Wie oben dargelegt, ist davon auszugehen, dass in Bezug auf bestimmte
Geheimnisse, etwa solche, die dem hochstpersonlichen Bereich des Téters
zuzuordnen sind, kein Recht des Opfers auf Wahrheit besteht und deshalb
auch keine Pflicht zur Wahrheit auf Seiten des Téters. Die eigene «gender
history» ldsst sich unproblematisch dem absolut hochstpersonlichen Bereich
eines Menschen zuordnen, iiber den es keine Rechenschaft abzulegen gilt.
Entsprechende «Téuschungen», sofern man sie denn als solche bezeichnen
mochte, haben deshalb als Hinderer einer wirksamen Einwilligung auszu-
scheiden.

Ahnliches gilt auch fiir Fille, in denen eine Person iiber andere Aspekte ihrer
Person tduscht, wie etwa iiber die eigene ethnische Herkunft. Geradezu be-
rithmt-beriichtigt ist in diesem Zusammenhang insbesondere das Urteil aus
Israel gegen Sabbar Kashur, der wegen «rape by deception» im Rahmen

662 Ahnlich auch Gross, Rape by Deception, 12.
663 Ebenfalls kritisch zur Frage, ob im Fall «McNally» eine aktive Tauschung vorlag, vgl.
Sharpe, Queering Judgment, 18.
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eines plea bargain zunichst zu 18 Monaten Gefangnis verurteilt wurde, eine
Strafe, die vom obersten Gerichtshof in Israel spiter um die Hélfte reduziert
wurde.%* Dem arabischen Mann wurde vorgeworfen, sich gegeniiber seinem
judischen Opfer als unverheirateter Jude ausgegeben zu haben, der an einer
langfristigen Beziehung interessiert sei, obwohl er in Wahrheit kein Jude und
iiberdies bereits verheiratet war. Im Vorfeld des Berufungsverfahrens wurde
schliesslich bekannt, dass Kashur urspriinglich vorgeworfen wurde, das Opfer
nicht getiuscht, sondern brutal vergewaltigt zu haben. Da dem Opfer aber die
psychische Belastung einer Verhandlung nicht habe zugemutet werden kon-
nen, sei die Schuldigerkldrung von Kashur beziiglich der weniger schwerwie-
genden Straftatbestandvariante «rape by deception» akzeptiert worden.6
Selbst wenn dies der Wahrheit entspricht und es sich in Wahrheit um einen
mit Gewalt erzwungenen Geschlechtsverkehr gehandelt haben sollte, dndert
dies nichts an der Tatsache, dass dem giiltigen Urteil ein anderer Sachverhalt
zugrunde gelegt wurde. Diesem Urteil zufolge wurde ein Mann verurteilt,
weil er eine Frau (konkludent) iiber seine ethnische Herkunft und (explizit)
iiber seinen Zivilstand getduscht und ihr vorgespiegelt hatte, an einer ernst-
haften romantischen Bezichung interessiert zu sein. Das erstinstanzliche
Gericht erklirte, es sei «obliged to protect the public interest from sophisti-
cated, smooth-tongued criminals who can deceive innocent victims at an
unbearable price — the sanctity of their bodies and souls».5%

Auch dieses Urteil erntete m.E. zu Recht grosse Kritik. Nach der hier vertre-
tenen Ansicht kdnnen falsche Aussagen iiber ethnische Zugehorigkeit, Zivil-
stand und allfdllige «innere Tatsachen» wie Bezichungspldne oder Gefiihle
zwar gegebenenfalls als Tauschung qualifiziert werden. Allerdings hat der
Téter im Hinblick auf solche Umstéinde keine Wahrheitspflichten — er darf
also ligen. Anders zu entscheiden hitte zudem wieder die unschone Konse-
quenz, dass, wie etwa im Fall Kashur, indirekt fremdenfeindliche und biswei-
len rassistische Einstellungen staatlich legitimiert wiirden. So wurde in der
Literatur insbesondere auf die soziale Bedeutung des Falls Kashur hingewie-
sen, wonach das Urteil nicht zuletzt in der gesellschaftlichen Ansicht griindet,
wonach es gelte, «to protect <our> Jewish women from the Arab threat to
them, particularly in light of the alleged Arab demographic threat.»%? Gross
sieht in diesen Urteilen ein «Policing of Nationality Borders»: Kashur habe in
diesem Sinne — wie auch die verurteilten Transmenschen — eine doppelte

664 CrimA 5734/10 Kashur v. State of Israel (2012); zit. nach Gross, Rape by Deception, 1.

665 Zum Ganzen und mit weiteren Nachweisen zum Hintergrund des Falls Gross, Rape by
Deception, 15 ff.

Zitiert nach Gross, Rape by Deception, 16.

Gross, Rape by Deception, 25.
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Stinde begangen, und das Strafrecht habe in diesen Fillen als Instrument zur
Wiederherstellung dieser Ordnung gedient:

«[B]Joth did the unforgiveable act of crossing out of the roles — gender
and nationality — that society had assigned them and moving into
more privileged identities (...), and both had engaged in sexual rela-
tions that are perceived to be a threat to the dominant national-gender
order.»*%

3. Fazit und eigene Auffassung

Die Diskussion von Hornles «Fallgruppen» unter Einbezug der englischspra-
chigen Literatur und Rechtsprechung hat gezeigt, dass die Debatte dariiber,
wie wirksamkeitsrelevante von unerheblichen Irrtlimern abzugrenzen sind,
bisweilen relativ schwierig ist. Die Schwierigkeiten, die sich bei diesem Un-
terfangen des «line-drawing» ergeben, verleitet manche Autoren sogar dazu,
sich génzlich vom Konzept der Selbstbestimmung und Einwilligung loszusa-
gen.®® Dies ist aber weder zielfiihrend noch notwendig. Ausgehend von den
bei den Ausflihrungen zur allgemeinen Einwilligungsdogmatik dargelegten
Prinzipien, bei denen sowohl das Recht auf Selbstbestimmung und die damit
einhergehende Eigenverantwortung des Opfers sowie das Recht auf Pri-
vatsphére des «Tdters» hinreichend beriicksichtigt werden, lassen sich auch
im Sexualbereich relevante von nicht relevanten Irrtiimern soweit ersichtlich
befriedigend voneinander abgrenzen.

Zusammenfassend sind bei der Priifung der Relevanz von Irrtiimern daher
mehrere Kriterien massgeblich:

1. Aufgrund des Prinzips der Eigenverantwortung, das vorsieht, dass jeder-
mann selber flir seine Informationsausstattung zustindig ist, sind grund-
sitzlich nur tduschungsbedingte Irrtiimer relevant. Ausnahmen von die-
sem Grundsatz miissen sorgféltig begriindet werden.

2. (Tauschungsbedingte) rechtsgutsbezogene Irrtiimer haben entweder zur
Folge, dass bereits von vornherein gar keine Einwilligung vorliegt (wenn
sich die Einwilligung auf eine génzlich andere Handlung bezieht), oder sie
fiihrt jedenfalls grundsdtzlich zur Unwirksamkeit der Einwilligung. Die
Unterscheidung zwischen rechtsgutsbezogenen und nichtrechtsgutbezoge-
nen Irrtimern diirfte allerdings gerade im sexuellen Bereich erhebliche
Schwierigkeiten bereiten. Insbesondere in den Randbereichen wird das
Kriterium etwas unscharf — dies ist aber kein Grund, es ginzlich zu ver-

668 Gross, Rape by Deception, 33.
669 Vgl. etwa Rubenfeld, The Riddle of Rape-by-Deception, 1372 ff.
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§ 2 Einwilligung in Sexualkontakte

werfen. Abzustellen ist auf die Frage, ob der Einwilligende in genau diese
Handlung — verstanden in einem naturalistischen Sinne — eingewilligt
hat.”® Im Fall Linekar ist dies der Fall — die Prostituierte hat in den Ge-
schlechtsverkehr eingewilligt.

. Téuschungsbedingte Motivirrtiimer kénnen zwar durchaus relevant sein,

miissen aber einen Wahrheitsanspruch des Opfers verletzen.®”! Dies diirfte
nach hier vertretener Ansicht zumindest in jenen Féllen, in denen es um
Tatsachen geht, die — wie etwa die eigene «gender history», Beziehungs-
absichten, Zivilstand u.A. — dem Privatbereich des Einzelnen zuzuordnen
sind, nicht der Fall sein.®”? Dies deutet auch Wertheimer mit der folgenden
Passage an: «[PJeople may be influenced by information to which they
have no right or which others have a legitimate privacy-based interest in
protecting.»

. Als letztes korrigierend eingreifendes Kriterium ist sodann ein objektivie-

rendes «Nachvollziehbarkeitskriterium» zu fordern, zumal die subjektive
Wesentlichkeit des Irrtums als alleiniges Kriterium zu weitgehend ist. So
ist auch beim Willensmangel «Zwangy relativ unbestritten, dass nicht jede
Drohung mit einem beliebigen (rechtswidrigen) Nachteil zur Ungiiltigkeit
einer Einwilligung fiihren kann, sondern wie bei der Néotigung nur die
Drohung mit einem ernstlichen Nachteil.*”> Wer also etwa mit der Zersto-
rung eines dem Berechtigten gehdrenden Notizpapiers droht, um die Ein-
willigung in eine sexuelle Handlung zu erzwingen, droht zwar ein gering-
fiigiges Vermogensdelikt und damit eigenes rechtswidriges Verhalten an.
Dennoch wiirde hier — besondere Umstdnde vorbehalten, so etwa, wenn
das Notizpapier aufgrund seines Inhalts einen besonderen Wert fiir den
Eigentiimer hat — wohl niemand eine relevante Notigung und damit die
Unwirksamkeit der Einwilligung annehmen wollen,* da ein erhebliches
Missverhdltnis zwischen gewahrtem und verletztem Interesse vorliegt.®”
Eine entsprechende Einschrinkung sollte auch bei der Beriicksichtigung
von Irrtlimern herangezogen werden, denn es erscheint inkonsequent, eine
derartige Einschrankung ausschliesslich beim Willensmangel Zwang an-
zunehmen. Folglich sollten nur Irrtiimer, die nach einem verallgemeiner-
ten Massstab als verniinftigerweise einwilligungskausal erscheinen, be-

670
671
672
673
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Vgl. auch Westen, The Logic of Consent, 195 ff., insb. 197.

Vgl. auch Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 198.

Anders Herring, Rape and the Definition of Consent, 71.

Vgl. Weissenberger, Die Einwilligung, 89; Mona, Die Einwilligung; Roxin, AT, § 13
Rn. 113 £; Arzt, Willensméngel, 31 ff.; Kiihl, § 9 Rn. 36; S/S-Lenckner/Sternberg-Lieben,
Vor §§ 32 Rn. 48; Murmann, Selbstverantwortung des Opfers, 452 f.

Vgl. aber Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, 583 ff., der nicht die fiir die Erful-
lung des Nétigungstatbestandes erforderliche Zwangsintensitét fordert.

Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 235 f.
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riicksichtigt werden. Mit anderen Worten: Die Relevanz des Irrtums fiir
die Erteilung einer Einwilligung muss also objektiv zumindest grob nach-
vollziehbar sein. Dass dies naturgemaiss eine wertende Einschriankung ist,
lasst sich nicht bestreiten,®’® allerdings ist auch das Kriterium der «Ernst-
lichkeit» bei der Notigung unbestrittenermassen ein wertendes Kriterium.
Wer aus der Verantwortung fiir eine erteilte Einwilligung entlassen wer-
den will, muss es sich gefallen lassen, dass seine Entscheidung zumindest
grob auf ihre allgemeine Nachvollziehbarkeit hin tiberpriift wird.®”” Mei-
nes Erachtens liessen sich auf dieser letzten Stufe etwa jene Félle aus-
scheiden, in denen eine Person eine Einwilligung bloss deshalb erteilt,
weil der «Téter» sich als eine beriihmte Personlichkeit ausgibt.

676
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Kritisch Herring, Rape and the Definition of Consent, 71.
Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 236 f.



§ 3 Volkerrechtliche Verpflichtungen

§ 3  Volkerrechtliche Verpflichtungen

Wie bereits festgestellt, haben Grund- und Menschenrechte unterschiedliche
Dimensionen.®”® Hier interessiert nun insbesondere die Schutzpflichtdimensi-
on des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung. Im Folgenden soll untersucht
werden, inwieweit Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung Gegenstand
menschenrechtlicher Verpflichtungen sind, d.h., welche positiven Schutz-
pflichten fiir den Staat in diesem Bereich bestehen.

I Volkerrechtliche Verpflichtungen aus der EMRK

Im institutionellen Rahmen der EMRK®” hat sich mittlerweile ein etablierter
Standard zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung herausgebildet,%° der
im Folgenden in der gebotenen Kiirze nachgezeichnet werden soll.

A. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als
mehrdimensionales Recht

Auch der EGMR begreift Menschenrechte nicht nur als Abwehrrechte, son-
dern hat in fallbezogenen Auslegungsprozessen sukzessive auch staatliche
Schutzpflichten entwickelt.®®! Fiir den sexuellen Bereich steht insbesondere
Art. 8 EMRK im Zentrum, der das Privat- und Familienleben sowie Wohnung
und Briefverkehr schiitzt. Relevant fiir diese Untersuchung ist in erster Linie
der in Art. § EMRK gewéhrleistete Schutz des Privatlebens bzw. das daraus
abgeleitete Recht auf sexuelle Selbstbestimmung.®®? Der EGMR versteht das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als mehrdimensionales Recht, das «so-
wohl die Freiheit zu gewollter Sexualitét als auch die Freiheit vor ungewollter
Sexualitdt, von sexueller Gewalt und sexuellem Missbrauch» beinhaltet.%%3
Art. 8 EMRK umfasst also zunédchst eine «klassische» abwehrrechtliche Di-
mension, wonach Beeintrachtigungen des privaten Lebensbereiches durch

678 Vel. von Arnauld, § 9 Rn. 648 ff., 286 ff.; Rudolf, Menschenrechtliche Massstébe, 55 ff.

679 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950

(SR 0.101).

Renzikowski, Stellungnahme, 2.

81 Schiedermaier, Der Schutz des Privaten, 170, zu Art. 8 EMRK.

32 von Arnauld, § 9 Rn. 692 ff.

683 Post, Kampf gegen Menschenhandel, 111, unter Hinweis auf EGMR in EuGRZ 1985,
297 f.

680
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staatliche Einflussnahme unterbleiben sollen.®®* Daraus folgt ein Anspruch
auf Unterlassung rechtswidriger staatlicher Eingriffe, wie sie etwa die Bestra-
fung oder bereits die Kriminalisierung einvernehmlicher homosexueller
Handlungen darstellen.®® In diesen Fillen wird der positive Aspekt des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung tangiert, was einer besonderen Recht-
fertigung bedarf. Der negative Aspekt der sexuellen Selbstbestimmung hin-
gegen, namlich das Recht, frei zu bleiben von nichtkonsentierten sexuellen
Kontakten, 10st eine staatliche Schutzpflicht aus: Der Staat muss tétig werden,
um die Rechtstriger vor Verletzungen durch (private) Dritte zu schiitzen.%¢
Damit erhdlt Art. 8 EMRK auch eine schutzpflichtrechtliche Dimension, wie
der EGMR in einem bereits etwas élteren Entscheid ausdriicklich festhielt:

«[A]lthough the object of Article 8 is essentially that of protecting the
individual against arbitrary interference by the public authorities, it
does not merely compel the State to abstain from such interference: in
addition to this primarily negative undertaking, there may be positive
obligations inherent in an effective respect for private or family life
(...). These obligations may involve the adoption of measures de-
signed to secure respect for private life even in the sphere of the rela-
tions of individuals between themselves.»%%

Im Kontext von Angriffen auf die sexuelle Selbstbestimmung kann dariiber
hinaus auch Art. 3 (Folterverbot und Verbot der unmenschlichen und ernied-
rigenden Behandlung) tangiert sein. In seinem Entscheid M.C. gegen Bulga-
rien®®® hat der EGMR erstmals Art. 3 und 8 EMRK gemeinsam angewendet
und damit betont, dass eine Vergewaltigung sowohl die Verletzung der physi-
schen und psychischen Integritit als auch des Rechts auf Selbstbestimmung
enthilt.s%

684 Schiedermaier, Der Schutz des Privaten, 170.

685 Vgl. insbesondere Urteil des EGMR vom 22.10.1981 — 7525/76 (Dudgeon gegen Verei-
nigtes Konigreich), § 41, 60 ff.; zur Entwicklung dieser Rechtsprechung Kirby, Sexuality
and International Law, 358 ff.

686 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 185.

687 Urteil des EGMR vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlande), § 23.

688 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien).

689 Rabe/von Normann, Schutzliicken, 16; Rudolf/Eriksson, Women’s Rights, 508 f.
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B. Menschenrechtliche Schutzpflichten aus
Art. 3 und 8 EMRK

1. Das Urteil X. und Y. gegen die Niederlande

In seiner dlteren Rechtsprechung hat sich der EGMR ausfiihrlich mit den aus
Art. 8 (und Art. 3) EMRK ableitbaren Schutzpflichten befasst, die den Staat
verpflichten, die Rechtstriger vor Beeintrachtigungen durch private Dritte zu
bewahren.®° Im wegweisenden Entscheid X. und Y. gegen die Niederlande
von 1985 hielt der EGMR zunéchst fest, dass die positiven Schutzpflichten,
die sich aus Art. 8 EMRK ergeben, von den Mitgliedstaaten auf unterschied-
liche Art und Weise erfiillt werden konnen.®! Allerdings beschriankte der
EGMR den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten im Bereich von sexuel-
len Ubergriffen wie im konkreten Fall — ein 16-jihriges, geistig beeintriichtig-
tes Opfer wurde vom Schwiegersohn der Heimleiterin, in dem das Méadchen
wohnte, zum Geschlechtsverkehr gezwungen — erheblich und erklirte den
Einsatz des Strafrechts fiir unerlésslich:

«This is a case where fundamental values and essential aspects of pri-
vate life are at stake. Effective deterrence is indispensable in this area
and it can be achieved only by criminal-law provisions; indeed, it is
by such provisions that the matter is normally regulated.»®?

2. Das Urteil M.C. gegen Bulgarien
a) Sachverhalt und Urteilsbegriindung
Als Weiterentwicklung und Prézisierung dieser Rechtsprechung ist das
Grundsatzurteil M.C. gegen Bulgarien von 2003 zu sehen.®* Der Fall betraf

ein Médchen von knapp 15 Jahren, das angab, von zwei oberfléchlich be-
kannten Ménnern vergewaltigt worden zu sein. Der EGMR sah in der bulga-

690 vgl. zur Schutzpflichtdimension allgemein vorne Rz. 26 ff. und 32.

81 Vgl. Urteil des EGMR vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlande),
§ 24: «(...) the choice of the means calculated to secure compliance with Article 8 in the
sphere of the relations of individuals between themselves is in principle a matter that falls
within the Contracting States’ margin of appreciation. In this connection, there are different
ways of ensuring «respect for private life>, and the nature of the State’s obligation will de-
pend on the particular aspect of private life that is at issue. Recourse to the criminal law is
not necessarily the only answer».

92 Urteil des EGMR vom 26.03.1985 — 8978/80 (X. und Y. gegen die Niederlande), § 27.

93 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien).
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rischen Rechtspraxis, die de facto von Opfern korperlichen Widerstand als
Nachweis fiir eine Vergewaltigung verlangte, eine Verletzung der Schutz-
pflichten aus Art. 3 und 8 EMRK.®* Der EGMR betonte wiederum den zwar
grundsétzlich bestehenden Spielraum der Mitgliedstaaten bei der Erfiillung
ihrer Schutzpflichten, hielt aber klar fest: «[E]ffective deterrence against
grave acts such as rape, where fundamental values and essential aspects of
private life are at stake, requires efficient criminal-law provisions. Children
and other vulnerable individuals, in particular, are entitled to effective protec-
tion.»®3

Ausgehend von der grundsétzlichen Pramisse also, dass die Konventionsstaa-
ten auf Grundlage von Art. 3 und 8 EMRK verpflichtet sind, Vergewaltigun-
gen («rape») effektiv zu bestrafen und zu verfolgen,*® untersuchte der EGMR
unter dem Titel «The modern conception of the elements of rape and its im-
pact on the substance of member States‘ positive obligation to provide
adequate protectiony», was eine Vergewaltigung tiberhaupt ist.%” Mittels einer
rechtsvergleichenden Analyse, die auch die Rechtsprechung des Internationa-
len Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien (ICTY) in die Betrach-
tung miteinbezieht, zeigte der EGMR auf, dass der europdische und weltweite
Trend dahin gehe, dass die fehlende Zustimmung («lack of consent») die
zentrale Voraussetzung («constituent elementy») der Strafbarkeit wegen Ver-
gewaltigung darstelle.®® Zwar sei der Vergewaltigungstatbestand nicht in
allen nationalen Rechtsordnungen als Tatbestand konzipiert, der auf die feh-
lende Zustimmung des Opfers abstellt («consent-based legislation»), sondern
sei teilweise noch traditionell als Notigungstatbestand geregelt («forced-
based-legislation»). Das Gericht weist darauf hin, dass zwar in einigen Lan-
dern eine «consent-based-legislation» fehle, die Bestrafung aller nichtkon-
sensuellen Sexualakte aber durch eine weite Auslegung der Tatbestands-
merkmale der traditionellen Notigungstatbestinde erreicht werde.®® Es ver-
weist dabei u.a. auf das amerikanische Grundsatzurteil M.T.S. gegen New
Jersey,”® mit dem durch die dusserst weite Auslegung des Merkmals «force»
eine «force-based-legislation» in eine «consent-based-legislation» umfunk-
tioniert wurde. Der New Jersey Code of Criminal Justice, N.J.S.A. 2C:14-
2¢(1), der als «sexual assault» u.a. «sexual penetration (...) [if] the actor uses
physical force or coercion» definiert, wurde vom New Jersey Supreme Court
dahingehend ausgelegt, dass jede Penetration «without the affirmative and

9% Aa0., §182ff
5 Aa.0., § 150.
09 A.a.0., §153.
7 Aa.0.,§ 154 ff.
9% Aa.0. §159.
09 Aa0., §159ff
700 State in the Interest of M.T.S., 609 A.2d 1266 (1992).
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freely-given permission of the victim to the specific act of penetration» den
Tatbestand erfuillt.””! Unter Hinweis auf derartige Auslegungspraktiken, die
Empfehlung Rec (2002)5 des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten zum
Schutz von Frauen vor Gewalt’ und das internationale Strafrecht hielt der
EGMR fest, dass die Entwicklung des Rechts bzw. dessen Anwendung insge-
samt eine «evolution towards effective equality and respect for each indivi-
dual’s sexual autonomy» aufzeigen wiirde.”” Auf dieser Grundlage prézisiert
das Gericht den eingangs aufgeworfenen Grundsatz: Der aus Art. 3 und Art. 8
EMRK ableitbaren Schutzpflicht der Konventionsstaaten werde nur Geniige
getan, wenn alle nichteinverstdndlichen sexuellen Handlungen unter Strafe
gestellt und effektiv verfolgt werden:

«In accordance with contemporary standards and trends in that area,
the member States’ positive obligations under Articles 3 and 8 of the
Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the ab-
sence of physical resistance by the victim.»’%

Diese Forderung nach einer effektiven Strafverfolgung sidmtlicher nicht-
einverstindlicher Sexualkontakte hat der EGMR seither in mehreren Folge-
entscheidungen bekraftigt.”*

b) Implikationen des Entscheids «M.C. gegen Bulgarien»

Die Implikationen dieses Grundsatzurteils fiir die Mitgliedstaaten sind in der
Lehre umstritten. So ist insbesondere unklar, ob das Urteil konkrete Vorgaben
enthilt, wie nationale Strafgesetzbiicher formuliert werden miissen. Anders
gewendet: Hilt der EGMR die Mitgliedstaaten an, einen Vergewaltigungstat-
bestand etwa nach belgischem oder englischem Vorbild zu schaffen, der posi-

701 Ebenda.

Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats, Recommendation Rec(2002)5 of the

Committee of Ministers to member states on the protection of women against violence,

vom 30.04.2002.

703 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 165.

704 A0, § 166.

795 Urteil des EGMR vom 24.05.2016 — 36934/08 (L.C. gegen Rumiinien), § 52; Urteil des
EGMR vom 15.03.2016 — 61495/11 (M.G.C. gegen Ruménien), § 59 und insb. auch 72:
«The investigation and its conclusions must be centred on the issue of non-consent»; Urteil
des EGMR vom 15.5.2012 — 53519/07 (I.G. gegen Moldawien), § 45; Urteil des EGMR
vom 24.7.2012 — 42418/10 (D.J. gegen Kroatien), § 86; Urteil des EGMR vom 24.9.2013
—13424/06 (N.A. gegen Moldawien), § 71.
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tivrechtlich auf die fehlende Zustimmung abstellt?’% Oder reicht es aus, dass
das nationale Strafrecht immerhin den Effekt hat, dass alle nichtkonsensuellen
Sexualkontakte im Ergebnis unter Strafe gestellt sind und von den Strafver-
folgungsbehorden verfolgt werden kénnen?”?

Meines Erachtens ist die Vorgabe des EGMR relativ eindeutig. Sie lautet,
samtliche sexuellen Handlungen ohne die giiltige Zustimmung der Beteiligten
strafrechtlich zu verfolgen und zu bestrafen. Eine spezifische Definition des
Vergewaltigungstatbestandes wird hingegen nicht vorgeschrieben, und es
wird auch nicht verlangt, dass alle nichtkonsensuellen Sexualakte als «Ver-
gewaltigung» zu bestrafen sind. Im Ubrigen wird explizit darauf hingewiesen,
dass auch Staaten ohne eine «consent-based-legislation» des Vergewalti-
gungstatbestandes es bewerkstelligen, alle nichtkonsensuellen sexuellen
Handlungen zu erfassen, namentlich indem sie die Tatbestandsmerkmale der
Notigungstatbestinde weit auslegen.”® Die Art und Weise, wie die Mitglied-
staaten das Delikt der Vergewaltigung bzw. den Tatbestand formulieren,
scheint an sich nicht entscheidend zu sein. Denn wenn ein Notigungstatbe-
stand ohnehin unzuldssig wére, dann hétte sich der EGMR gar nicht erst mit
der Anwendung bzw. der Auslegung des bulgarischen Vergewaltigungstatbe-
standes — konzipiert als Notigungstatbestand — auseinandersetzen miissen.”®

Entscheidend ist vielmehr das Ergebnis der konkreten Anwendung und Aus-
legung des jeweiligen nationalen Tatbestandes — die Staaten sind lediglich,
aber immerhin dazu verpflichtet, simtliche sexuellen Handlungen, die nicht
von einer giiltigen Einwilligung der beteiligten Personen getragen sind, zu
bestrafen und effektiv zu verfolgen. Ob sie diese Anforderungen per Geset-
zesakt oder durch eine entsprechende gerichtliche Praxis umsetzen, steht den
Konventionsstaaten grundsétzlich frei.”!? Hier sei aber immerhin angemerkt,
dass nur schon mit Blick auf die Rechtssicherheit die gesetzliche Losung
vorzugswiirdig ist. Denn eine gerichtliche Auslegung, die sich derart weit
vom Wortlaut des Tatbestandes entfernt wie beim oben genannten Urteil aus
New Jersey, provoziert jedenfalls in einem Land wie der Schweiz, wo das
Gesetzesrecht im Vordergrund steht, ernstzunehmende Einwénde betreffend
Rechtssicherheit und den Grundsatz nulla poena sine lege.

706 So scheinbar Pitea, Rape as a Human Rights Violation, 454: «In other words, the Court has

found that the Convention may be interpreted as requiring how domestic criminal law must
be drafted, interpreted and applied, with a view to expanding the scope of substantive crim-
inal law.» A.A. Asp, A Swedish Perspective, 207 ft.

07 So Asp, A Swedish Perspective, 205 f.; Rabe/von Normann, Schutzliicken, 20.

708 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 161.

709 So auch Asp, A Swedish Perspective, 205 f.

710 S0 auch Rabe/von Normann, Schutzliicken, 20.
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C. Verweise auf internationale Trends

Bei der Konkretisierung der volkerrechtlichen Verpflichtungen aus Art. 3 und
8 EMRK hat der EGMR auf verschiedene volkerrechtliche Quellen zuriick-
gegriffen und insbesondere die Empfehlung 2002 des Ministerkomitees iiber
den Schutz von Frauen vor Gewalt, Urteile des ICTY zu sexueller Gewalt in
bewaffneten Konflikten und die Allgemeine Empfehlung Nr. 19 des UN-
Frauenrechtsausschusses herangezogen.”!! Wie der EGMR richtigerweise
feststellte, zeigen all diese Dokumente einen internationalen Trend auf, wo-
nach die fehlende Zustimmung («lack of consent») als zentrales Element der
Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung betrachtet wird und im
Mittelpunkt der Frage nach der Strafbarkeit von sexuellen Handlungen steht.

Besondere Beachtung fand dabei das ICTY-Urteil Kunarac, wo der Tatbe-
stand der Vergewaltigung definiert wurde als sexuelle Penetration der Vagina
oder des Afters des Opfers durch den Penis des Téters oder durch jeden ande-
ren vom Titer verwendeten Gegenstand, wenn dies ohne das Einverstindnis
des Opfers geschieht.”'? Obwohl diese Rechtsprechung im Kontext eines
bewaffneten Konflikts entwickelt wurde, wurde sie vom EGMR im Entscheid
M.C. gegen Bulgarien beriicksichtigt, da es «a universal trend towards regar-
ding lack of consent as the essential element of rape and sexual abuse» wider-
spiegle.”

Ebenso wurde vom EGMR auch die UN-Frauenrechtskonvention CEDAW7'4
herangezogen. Die UN-Frauenrechtskonvention CEDAW hat das Ziel, jede
Form von Diskriminierung von Frauen zu beseitigen bzw. zu verhindern, und
erstreckt sich auf alle Lebensbereiche.”® Auf UN-Ebene wurde (sexuelle)
Gewalt gegen Frauen lange Zeit als soziales Problem angesehen und lediglich
als Gegenstand der Strafverfolgung einzelner Téter angegangen. Die Be-
kdmpfung von Gewalt gegen Frauen wurde jedenfalls zunéchst nicht im Kon-
text der Gleichheit und Nichtdiskriminierung verortet.”'® Entsprechend be-
handelt CEDAW das Strafrecht und insbesondere das Thema Gewalt gegen
Frauen nicht in einer eigenstindigen Norm. Allerdings hat der CEDAW-
Ausschuss, d.h. das zur Kontrolle der Einhaltung des Vertrages eingesetzte
Sachverstdndigengremium, mit seiner autoritativen Auslegung der Konven-

"1 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 101 ff. mit den
entsprechenden Nachweisen.

712 Prosecutor v. Kunarac, Kova& and Vukovié, IT-96-23, Urteil vom 22.02.2001 Rn. 460.

713 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 163.

"4 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom
18.12.1979 (SR 0.108), in Kraft getreten fiir die Schweiz am 26.04.1997.

715 Art. 3 CEDAW.

716 Eingehend zur Entwicklung vgl. Rudolf, Menschenrechtliche Massstibe, 52 ff.
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tion in der Allgemeinen Empfehlung Nr. 19 Gewalt gegen Frauen als ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung erklért, weil sie Frauen iiberproportio-
nal trifft oder sich gegen Frauen richtet, weil sie Frauen sind.”!” Damit wurde
geschlechtsspezifische Gewalt als Form der Diskriminierung und damit in
den Anwendungsbereich der Konvention einbezogen.”'® 2017 wurde mit der
Empfehlung Nr. 35 ein «Update» der Empfehlung betreffend Gewalt gegen
Frauen publiziert.”"

Der UN-Frauenrechtausschuss kann Individualbeschwerden (im Rahmen des
so genannten «Mitteilungsverfahrens»’?) zur Priifung von Konventionsver-
letzungen entgegennehmen, sofern die Staaten das entsprechende Zusatzpro-
tokoll ratifiziert haben. Im Gegensatz zur Rechtsprechung des EGMR sind die
Entscheidungen dieses Ausschusses allerdings nicht unmittelbar volkerrecht-
lich verbindlich.”?! Allerdings ist der Vertragsstaat gehalten, die Auffassun-
gen des Ausschusses «gebiihrend» in Erwdgung zu ziehen und dem Aus-
schuss innert sechs Monaten eine schriftliche Antwort zu unterbreiten, die
Angaben zu den getroffenen Massnahmen enthélt.”?

In seinen Entscheidungen forderte das Komitee wiederholt, Vergewaltigung
als Geschlechtsverkehr «without consent» zu definieren.’? Fiir die vorliegen-
de Arbeit ist insbesondere die Entscheidung Vertido gegen die Philippinen’*
von Bedeutung, wo sich der Ausschuss eingehend mit den Anforderungen aus
dem Ubereinkommen fiir eine effektive Strafverfolgung von sexualisierter

"7 General Recommendation No. 19 (Violence against Women) 1992, Rn. 6.

718 Rudolf, Menschenrechtliche Massstibe, 53.

719 General Recommendation No. 35 on gender-based violence against women, updating
genereal recommendation No. 19.

720 Vgol. dazu Judith Wyttenbach/Erika Schlippi, Die Bedeutung des Ubereinkommens fiir die
Schweiz und fiir Osterreich, in: Schlippi/Ulrich/Wyttenbach (Hrsg.), CEDAW — Kom-
mentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Dis-
kriminierung der Frau, Bern 2015, 88 ff.

21 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 29.11.2006 iiber die Genehmigung des Fakultativpro-
tokolls vom 06.10.1999 zum Ubereinkommen vom 18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau (CEDAW-OP), BB1 2006 9787 ff., 9814, 9817.

722 Vgl. Art. 7 Abs. 4 des Fakultativprotokolls vom 06.10.1999 zum Ubereinkommen vom
18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (SR 0.108.1), in
Kraft getreten flir die Schweiz am 29.12.2008.

723 Siehe etwa CEDAW-Report A/55/38 (2000) Rn. 151 und CEDAW-Report A/57/38
Rn. 98.

724 CEDAW, Auffassung vom 16.07.2010, Mitteilung Nr. 18/2008, Karen Tayag Vertido
gegen die Philippinen.
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Gewalt auseinandergesetzt hat.””® In seinem Entscheid begniigte sich der Aus-
schuss nicht nur damit aufzuzeigen, dass «lack of consent» das entscheidende
Merkmal darstellen sollte,”” sondern legte auch dar, inwiefern das in man-
chen nationalen Rechtspraktiken nach wie vor zu findende Widerstandserfor-
dernis auf geschlechtsspezifischen Vorstellungen und Mythen basiert:

«[T]he Committee finds that to expect the author to have resisted in
the situation at stake reinforces in a particular manner the myth that
women must physically resist the sexual assault. In this regard, the
Committee stresses that there should be no assumption in law or in
practice that a woman gives her consent because she has not physical-
ly resisted the unwanted sexual conduct, regardless of whether the
perpetrator threatened to use or used physical violence.»’?’

Der Ausschuss machte iiberdies und unter Bezugnahme auf das UN-Hand-
buch zur Gesetzgebung bei Gewalt gegen Frauen’® konkrete Empfehlungen
zur Ausgestaltung des nationalen Strafrechts. Er empfahl, Zwang und Gewalt
als Merkmale aus dem Tatbestand zu entfernen und eine gesetzliche Defini-
tion von «sexuellen Ubergriffen» einzufiihren, die eine freiwillige und ein-
deutige Zustimmung der Betroffenen erfordert («unequivocal and voluntary
agreement») sowie gleichzeitig hohe Sorgfaltsanforderungen an die Schritte
stellt, die eine Person unternommen hat, um sich der Zustimmung zu versi-
chern («requiring proof by the accused of steps taken to ascertain whether the
complainant/survivor was consenting»). Alternativ schlug er einen Tatbestand
vor, der eine grosse Bandbreite an «coercive circumstances» umschreibt.”?

In V.P.P. gegen Bulgarien”? kritisierte der Ausschuss die Tatsache, dass der
Vertragsstaat den sexuellen Ubergriff auf das Opfer als einfache sexuelle
Beléstigung behandelt hatte, obwohl die Beweislage eine Verfolgung wegen
versuchter Vergewaltigung nahegelegt hitte. Der Ausschuss empfahl aus-
driicklich, «to ensure that all acts of sexual violence against women and girls,

725 Vgl. auch Simone Cusack/Alexandra Timmer, Gender Stereotyping in Rape Cases: The

CEDAW Committee’s Decision in Vertido v. the Philippines, in: Human Rights Law Re-
view, 11,2,2011, 329 ff.

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

727 Ebenda, E. 8.5.

728 Vgl. Handbook for legislation on violence against women, Department of Economic and
Social Affairs, Division for the Advancement of Women, United Nations Publication, New
York, 2009, 26 f.

2% CEDAW, Auffassung vom 16.07.2010, Mitteilung Nr. 18/2008, Karen Tayag Vertido
gegen die Philippinen E. 8.9.

730 CEDAW, Auffassung vom 12.10.2012, Mitteilung Nr. 31/2011, V. P. gegen Bulgarien
E. 10.
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especially rape, are defined in line with international standards and effectively
investigated and that perpetrators are prosecuted and sentenced commensu-
rately with the gravity of their crimes». Eine Verurteilung aufgrund von Tat-
bestéinden, deren Strafrahmen nicht dem Unwertgehalt der Tat entsprechen,
verstosse gegen die Anforderungen von CEDAW an die Strafverfolgung der
entsprechenden Titer.

In der aktualisierten Empfehlung Nr. 35 von 2017 wurden insbesondere die
Erwdgungen aus Vertido gegen die Philippinen nochmals aufgegriffen und
entsprechende gesetzgeberische Massnahmen gefordert:

«Ensure that sexual assault, including rape, is characterized as a
crime against the right to personal security and physical, sexual and
psychological integrity and that the definition of sexual crimes, in-
cluding marital and acquaintance or date rape, is based on the lack of
freely given consent and takes into account coercive circumstan-
ces.»’!

IL. Verpflichtungen aus der Istanbul-Konvention

Die oben erwihnte Rechtsprechung des EGMR hat im Prinzip vorwegge-
nommen, was das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Be-
kdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hduslicher Gewalt,”*? gemeinhin
bekannt als Istanbul-Konvention (nachfolgend: IK), nun im Detail vor-
schreibt.”* Mit der 2011 in Istanbul ausgearbeiteten und in der Schweiz im
Juni 2017 von den Réiten”* genehmigten Konvention existiert nun im europa-
ischen Raum die erste bindende Spezialkonvention betreffend Gewalt gegen
Frauen und héusliche Gewalt. Die Konvention verfolgt das Ziel, jegliche
Form von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt zu verhiiten, zu be-
kdmpfen und zu verfolgen. Sie will zudem einen Beitrag zur Beseitigung der
Diskriminierung der Frau leisten und die Gleichstellung von Frau und Mann
fordern. Im Zentrum stehen dabei die Rechte, der Schutz und die Unterstiit-
zung der Opfer.”

31 General Recommendation No. 35 on gender-based violence against women, updating

genereal recommendation No. 19, Rn. 29, S. 12.

Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekidmpfung von Gewalt gegen
Frauen und hduslicher Gewalt vom 11. Mai 2011.

So auch Renzikowski, Stellungnahme, 4.

34 BBI2017 4275.

35 vgl. Art. 1 IK.
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§ 3 Volkerrechtliche Verpflichtungen

A. Materielle Vorgaben hinsichtlich sexueller Gewalt

Neben verschiedenen Vorgaben betreffend Massnahmen zum Opferschutz
und zur Privention enthilt die Konvention auch mehrere materielle Strafbe-
stimmungen. Die Vertragsstaaten sind namentlich verpflichtet, psychische,
physische und sexuelle Gewalt, Stalking, Zwangsheirat, die Verstiimmelung
weiblicher Genitalien sowie Zwangsabtreibung und Zwangssterilisierung als
strafbar zu erkldren.”®® Fiir diese Untersuchung von besonderem Interesse ist
dabei insbesondere Art. 36 der Konvention betreffend sexuelle Gewalt.

1. Wortlaut von Art. 36 IK

Im Rahmen von Art. 36 IK werden die Vertragsstaaten verpflichtet, bestimm-
te Angriffe auf die sexuelle Selbstbestimmung unter Strafe zu stellen:’

'Die Vertragsparteien treffen die erforderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen Mass-
nahmen, um sicherzustellen, dass folgendes vorsétzliches Verhalten unter Strafe gestellt
wird:

a. nicht einverstindliches, sexuell bestimmtes vaginales, anales oder orales Eindringen in
den Korper einer anderen Person mit einem Korperteil oder Gegenstand;

b. sonstige nicht einverstdndliche sexuell bestimmte Handlungen mit einer anderen Person;

c. Veranlassung einer Person zur Durchfiihrung nicht einverstiandlicher sexuell bestimmter
Handlungen mit einer dritten Person.

? Das Einverstindnis der Person muss freiwillig als Ergebnis ihres freien Willens, der im
Zusammenhang der jeweiligen Begleitumstdnde beurteilt wird, erteilt werden.

3 Die Vertragsparteien treffen die erforderlichen gesetzgeberischen oder sonstigen Mass-
nahmen, um sicherzustellen, dass Absatz 1 auch auf Handlungen anwendbar ist, die ge-
geniiber fritheren oder derzeitigen Eheleuten oder Partnerinnen oder Partnern im Sinne des
internen Rechts begangen wurden.

2. Auslegung von Art. 36 IK

Der zentrale Begriff aller drei Tatbestandsvarianten des Art. 36 Abs. 1 IK ist
derjenige der «nicht einverstindlichen sexuellen Handlungy», bzw. im Origi-
nal «non-consensual sexual act», wobei lit. a den Spezialfall der Penetration
enthélt und lit. b alle sonstigen sexuellen Handlungen erfasst. Lit. ¢ wiederum

736 ygl. Art. 33 ff. IK.
37 Nachfolgend wird die deutsche Ubersetzung des franzosischen Originaltextes gemiss
SR 0.311.35 wiedergegeben.
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regelt jene Konstellationen, in denen eine Person von einer dritten Person
veranlasst wird, gegen ihren Willen sexuelle Handlungen mit einer anderen
Person durchzufiihren. Nach Art. 36 Abs. 2 IK muss das Einverstindnis’® in
eine sexuelle Handlung «freiwillig» erteilt werden, wobei Freiwilligkeit «als
Ergebnis des freien Willens der Person» definiert wird, «der im Zusammen-
hang der jeweiligen Begleitumstdnde beurteilt wirdy.

Dem Wortlaut nach ergeben die Art. 36 Abs. 1 und Abs. 2 IK damit zusam-
mengenommen ein zweistufiges Regelungskonzept,”® wie es in dieser Unter-
suchung ebenfalls vertreten wird:"*" Erste und notwendige Bedingung fiir die
Straflosigkeit einer sexuellen Handlung ist das (faktische) Einverstdndnis
aller Beteiligten. Zweite und hinreichende Bedingung ist, dass das Einver-
stindnis freiwillig 1.S.v. Art. 36 Abs. 2 IK erteilt worden ist. Alle sexuellen
Handlungen, die diese zwei Bedingungen nicht erfiillen, miissen geméss
Art. 36 IK strafbar sein.”!

3. Implikationen und Regelungsspielraum

Bei der Auslegung von Art. 36 ist im Weiteren der erlduternde Bericht zur
Istanbul-Konvention zu beriicksichtigen.”*? Zwar handelt es sich hierbei nicht
um einen Bestandteil des Vertragstexts, er ermoglicht aber als sogenanntes
«soft law», den Willen der Staaten und die von ihnen getroffenen Wertungen
bei der Konkretisierung von Vertragsverpflichtungen zu beriicksichtigen.”
Der erlduternde Bericht héilt die Vertragsstaaten nun an, im nationalen Straf-
recht den Begriff der fehlenden Zustimmung zu den in den lit. a bis ¢ aufge-
fithrten sexuellen Handlungen aufzunehmen.”* So ist in Rn. 192 diesbeziig-
lich vorgesehen, dass die Strafverfolgungsmassnahmen eine kontextabhéngi-
ge Beurteilung der Beweise vorsehen sollen, um fiir jeden Fall gesondert zu
entscheiden, ob das Opfer der vollzogenen sexuellen Handlung zugestimmt
hat. Bei dieser Beurteilung miisse die gesamte Bandbreite von Verhaltensre-
aktionen auf sexuelle Gewalt und auf eine Vergewaltigung beriicksichtigt

738 Im Rahmen der folgenden Ausfithrungen wird aufgrund der Ubersetzung der dort gewihlte

Begriff Einverstidndnis verwendet. Der im Original verwendete Begriff «consent» liesse
sich aber auch mit «Einwilligungy iibersetzen.
73 S0 auch Blume/Wegner, Reform, 358.
™0 Vgl. vorne Rz. 56 f.
"1 So auch Blume/Wegner, Reform, 358, implizit auch Hornle, Gutachten, 8; eingehend dazu
bereits Scheidegger, Vernehmlassungsantwort, 5 ff.
Erléuternder Bericht zur Europaratskonvention gegen Gewalt gegen Frauen und hausliche
Gewalt (nachfolgend: Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention).
Rabe/von Normann, Schutzliicken, 14 m.w.N.
Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 193.
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§ 3 Volkerrechtliche Verpflichtungen

werden, die das Opfer zeigen konne, und die Frage der Zustimmung diirfe
nicht auf Vermutungen zum typischen Verhalten in einer solchen Situation
begriindet werden, insbesondere solle auch nicht auf Geschlechterstereotypen
und Mythen zur ménnlichen bzw. weiblichen Sexualitit abgestellt werden.’
Gemeint sein diirften damit wohl veraltete Konstrukte wie die vis haud ingra-
ta, die «nicht unwillkommene Gewalt», wonach Frauen von Ménnern «ero-
bert» und angeblich bewusst oder unbewusst zum Geschlechtsverkehr ge-
zwungen werden wollen, um «einen scheinheiligen moralischen Anspruch zu
wahren»™®, also Vorstellungen, wonach Frauen hdufig lediglich zum Schein
«Neiny» sagen oder sogar Widerstand leisten wiirden, obwohl sie sich den
Geschlechtsverkehr insgeheim wiinschen. Der Hinweis in Rn. 192 des Erldu-
ternden Berichts zur Konvention ist also dahingehend zu verstehen, dass we-
der Gesetz noch Strafverfolgungsbehdrden aufgrund derartiger Geschlechter-
stereotypen und falscher Vorstellungen bestimmte Verhaltensweisen des
Opfers wie etwa Passivitit oder «nur» verbalen Widerstand pauschal als Ein-
verstandnis werten diirfen.”*

Dennoch wird den Vertragsstaaten ein gewisser Gestaltungsspielraum bei der
Umsetzung von Art. 36 IK eingerdumt. Im Bericht heisst es wortlich:

«It is, however, left to the Parties to decide on the specific wording of
the legislation and the factors that they consider to preclude freely
given consent.»’4

Die Vertragsstaaten haben folglich einen Spielraum betreffend die genaue
Formulierung als auch hinsichtlich der normativen Festlegung, welche Um-
stdnde es ausschliessen, dass ein vorhandenes faktisches Einverstindnis als
Sreiwillig 1.S.v. Art. 36 Abs. 2 IK zu gelten hat.”* Mit anderen Worten kon-
nen die Vertragsstaaten in einem gewissen Rahmen eigenstindig die Gtiltig-
keitsvoraussetzungen einer Einwilligung festlegen. So konnte beispielsweise
ein Vertragsstaat eine vorhandene faktische Einwilligung fiir unfreiwillig und
damit rechtlich unwirksam erkldren, wenn sie lediglich aufgrund einer wirt-
schaftlichen Notlage zustande gekommen ist.”*° Ein anderer Staat kénnte eine
solche Einwilligung hingegen als giiltig bzw. freiwillig werten. Dieses Bei-
spiel verdeutlicht, weshalb den Vertragsstaaten ein gewisser Ausgestaltungs-

745
746

Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 192.

Vgl. dazu das immerhin aus dem Jahre 1975 stammende Lehrbuch von H.J. Schneider,
Viktimologie, Tiibingen 1975, 126. Eingehend und kritisch zur Konstruktion der vis haud
ingrata auch Kratzer-Ceylan, Schliisselbegritfe, 249 ff.

Dies wird auch durch den expliziten Verweis in Rn. 101 auf die Rechtsprechung des
EGMR im Urteil vom 04.12.2003 —39272/98 (M.C. gegen Bulgarien) verdeutlicht.
Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 193.

749 So auch Blume/Wegner, Reform, 358.

750 Beispiel angelehnt an dasjenige von Blume/Wegner, Reform, 358.

747
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spielraum eingerdumt wurde: Es kann némlich keineswegs von einer europa-
weit einheitlichen Praxis betreffend die Giiltigkeitsvoraussetzungen einer
Einwilligung gesprochen werden.””! Auch die in einigen Rechtsordnungen
bereits existierende Figur «rape by deception», wonach auch eine Tauschung
eine Einwilligung zu einem Sexualkontakt ungiiltig machen kann,”®? diirfte
(noch) nicht von einem allgemeinen Konsens getragen sein. Der den Ver-
tragsstaaten eingerdumte Spielraum ist daher in diesem Kontext zu sehen,
also lediglich hinsichtlich der zweiten Priifungsstufe.

Nicht vom Ausgestaltungsspielraum der Vertragsstaaten erfasst ist dagegen
die Behandlung von Situationen, in denen von vornherein keine (faktische)
Einwilligung erteilt wurde — diese Fille miissen strafrechtlich erfasst werden,
unabhéngig davon, ob weitere Umstédnde vorliegen, also etwa zusitzlich ein
Noétigungsmittel angewendet wurde 0.A.73 Geregelt werden darf wie erwihnt
lediglich, dass in bestimmten Fillen ein faktisches Einverstindnis rechtlich
als fehlendes Einverstindnis gewertet wird, weil bestimmte Voraussetzungen
fiir die Erteilung einer giiltigen Einwilligung nicht gegeben sind — plakativ
ausgedriickt: «Nicht jedes Ja ist ein Ja!»™* Gemiss erlduterndem Bericht
sollen die Vertragsparteien im Rahmen der Priifung der Tatbestandsmerkmale
auch die Rechtsprechung des EGMR beriicksichtigen.”

B. Weitere Vorgaben betreffend sexuelle Gewalt

Im Zusammenhang mit den Verpflichtungen aus Art. 36 IK sind weitere Vor-
gaben zu beriicksichtigen. So ist vorgesehen, dass die nationale Gesetzgebung,
die das in Art. 36 definierte Verhalten erfasst, bestimmten Anforderungen ge-
niigt. Explizit Bezug genommen auf Art. 36 wird u.a. in Art. 45 IK (Sanktions-
hohe), wonach fiir Delikte 1.S.v. Art. 36 IK «wirksame, angemessene und ab-
schreckende» Sanktionen vorzusehen sind. Weiter sind nach Art. 55 IK die in
Art. 36 IK umschriebenen Taten von Amtes wegen zu verfolgen bzw. diirfen
nicht vollstindig von einer Meldung oder Anzeige des Opfers abhingig ge-
macht werden. Diesbeziiglich ist zwar eine Vorbehaltsmoglichkeit vorgesehen,

731 Ahnlich auch 4sp, A Swedish Perspective, 207 f,, allerdings in Bezug auf die volkerrecht-

lichen Verpflichtungen aus M.C. gegen Bulgarien.

Vgl. als Beispiel fiir eine Regelung von «rape by deception» das englische Strafrecht,
Sexual Offences Act 2003, Sec. 1, Rape, i.V.m. Sec. 76, Conclusive presumptions about
consent.

Ebenso Blume/Wegner, Reform, 358; wohl auch Hérnle, Gutachten, 8 f.; vgl. auch Ren-
zikowski, Stellungnahme, 8 f.

So auch Lembke, Beitrag Verfassungsblog.

Erlduternder Bericht zur Istanbul-Konvention, Rn. 191.
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allerdings nicht in Bezug auf Art. 36 IK, d.h. in Bezug auf nicht einverstind-
liche sexuelle Penetrationen und andere sexuelle Handlungen.

Die Vertragsparteien miissen zudem gemiss Art. 41 IK die erforderlichen
gesetzgeberischen oder sonstigen Massnahmen treffen, um einerseits Beihilfe
(Gehilfenschaft) und Anstiftung zur Begehung einer der in Art. 36 IK um-
schriebenen Taten als Straftat zu umschreiben und andererseits auch die Ver-
suchsstrafbarkeit fiir Taten nach Art. 36 IK vorsehen.

III. Zusammenfassung

Nach dem Gesagten ist der volkerrechtliche Mindeststandard darin zu erblicken,
dass samtliche nichteinverstindlichen sexuellen Handlungen strafrechtlich ver-
folgt werden miissen. Darunter werden jene Sexualkontakte verstanden, in die
eine oder mehrere der beteiligten Personen nicht giiltig eingewilligt haben, und
damit erst Recht jene Sexualkontakte, die von einer oder mehreren Personen
explizit abgelehnt wurden, d.h. die gegen den Willen der betroffenen Person
stattgefunden haben. So miissen nach EGMR-Rechtsprechung auch jene Fille
strafrechtlich erfasst werden, in denen das nicht einwilligende Opfer keinen phy-
sischen Widerstand geleistet hat.”*® Verbalen Widerstand zu leisten, wie das Op-
fer im Fall M.C. gegen Bulgarien im beurteilten Fall dies tat, schien dem Gericht
ausreichend flir eine strafrechtliche Sanktionierung.

Aus Art. 36 IK ergibt sich ein zweistufiges Regelungskonzept, wonach in einem
ersten Schritt zu kldren ist, ob {iberhaupt eine faktische Zustimmung vorliegt.
Fille, in denen bereits eine solche Zustimmung fehlt, miissen strafrechtlich erfasst
werden. Liegt hingegen eine Zustimmung vor, so muss in einem zweiten Schritt
geklart werden, ob diese giiltig bzw. «freiwillig» zustande gekommen ist. Ver-
bindliche materielle Vorgaben dazu, welche Anforderungen an eine giiltige Ein-
willigung zu stellen sind, existieren (noch) nicht. Art. 36 IK schreibt lediglich vor,
dass die Zustimmung freiwillig erteilt worden sein muss bzw. das Ergebnis des
freien Willens der Person darstellen muss. Gefordert wird, dass die Frage der
Freiwilligkeit im Kontext der Begleitumstinde beurteilt wird, was jedenfalls
impliziert, dass gewisse Umsténde das Erteilen einer giiltigen Einwilligung aus-
schliessen. Bei der Ausgestaltung dieses zweiten Priifschrittes wird den Konven-
tionsstaaten ein gewisser Spielraum eingerdumt.

Im Ubrigen existieren auch keine Vorgaben dazu, wie die Mitgliedstaaten ihr
nationales Strafrecht konkret auszugestalten haben bzw. wie einzelne Tatbe-
stinde und insbesondere der Vergewaltigungstatbestand definiert werden
miissen. So schreiben weder der EGMR noch die Istanbul-Konvention expli-

756 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 166.
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zit vor, dass Vergewaltigung als Geschlechtsverkehr bzw. Penetration «wit-
hout consent» definiert (und bestraft) werden muss. Vorgeschrieben ist nur —
aber immerhin — dass Geschlechtsverkehr bzw. Penetration «without consent»
strafrechtlich verfolgt werden muss. Bei der Umsetzung wird den Vertrags-
staaten also sowohl vom EGMR als auch von der Istanbul-Konvention ein
gewisser Spielraum eingerdumt. Die Istanbul-Konvention verlangt allerdings,
dass die entsprechenden Tatbesténde als Offizialdelikte ausgestaltet sind, eine
angemessene Sanktionierung vorsehen und dass auch Versuch, Anstiftung
und Gehilfenschaft zu einer solchen Tat bestraft werden.

Der internationale Trend zu einer einwilligungsbasierten Definition von Ver-
gewaltigung ist allerdings unverkennbar: Im Kontext internationaler Verpflich-
tungen und Rechtsprechung — so etwa dem Inter-American Court on Human
Rights,””” dem EGMR,”® dem Europarat,” dem CEDAW-Ausschuss’ und
dem ICTY"®! — wird stetig darauf hingewiesen, dass bei Sexualdelikten und
insbesondere bei der Definition von Vergewaltigung die fehlende Einwilligung
im Vordergrund stehen sollte. Insbesondere der CEDAW-Ausschuss forderte
die Mitgliedstaaten explizit dazu auf, Vergewaltigung als «sexual intercourse
without consent» zu definieren.”®?

757 Vgl.etwa das Gericht im Fall Miguel Castro-Castro Prison v. Peru; Urteil des Inter-
American Court of Human Rights vom 25.11.2006, Rn. 310: «Sexual rape must (...) be
understood as act of vaginal or anal penetration, without the victim’s consent, through the
use of other parts of the aggressor’s body or objects, as well as oral penetration with the
virile member.»

758 Vagl. vorne Rz. 190 ff.

759 Vagl. Art. 36 IK und bereits Art. 35 der Empfehlung Rec (2002)5 des Ministerkomitees an
die Mitgliedstaaten zum Schutz von Frauen vor Gewalt, wonach Vertragsstaaten «any se-
xual act committed against non-consenting persons, even if they do not show signs of re-
sistancey, strafbar erklédren sollen.

760 Vgl. CEDAW-Report A/57/38 Rn. 98: «The Committee also urges the State party to
amend the Criminal Code in order explicitly to define the offence of rape as sexual inter-
course without consent.»

761 Prosecutor v. Kunarac, Kova¢ and Vukovi¢, IT-96-23, Urteil vom 22.02.2001 Rn. 460:
«The Trial Chamber understands that the actus reus of the crime of rape in international
law is constituted by: the sexual penetration, however slight: (a) of the vagina or anus of
the victim by the penis of the perpetrator or any other object used by the perpetrator; or (b)
of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator; where such sexual penetration
occurs without the consent of the victim. Consent for this purpose must be consent given
voluntarily, as a result of the victim’s free will, assessed in the context of the surrounding
circumstances.»

762 ygl. CEDAW-Report A/57/38 Rn. 98.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Nachdem im vorangegangenen Teil Inhalt und Reichweite des Rechts auf
sexuelle Selbstbestimmung und die entsprechenden volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen zum strafrechtlichen Schutz dieses Rechts ausfiihrlich dargelegt
wurden, soll nun eine kritische Standortbestimmung vorgenommen werden.
Zu diesem Zweck sollen im zweiten Teil der Untersuchung die Tatbestinde
des geltenden Schweizer Sexualstrafrechts niher betrachtet und in den Kon-
text des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung gestellt werden.

Nebst den Art. 187 bis 193 sollen noch die Art. 196 sowie Art. 198 Abs. 2 im
Detail besprochen werden. Nicht Teil dieser Arbeit sind hingegen die
Art. 182 (Menschenhandel), Art. 194 (Exhibitionismus), Art. 195 (Férderung
der Prostitution), Art. 197 (Pornographie) und Art. 198 Abs. 1 (Belédstigung
durch Vornahme von sexuellen Handlungen vor einer Person) und Abs. 2
zweiter Satzteil (Beldstigung durch Worte), obwohl auch diese dem Sexual-
strafrecht zuzurechnen sind und den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
(1.w.S.) bezwecken. Dies hat mehrere Griinde: Zum einen wiirde eine einge-
hende Erdrterung insbesondere der Art. 182 (Menschenhandel), Art. 195
(Forderung der Prostitution) und Art. 197 (Pornographie) den Umfang dieser
Arbeit sprengen, zumal sie geniigend Diskussionsstoff fiir eigenstéindige Mo-
nografien liefern.”®® Zum anderen erfassen die oben genannten Delikte entwe-
der Handlungen, die «nur» das sexuelle Selbstbestimmungsrecht i.w.S. be-
treffen (Exhibitionismus, Sexuelle Beldstigung durch Worte oder Vornahme
sexueller Handlungen vor anderen), oder aber sie erfassen typischerweise
Handlungen bzw. Aktivititen, die selbst nicht sexueller Natur sind, die sich
aber auf das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung von anderen Personen
auswirken konnen (so insbesondere die Art. 182, 195 und 197). Diese Arbeit
beschrinkt sich hingegen auf die strafrechtliche Erfassung von sexuellen
Ubergriffen mit Korperkontakt, welche die sexuelle Selbstbestimmung bzw.
die sexuelle Integritdt eines Opfers in der Regel unmittelbar verletzen.

763 Vgl.etwa Caroline Baur-Mettler, Menschenhandel und Zwangsprostitution in der
Schweiz, Ziirich 2014; Kathrin Heinzl, Prostitution im Schweizer Strafrecht. Die Strafbar-
keit von Prostituierten, Zuhéltern und Freiern, Ziirich 2016; Marco Bundi, Der Straftatbe-
stand der Pornografie in der Schweiz, mit rechtsvergleichendem Blick auf Deutschland
und die USA, Bern 2008.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

I. Art. 187 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

A. Das «Rechtsgut» der «ungestorten sexuellen
Entwicklung»?

Gesetzgeber,’* h.L.7% und die bundesgerichtliche Rechtsprechung sehen als
«Rechtsgut» des Art. 187 den Schutz der ungestorten sexuellen Entwicklung
des Kindes, die es vor «anderen als altersspezifischen Formen sexueller Beta-
tigung» zu schiitzen gilt, bis das Kind die notwendige Reife erreicht hat, die
es zur verantwortlichen Einwilligung in sexuelle Handlungen befahigt.”®® Im
Vordergrund steht dabei die Annahme, dass die seelische, d.h. die psychisch-
emotionale Entwicklung von Kindern und Jugendlichen durch verfriihte bzw.
nicht altersgerechte Sexualitit geschddigt wird.”®” Da sich aber die Behaup-
tung einer zwangsldufigen Schidigung empirisch nicht bestitigen 1dsst’®® und
es letztlich — insbesondere mit Blick auf Kausalitdtsfragen und mdogliche
Langzeitfolgen™ — sehr schwierig bis unméglich ist, die Frage der Schid-
lichkeit im Einzelfall zu beantworten, wird auf das Erfordernis einer konkre-
ten Schéadigung verzichtet und vielmehr auf die Moglichkeit einer Schiadigung

764 Vgl. die Gesetzesmarginalie der Art. 187 f.: «Gefahrdung der Entwicklung von Minderjih-

rigen»; BBI 1985 1065. Ebenso neuerdings in BB1 2018 2869.
765 BSK-Muier, Art. 187 Ra. 1; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 2; Hangartner, Selbst-
bestimmung, 19; Suter-Ziircher, Die Stratbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern,
29 ff.; Donatsch, Strafrecht II1, 488.
766 BBI 1985 1065.
767 BSK-Maier, Art. 187 Rn. 2; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit
Kindern, 32; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 1; Muggli, Padokriminalitdt im Internet,
47, Pieth, Strafrecht BT, 72.
Vgl. Kendall-Tackett/Meyer/Finkelhor, Folgen von sexuellem Missbrauch, 191, wonach
Forscher, wenn sie dazu Schétzungen vornahmen, einen bedeutenden Anteil von Kindern
fanden, die keine der gemessenen Symptome zeigten. Woran dies liege, sei unklar. Mog-
lich sei, dass die Ursache in der Erhebungsmethode zu suchen sei, dass also allenfalls tat-
séchlich vorhandene Symptome schlicht nicht erkannt wurden. Anderseits bestehe auch die
Moglichkeit, dass sich die Symptome erst zu einem spéteren Zeitpunkt manifestieren und
im Zeitpunkt der Untersuchung noch nicht zum Vorschein kamen. Die dritte Moglichkeit
sei, dass symptomfreie Kinder tatséchlich weniger beeintrdchtigt sind.
Vgl. auch Moggi, Sexuelle Kindsmisshandlung, 217, wonach aus rechtlichen und ethischen
Griinden keine prospektiven Langzeitstudien durchgefiihrt werden kénnen.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

abgestellt.””% Aus diesem Grund soll es sich bei Art. 187 denn auch um ein
abstraktes Gefidhrdungsdelikt handeln.”!

Der empirische, auf mogliche Schidden abstellende Ansatz sieht sich zwei
Einwinden ausgesetzt. Der erste Einwand betrifft den Referenzrahmen zur
Beurteilung der Frage, wann denn eine Stérung der Entwicklung vorliegt.””
Anders gefragt: Was ist eine «normale» sexuelle Entwicklung iiberhaupt?
Eine Bestimmung dessen, was als «normal» angesehen wird, weckt leicht den
Verdacht, eine sozial-ethische Bewertung auf allgemein erwiinschtes Sexual-
verhalten zu enthalten.””

Abgesehen von dieser Schwierigkeit, ist ein Begriindungsansatz, der auf die
moglicherweise schidlichen Folgen sexueller Ubergriffe auf Kinder abstellt,
darauf angewiesen, dass die ihm zugrunde liegende Annahme auch empirisch
untermauert werden kann.”* Diesbeziiglich wurde insbesondere in der &lteren
Literatur nicht selten Skepsis gedussert.””> Die Annahme, wonach sexuelle
Ubergriffe im Kindesalter hiufig negative Auswirkungen fiir die psychische
Entwicklung des Betroffenen haben, ist allerdings — trotz der vielfdltigen
Probleme bei diesbeziiglichen empirischen Untersuchungen’”® — empirisch
einigermassen gesichert.””” Jedenfalls fir den Kernbereich der sexuellen
Ubergriffe auf Kinder, nimlich bei erheblichen Eingriffen mit Kérperkontakt,
stiitzen die empirischen Befunde die Aussage, dass bei sexuell missbrauchten
Kindern das Risiko von Folgeschidden wie kurz- und mittelfristigen psychi-

10" Donatsch, Strafrecht 11, 488; BSK-Maier, Art. 187 Rn. 7.

711 BSK-Maier, Art. 187 Rn. 7; Donatsch, Strafrecht 111, 488; Jenny, Art. 187 Rn. 6; Pieth,

Strafrecht BT, 71 f.

Lenz, Jugendschutztatbestidnde, 33.

3 Lenz, Jugendschutztatbesténde, 33.

714 Hérnle, FS Eisenberg, 326 f.

75 Vgl. etwa Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 2: «Einigermassen gesicherte Erkenntnisse
tiber die moglichen negativen Folgen frither Sexualkontakte gibt es, ausser in den krassen
Féllen eindeutigen Missbrauchs, praktisch nicht.» Auch Hangartner, Selbstbestimmung,
39 mit Fn. 149, behauptet das Fehlen einer konkreten Gefahr fiir die ungestorte Entwick-
lung fiir die Mehrzahl der Félle und sieht in vielen Fillen die grossere Gefahr im dem
Missbrauch folgenden Strafverfahren. In diese Richtung auch Jenny, Art. 187 Rn. 2: «(...)
Hinzu kommt, dass solche Folgen, ebenso sehr wie durch das sexuelle Geschehen selbst,
auch erst durch die Reaktionen der Umwelt (einschliesslich des Eingreifens der Strafver-
folgungsbehorden) hervorgerufen oder doch massiv verstirkt werden konnen.» Kendall-
Tackett/Meyer/Finkelhor, Folgen von sexuellem Missbrauch, 198 f., weisen darauf hin,
dass die Involvierung eines Kindes in ein Strafverfahren zwar gewisse Risiken berge, diese
Risiken aber durch geeignete Massnahmen vermieden werden kénnen und jedenfalls nicht
als kategorisches Argument gegen die Strafverfolgung von sexuellen Ubergriffen an Kin-
dern interpretiert werden konnen.

776 Eingehend dazu Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB, 201 ff.

777 Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Hornle, FS Eisenberg, 329.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

schen Problemen bis hin zu psychiatrisch diagnostizierbaren Stérungen sowie
Stérungen des Sexual- und Bindungsverhaltens signifikant erhoht ist.”’® Be-
tont wird bei derartigen Forschungsarbeiten jeweils, dass die Schwere des
Ubergriffs eine wichtige Variable ist, die das Auftreten der mdglichen Schi-
den beeinflusst.””? Ubergriffe, die mit einer Penetration verbunden sind, zie-
hen typischerweise eher Symptome beim Opfer nach sich als Ubergriffe ohne
Penetration. Daneben spielen auch weitere Faktoren wie etwa die Dauer des
Missbrauchs, das Mass der angewendeten Gewalt und weitere Umstinde wie
etwa die Identitdt des Téters eine wichtige Rolle.”® So scheinen Téter, die
dem Opfer nahestehen, schwerwiegendere Folgen zu verursachen als solche,
die dem Opfer weniger nahestanden.’!

Umgekehrt ldsst sich aus diesen Erkenntnissen aber wohl auch ableiten, dass
bei Ubergriffen am anderen Ende der Schwereskala, bei denen die genannten
Faktoren nicht oder nur schwach ausgeprégt sind, grossere Zweifel an der
Moglichkeit eines Schadensnachweises verbleiben.’®?> Der Ansatz, der das
Unrecht sexueller Handlungen mit einwilligungsunfiahigen Kindern aus-
schliesslich iiber den «Umweg» der moglicherweise spéter eintretenden kurz-
oder langfristigen Schéidigungen umschreiben will, ist folglich unzurei-
chend’ und provoziert geradezu die nicht giinzlich unberechtigten Einwiin-
de, wonach die empirische Basis, die ein Verbot tragen konnte, zumindest an
den Rindern, d.h. bei «geringfiigigen» Ubergriffen und Ubergriffen ohne
Korperkontakt, «diinn» wird.”® Es erscheint deshalb vorzugswiirdig, auch das
Verbot sexueller Handlungen mit Kindern mit dem Recht auf sexuelle Selbst-
bestimmung zu begriinden.

B. Das Recht des Kindes auf sexuelle Selbstbestimmung

Der traditionelle Ansatz, wonach Art. 187 nicht direkt das Recht des Kindes
auf sexuelle Selbstbestimmung schiitze, wird oft dahingehend begriindet, dass
Kindern die Fahigkeit zur autonomen Selbstbestimmung eben gerade noch
fehle: Wenn das Gesetz bei Kindern kein Recht auf Selbstbestimmung in

"8 Moggi, Sexuelle Kindsmisshandlung, 214 ff; vgl. auch die Nachweise bei Brockmann,

Das Rechtsgut des § 176 StGB, 196 ff.

Kendall-Tackett/Meyer/Finkelhor, Folgen von sexuellem Missbrauch, 192.

780 Kendall-Tackett/Meyer/Finkelhor, Folgen von sexuellem Missbrauch, 192, ausfithrlich und
m.w.N. dazu auch Hornle, FS Eisenberg, 327 ff.

81 Vgl. Kendall-Tackett/Meyer/Finkelhor, Folgen von sexuellem Missbrauch, 192.

782 Hérnle, FS Eisenberg, 329 f.

783 So Hornle, FS Eisenberg, 329 f., und Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung, 606.

84 Hérnle, FS Eisenberg, 330.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

sexuellen Belangen anerkenne, kdnne es auch nicht sein Zweck sein, dieses
Recht zu schiitzen.”®> Wer so argumentiert, iibersieht jedoch einen gewichti-
gen Aspekt des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung.

Bei Kindern und Jugendlichen ist zwar tatsédchlich davon auszugehen, dass sie
(noch) nicht in der Lage sind, eigenverantwortlich {iber ihr Sexualleben zu
disponieren, da ihnen typischerweise das fiir die Einwilligungsfahigkeit not-
wendige Wissen tliber Sexualitdt oder aber — auch aufgrund des Machtun-
gleichgewichts’ — die Fihigkeit fehlt, ihre Interessen im Verhéltnis zu ilte-
ren Jugendlichen oder Erwachsenen durchzusetzen.”®” Allfdllige «Einwilli-
gungen» von ihnen miissen bzw. diirfen deshalb nicht als Ausdruck ihrer
Autonomie respektiert werden.”®® Die Tatsache, dass das Gesetz Kindern und
Jugendlichen ausserhalb der «Drei-Jahres-Regel» keine positive Disposi-
tionsbefugnis iiber ihre Sexualitit zugesteht, steht aber nicht im Widerspruch
dazu, dass Art. 187 trotzdem das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von Kin-
dern schiitzen soll.”® Wie im ersten Teil dargelegt, beinhaltet das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung in erster Linie das negative Recht, in seiner (kor-
perlichen oder sexuellen) Integritit von dusseren Einwirkungen unbeeintriach-
tigt zu bleiben.” Erst in zweiter Linie erwéchst aus der Autonomie auch das
positive Recht, iiber diese Bereiche nach eigenem Willen zu disponieren.”!
Wird jemandem also aufgrund mangelnder Autonomiekompetenzen zeitwei-
lig oder dauerhaft die positive Freiheit im Sinne einer Dispositionsfreiheit
iiber die eigenen Giiter abgesprochen, dndert dies nichts daran, dass die ge-
schiitzte Sphire dieser Person grundsétzlich unantastbar ist.””? Schutz der
Selbstbestimmung und Schutz vor Fremdbestimmung sind folglich kein Ge-
gensatz:’* Die im ersten Teil dargelegte Primisse lautet, dass jeder sexuelle
Kontakt die freiverantwortliche Zustimmung der Betroffenen erfordert. Wo

785
786

Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 19.

Hérnle, FS Eisenberg, 334, dhnlich bereits Schmidt, Das Verschwinden der Sexualmoral,
11f

787 LK-Hornle, § 176 Rn. 4; so bereits auch schon Maier, Notigungsdelikte, 141 f.; ghnlich
auch Giinter, Abschlussbericht, 986.

Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 162, fiir das deutsche
Recht.

So aber Hangartner, Selbstbestimmung, 19, wie hier auch Hérnle, FS Eisenberg, 335.

790 Vgl. vorne Rz. 27 f.

1 Vgl. z7um Ganzen Roxin, FS Amelung, 281 f; a.A. Brockmann, Das Rechtsgut des § 176
StGB, 224 ff., wenn er die sexuelle Selbstbestimmung nicht als durch § 176 D-StGB ge-
schiitztes Rechtsgut anerkennen will, da er die sexuelle Selbstbestimmung nur dann als
verletzt betrachtet, wenn eine sexuelle Interaktion durch den Berechtigten abgelehnt wird.
So in Bezug auf sexuellen Kindsmissbrauch auch Hérnle, FS Eisenberg, 334 f.; ghnlich
auch Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606.

Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606.
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eine solche giiltige Zustimmung fehlt, liegt eine Verletzung der negativen
Selbstbestimmungsfreiheit, d.h. des Abwehrrechts, vor.”*

Insgesamt erscheint es deshalb vorzugswiirdig, einen sexuellen Ubergriff auf
ein Kind primér als aktuellen Eingriff in die sexuelle Sphire bzw. in die In-
timsphére des Kindes und als Verletzung dessen sexuellen Selbstbestimmung
zu beschreiben’ und nur in zweiter Linie als Gefdhrdung der sexuellen Ent-
wicklung von Kindern und Jugendlichen. Hornle geht sogar so weit, der «un-
gestorten Entwicklung» den Status als eigenstindiges Rechts- bzw. Schutzgut
génzlich abzusprechen. Tatséchlich eintretende Schéden stellen ihrer Auffas-
sung zufolge einen Strafzumessungsfaktor dar.”*

Durch diesen normativen Ansatz wird klarer ersichtlich, dass sexuelle Hand-
lungen mit einwilligungsunfdhigen Kindern auch dann ein erhebliches Un-
recht darstellen, wenn der sexuelle Ubergriff iiberhaupt keine Folgen nach
sich zieht.”7 Kennzeichnend fiir jede Verletzung der sexuellen Selbstbestim-
mung sind denn auch nicht in erster Linie die (mdglicherweise) dadurch ver-
ursachten Schédden, sondern vielmehr — in Anlehnung an den kantischen Im-
perativ, den anderen nicht als Mittel zum Zweck zu gebrauchen™® — die Ver-
letzung der Wiirde des Betroffenen im absolut hochstpersonlichen Bereich
der Sexualitit.”® Was Gardner und Shute in Bezug auf das zentrale Unrecht
der Vergewaltigung schreiben, beansprucht auch Geltung fiir sexuelle Uber-
griffe auf einwilligungsunféhige Kinder und Jugendliche: Vergewaltigung sei
«the sheer use of a person» und «a kind of objectification of a person» und
damit eine Wiirdeverletzung.?”’ Dieses Zum-Objekt-Degradieren und Abspre-
chen der Personlichkeit liegt immer dann vor, wenn ohne giiltige Einwilli-
gung in die sexuelle Sphire bzw. Intimsphére einer Person eingegriffen wird,
unabhéngig von den allenfalls zusétzlich eintretenden Schidigungen beim

794 Ahnlich fiir das deutsche Recht MK-Renzikowski, vor § 174 Rn. 9.

795 MK-Renzikowski, § 176 Rn. 1; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, Zweierlei Recht,
50; Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 606; &hnlich bereits
Freytag, AJP, 123: «Aus Art. 187 Ziff. 2 ergibt sich, dass auch das Verbot sexueller Hand-
lungen mit Kindern vom Gedanken des Selbstbestimmungsrechts gepragt ist. (...) Als
Rechtsgut von Art. 187 erscheint damit das Selbstbestimmungsrecht des Kindes (...).» Der
Nachteil dieser Ansicht liegt allerdings darin, dass die Begriindung fiir die Annahme echter
Konkurrenz zwischen Art. 187 und 189 und 190 nicht in der Verschiedenheit der Rechts-
giiter gesucht werden kann.

79 Hgrnle, Abschlussbericht IT, 1041.

797 Ebenso Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 607; LK-Hornle, § 176

Rn. 3.

Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 59 f.

799 So Gardner/Shute, The Wrongness of Rape, 24 ff.; ihnen folgend Sick/Renzikowski, Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung, 606 mit Fn. 22.

800 Gardner/Shute, The Wrongness of Rape, 24 ff.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

Opfer.®! So wenig wie bei einer Vergewaltigung oder Schandung das zentra-
le Unrecht ausschliesslich unter Hinweis auf moglicherweise eintretende
Schiaden oder Langzeitfolgen begriindet werden sollte, so wenig ist dies im
Kontext von sexuellen Handlungen mit einwilligungsunféhigen Kindern an-
gebracht.

Zudem vermag die Bezugnahme auf die sexuelle Selbstbestimmung auch die
Verbote eingriffsschwicherer sexueller Ubergriffe besser zu legitimieren.
Denn wie im ersten Teil dargelegt, umfasst das sexuelle Selbstbestimmungs-
recht im weiteren Sinne auch das Recht, nicht als Teilnehmer in ein sexuelles
Geschehen einbezogen zu werden, selbst wenn dieser Einbezug nicht in ei-
nem korperlichen Sinne erfolgt, sondern sich auf die Rolle als Zuschauer
beschrinkt.302

C. Gefihrdungspaternalismus

Allerdings ist zuzugeben, dass der Art. 187 nicht mit dem Schutz des Rechts
auf sexuelle Selbstbestimmung der einzelnen betroffenen Jugendlichen be-
griindet werden kann, sofern diese ausnahmsweise entgegen der gesetzlichen
Vermutung hinsichtlich der infrage stehenden sexuellen Handlung einwilli-
gungsfihig sind und dieser frei zustimmen.®® So ist nicht auszuschliessen,
dass ein 14- oder 15-jahriger Jugendlicher entgegen der gesetzlichen Vermu-
tung bereits iiber die notwendigen mentalen Féahigkeiten verfiigt, die fiir eine
selbstbestimmte Entscheidung erforderlich sind. Die — jedenfalls im Verhalt-
nis zu dlteren Erwachsenen — starre Altersgrenze kann nun gegeniiber diesem
Jugendlichen nicht damit begriindet werden, dass er eben noch nicht {iber die
erforderlichen Kompetenzen verfiige und deshalb gewissermassen vor sich
selber geschiitzt werden miisse.3%

Die in der Lehre fiir eine starre Altersgrenze vorgebrachten Argumente ver-
mogen allerdings zu liberzeugen. Die Alternative zu starren Schutzaltersgren-
zen wire namlich, wie teilweise unter fritherem kantonalem Recht,?* auf die
individuelle Reife (bzw. «Mannbarkeit»®*®) des Kindes bzw. des Jugendlichen

801 Ebenso in Bezug auf das Rechtsgut der deutschen Jugendschutztatbestinde Sick/

Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 607.

802 S0 auch Hornle, FS Eisenberg, 335.

803 Nach Pieth, Strafrecht BT, 72, wire die gesetzliche Vermutung der Unreife bei einem

tieferen Schutzalter von 14 Jahren wesentlich unproblematischer.

Vgl. vorne zum Gefahrdungspaternalismus Rz. 21 ff.

805 v, Stooss, Grundziige I1, 222 ff.

806 Vgl. etwa zum fritheren Recht des Kantons Graubiinden bei Stooss, Strafgesetzbiicher,
446.

804
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abzustellen. Eine praktikable und aus Opferschutzgesichtspunkten vorzugs-
wirdige Losung wére dies aber nicht: Bereits die Festlegung einer allgemein-
giiltigen Definition der «erforderlichen Reife» wiirde grosse Schwierigkeiten
bereiten, ebenso die retrospektive Feststellung des Entwicklungsstandes zum
Tatzeitpunkt,®®” vom Nachweis eines entsprechenden Vorsatzes ganz zu
schweigen.?® Den Stand der individuellen Entwicklung des Jugendlichen
zum ausschlaggebenden Kriterium zu machen, wére durch die dadurch héufig
erforderliche Begutachtung des Opfers zwecks Feststellung seiner «Unreife»
mit erheblichen Belastungen fiir die Jugendlichen verbunden®® und zudem
ein Einfallstor fiir opferbeschuldigende Verteidigungsstrategien.8!® Aus die-
sem Grund handelt es sich bei dem Verbot um einen Fall von Geféhrdungspa-
ternalismus, wonach ein absolutes Verbot mit dem Hinweis darauf zu recht-
fertigen ist, dass nicht in jedem Einzelfall und auf zumutbare Art und Weise
sichergestellt werden kann, dass kein Autonomiedefizit vorliegt.8!! Aus der
Perspektive des betroffenen, ausnahmsweise zu selbstbestimmten Entschei-
dungen bereits fiahigen Jugendlichen wirkt sich die starre Altersgrenze aber
dennoch wie eine hart paternalistische Beschrédnkung seiner positiven Selbst-
bestimmungsfreiheit aus, zumal seine selbstbestimmte Entscheidung tiber-
gangen wird und seine erwachsenen Sexualpartner trotz Vorliegens einer
selbstbestimmten Einwilligung bestraft werden konnen 82

II. Das Auslegungsverstindnis von Art. 187
A. Kreis der geschiitzten Personen
1. Grundsdtzliches

Als Opfer des Art. 187 kommen alle Menschen unabhéngig vom Geschlecht
vor der Vollendung des 16. Lebensjahrs in Betracht, womit die Schutzalters-
grenze im europdischen Vergleich eher hoch liegt.®'* Wie bei allen starren

807 LK-Hérnle, vor § 174 R 60.

808 S0 bereits Jenny, Art. 187 Rn. 3, ebenso Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung, 611; Muggli, Padokriminalitét im Internet, 46.

Muggli, Padokriminalitét im Internet, 46.

Jenny, Art. 187 Rn. 3, ebenso Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung,
611.

Zu dieser Begriindung fiir paternalistische Verbote Murmann, Selbstverantwortung des
Opfers, 495.

Lenz, Jugendschutztatbestdnde, 198.

Die Festlegung der Altersgrenze war denn auch ein in der Revision umstrittener Punkt, die
Expertenkommission hatte das Schutzalter noch auf 14 Jahre herabgesetzt, vgl.

809
810

811

812
813

132



§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

Altersgrenzen stellt sich auch hier die Frage, ob diese Regelung dem jeweili-
gen Einzelfall gerecht werden kann. Es ist offensichtlich, dass sich am 16.
Geburtstag in der Regel kein entscheidender Entwicklungssprung vollzieht,
vielmehr ist die — auch sexuelle — Entwicklung ein gradueller Prozess.®'* Die
fiir die Einwilligungsfahigkeit notwendige Féhigkeit, Situationen angemessen
beurteilen zu konnen, eigene Interessen abzuwégen und durchzusetzen, ent-
wickelt sich unterschiedlich schnell®'® und mag bei einigen im Schutzalter
stehenden Jugendlichen durchaus bereits gegeben sein. Ein Abstellen auf die
individuelle Reife ist aber aus den oben genannten Griinden kein gangbarer
Weg. Die Vorteile der starren Altersgrenze erlauben es, in Kauf zu nehmen,
dass einzelne, tatsdchlich selbstbestimmte Entscheide von Jugendlichen iiber-
gangen werden.®!® Die bestehenden Filterungsmoglichkeiten nach Art. 187
Ziff. 2 und 3 diirften die Problematik iiberdies erheblich entschérfen.

Das Gesetz erfasst seinem Wortlaut nach auch sexuelle Handlungen zwischen
zwei im Schutzalter stehenden Kindern. Diesbeziiglich wird in der Lehre
darauf verwiesen, dass sich die Strafbarkeit, sofern diese nicht ohnehin ge-
méss Art. 187 Ziff. 2 ausgeschlossen ist, auf das dltere Kind beschrinken
miisse, da es widersinnig wire, auch das jiingere Kind zu bestrafen.’!”

2. Die Drei-Jahres-Regel

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten Fille von «Jugendliebe» bzw.
partnerschaftlicher Sexualitdt unter anndhrend Gleichaltrigen nicht kriminali-

BBI 1985 1065. Im Ubrigen ist bei linderiibergreifenden Betrachtungen aber immer auch
zu beriicksichtigen, dass eine niedrigere Schutzaltersgrenze oft von weitreichenden Ju-
gendschutztatbestdnden flankiert wird. So sind insbesondere in Deutschland Jugendliche
innerhalb bestimmter Abhéngigkeitsverhltnisse nicht nur bis zum 16. Lebensjahr, sondern
sogar bis zum 18. Lebensjahr absolut geschiitzt, vgl. § 174 Abs. 1 Zift. 3 D-StGB.

814 vagl. auch LK-Hérnle, vor § 174 Rn. 59.

815 Vgl. auch Sick/Renzikowski, Schutz der sexuellen Selbstbestimmung, 611, ebenso LK-
Hornle, vor § 174 Rn. 59.

816 Kritischer und eine tiefere Altersgrenze in Betracht ziehend Pieth, Strafrecht BT, 72.

817 Jenny, Art. 187 Rn. 9, ihm folgend Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlun-
gen mit Kindern, 35 ff., ebenso Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 19 (differenzierend);
BSK-Maier, Art. 187 Rn. 6; Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 19; Donatsch, Straf-
recht IIL, 489 f.; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 4. A.A. Nydegger, Sexting, 46 mit
Fn. 46, wonach bei einvernehmlichen sexuellen Handlungen beide Kinder grundsétzlich
straflos bleiben sollen. Sein Hinweis, wonach Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen
Handlungen mit Kindern, 181, im Ergebnis diese Auffassung teile, ist allerdings nicht kor-
rekt.
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siert werden,3'® weshalb nach Art. 187 Ziff. 2 sexuelle Handlungen zwingend
straflos bleiben, wenn der Altersunterschied zwischen den Beteiligten nicht
mehr als drei Jahre betrdgt®® Dieses tatbestandseinschrinkende Merkmal
sollte der normalen sexuellen Entwicklung von Kindern und Jugendlichen
Rechnung tragen und Vorginge von der Strafbarkeit ausschliessen, die hin-
sichtlich des geschiitzten Rechtsgutes der Entwicklung von Unmiindigen
offenbar als unbedenklich eingestuft werden.8?°Aus entwicklungspsychologi-
scher Sicht bedarf es eines (rechtlichen) Freiraumes, in dessen Rahmen Kin-
der und insbesondere auch Jugendliche ausprobieren und eine stabile sexuelle
Identitéit entwickeln konnen.®*! Allerdings ist davon auszugehen, dass die sich
entwickelnden Selbstbestimmungskompetenzen, insbesondere gegeniiber
deutlich &lteren Jugendlichen, noch fragil sind.’?? Die Ausnahmeregelung
wird deshalb richtigerweise auf praktisch gleichaltrige Jugendliche be-
schrinkt.

Dass der Ausnahmeregelung als einziges Kriterium der Altersunterschied der
Beteiligten zugrunde gelegt wurde, wird in der Literatur aber auch kritisiert.’?
Denn erstaunlicherweise ist die Ausnahmeregelung dem Wortlaut nach nicht
auf Fille «einverstindlicher» sexueller Handlungen beschrénkt, also auf Hand-
lungen, denen das zu schiitzende Kind zumindest faktisch zugestimmt hat.32*
Auch bei nichteinverstdndlichen sexuellen Handlungen — etwa einer Vergewal-
tigung oder sexuellen Notigung — kann der Tater, der nicht mehr als drei Jahre
dlter als das Opfer ist, nicht nach Art. 187, sondern nur geméss der Art. 189 f.
verurteilt werden, wéhrend bei einem dlteren Tater zusétzlich eine Verurteilung
gemiss Art. 187 ergehen wiirde.®” Mit dem Grundgedanken des Art. 187
Ziff. 2 — ndmlich Fille «partnerschaftlicher Sexualitét» und «jugendlichen Pro-
bierverhaltens» von der Strafbarkeit auszunehmen — ist dies nicht zu vereinba-
ren.82® Da eine anderweitige Auslegung aber wohl gegen Art. 1 verstossen wiir-

818 BB 1985 1068.

819 ygl. dazu bereits den Vorschlag von 1979 von Killias, Jugend und Sexualstrafrecht, 209 f.

820 Mugeli, Padokriminalitit im Internet, 52.

821 Giinter, Abschlussbericht, 986.

822 Giinter, Abschlussbericht, 986; LK-Hdrnle, § 176 Rn. 4.

823 Muggli, Padokriminalitéit im Internet, 52 f.

824 BSK-Muaier, Art. 187 Rn. 5; ders. AJP 1997, 862; Muggli, Padokriminalitit im Internet,

52 f.

Kritisch auch Suter-Ziircher, Die Stratbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern,

103 f.; Muggli, Padokriminalitét im Internet, 52 f.

826 Ebenso Muggli, Padokriminalitét im Internet, 53, mit Verweis auf Art. 18 Abs. 3 der Lanz-
arote-Konvention, wonach nur einvernehmliche sexuelle Kontakte zwischen Minderjahri-
gen straflos sein sollen.

825
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

de,%?” miisste der Missstand auf gesetzgeberischem Wege durch eine Umformu-
lierung der Ziff. 2 behoben werden.32

3. Absehen von Verfolgung oder Bestrafung gemdss Ziff. 3

Art. 187 Ziff. 3 StGB sieht vor, dass die zustindige Behorde von der Strafver-
folgung, der Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung absehen kann,
wenn der Téter zur Zeit der Tat oder der ersten Tathandlung das 20. Alters-
jahr noch nicht zuriickgelegt hat und besondere Umstidnde vorliegen oder die
verletzte Person mit ihm die Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft einge-
gangen ist. Von besonderem Interesse und wohl auch grdsserer praktischer
Bedeutung ist die erste Variante und insbesondere die Frage, was unter be-
sonderen Umsténden zu verstehen ist.

Der Gesetzgeber hatte dabei vor allem das Ziel vor Augen, Félle von Jugendliebe
bzw. von Jugendsexualitdt unter mehr oder weniger Gleichaltrigen flexibel hand-
haben zu koénnen.??° Als ein besonderer Umstand hat demnach der bereits in der
Botschaft genannte nur geringfiigige Altersunterschied zwischen den Beteiligten
zu gelten, 8% wenn also der Altersunterschied nur wenig mehr als drei Jahre be-
trigt. Ebenfalls berticksichtigt werden sollen nach der Lehre jene Fille, in denen
die Initiative klarerweise vom Opfer selber ausgegangen sei.®3! Als besonderer
Umstand gilt indes auch das Vorliegen einer «Liebesbeziehung», wobei von
Lehre und Rechtsprechung diesbeziiglich keine langandauernde, eheéhnliche
Verbindung gefordert wird, sondern lediglich eine auf gegenseitige Zuneigung
beruhende Beziehung, selbst wenn diese nur wenige Wochen gedauert hat.33
Problematisch an diesen Kriterien ist, dass sie sich zu wenig am Grundgedanken
des Art. 187 orientieren, wonach Kinder und Jugendliche vor Sexualkontakten
bewahrt werden sollen, die nicht auf einer selbstbestimmten Entscheidung basie-
ren. Das Ergreifen der Initiative durch das Opfer sowie das Vorliegen einer Lie-
besbeziehung kann, muss aber nicht ein Hinweis flir eine bereits ausreichend
vorliegende Fiahigkeit zur Selbstbestimmung darstellen. Gepriift werden sollte
deshalb in erster Linie, ob das «Opfer» bereits hinreichend selbstbestimmt ent-

827
828

So auch Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 103 f.

Z.B. durch einen Vorbehalt, wonach kein anderer Tatbestand des Sexualstrafrechts gleich-

zeitig erfullt sein darf.

829" BBI 1985 1068.

830 BBI 1985 1068.

831 Jenny, Art. 187 Rn. 25; Donatsch, Strafrecht 1II, 497; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187
Rn. 13; Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 19.

832 Urteil des Bundesgerichts 6B_485/2016 vom 17.08.2016 E.1.4, wobei darauf hingewiesen

wird, dass das Opfer nach eigenen Angaben «den Geschlechtsverkehr gewollt, gesucht und

aktiv mitgestaltet habe», dhnlich bereits Urteil 6S.101/1994 vom 25. Mérz 1994 E. 1¢/bb.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

scheiden konnte, ob es den Sexualkontakt wollte. Die genannten Kriterien kon-
nen flir diese Beurteilung lediglich Indizien darstellen. Wie Homle zu Recht
bemerkt, muss sexualisiertes Verhalten des Opfers eben nicht zwingend als Indiz
fiir einen selbstbestimmten Umgang mit Sexualitit gewertet werden.®*

B. Der Begriff der sexuellen Handlung

Das Gesetz definiert den Begriff der sexuellen Handlung nirgends, sondern
setzt thn — wie auch die weiteren im Sexualstrafrecht verwendeten Begriffe
wie «Beischlafy, «beischlafihnliche Handlungy, «sexuelle Beldstigung» oder
«pornografisch» — schlicht voraus. In der Literatur hat sich nun die Vorge-
hensweise eingebiirgert, ausgehend von Art. 187 den Begriff der sexuellen
Handlung zu definieren, um anschliessend bei anderen Tatbestéinden des Se-
xualstrafrechts auf diesen zuriickzukommen oder Abweichungen bzw. Préizi-
sierungen zu statuieren.33* Dieses Vorgehen soll auch hier gewéhlt werden.

1. Handlungen

Eine erste Konkretisierung des Begriffs ist bereits iiber das Wort «Handlun-
gen» moglich. Als sexuelle Handlung wird nur die kdrperliche Betitigung am
eigenen Korper oder am Korper einer anderen Person verstanden.®*> Ob es zu
wechselseitigen Beriihrungen kommt, ist grundsétzlich unerheblich, kann
aber bei einigen Tatbestandsvarianten erforderlich sein, so etwa bei Art. 187
Ziff. 1 Abs. 1, welche die Vornahme einer sexuellen Handlung mit einem
Kind erfasst und folglich einen wechselseitigen korperlichen Kontakt erfor-
dert.?3¢ Bei anderen Bestimmungen ist hingegen vorausgesetzt, dass der Téter
Handlungen ohne Koérperkontakt vornimmt (Art. 187 Ziff. 1 Abs. 3; Art. 198
Abs. 1). Je nach Tatbestandsformulierung wird auch die Konstellation erfasst,
dass das Opfer auf Geheiss des Téters sexuelle Handlungen an sich selbst
oder einem Dritten vornimmt (z.B. bei Art. 191 StGB).

833 LK-Hornle, § 174 Rn. 70. Kritisch zum Entscheid 6B_485/2016 vom 17.08.2016 deshalb
auch Jeannerat, ex ante 2017, 53 ff.

834 Vgl. etwa Donatsch, Strafrecht III, 490 ff., 502, 505; Jenny, Art. 188 Rn. 9, Art. 189 Rn.
35, Art. 191 Rn. 6, Art. 192 Rn. 6, Art. 193 Rn. 3, Art. 198 Rn. 3.

835 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Ru. 6; Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 6.

836 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 14; Jenny, Art. 187 Rn. 17; Donatsch, Strafrecht 111,
459; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 7; BSK-Maier, Art. 187 Rn. 10; ders. AJP 1997,
862; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 6.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

Keine sexuellen «Handlungen» sind hingegen blosse Gesten oder obszdnes
Reden,®7 ebenso wenig das Vorzeigen sexueller Darstellungen,®*® da ansons-
ten Redundanzen zu den Art. 197 und 198 bestehen wiirden, nach denen sol-
che Verhaltensweisen beurteilt werden.?* Gegebenenfalls kann aber nach
dlterer bundesgerichtlicher Rechtsprechung durch solches Verhalten — etwa
durch das Ansprechen eines Kindes und Auffordern zu sexuellen Handlungen
— bereits die Versuchsschwelle bei Art. 187 {iberschritten werden 34

Das Zeigen des eigenen nackten Korpers ist an sich noch keine sexuelle
Handlung.?*' Wenn zusitzlich zur Darbietung des unbekleideten Korpers eine
Handlung hinzutritt, die typischerweise auf die Erregung eigener oder frem-
der Lust gerichtet ist, liegt hingegen regelméssig eine sexuelle Handlung
vor.®? Beispiele wiren etwa die — auch simulierte — Selbstbefriedigung, der
Striptease oder die auf Geheiss des Téters erfolgte Darbietung des nackten
Korpers in obszoner Stellung.3* Bei Kindern ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine besondere Betonung des Genitalbereichs nicht erforder-
lich: Wer ein Kind mit entbldsstem Genitalbereich in einer nach den Umstén-
den objektiv aufreizenden Stellung und unter Verwendung «aufreizender»
Stilmittel wie roter Schminke und an Strapsen erinnernde Striimpfe posieren
lasst, verleitet dieses zu einer sexuellen Handlung 3+

2. Sexualbezogenheit und Erheblichkeit

Gemiss stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu Art. 187 gelten nur
Verhaltensweisen als sexuelle Handlungen, die ihrem dusseren Erscheinungs-
bild nach einen eindeutigen sexuellen Bezug aufweisen und im Hinblick auf
das geschiitzte Rechtsgut erheblich sind. Dabei erschliesst sich aus der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung mitunter nicht ganz eindeutig, ob es sich

87 Urteil des Bundesgerichts 6B_61/2010 vom 27.07.2010 E. 4.1 und 4.2.; vgl. aber Utteil des
Bundesgerichts 6B_702/2009 vom 08.01.2010 E. 4.5.

Hangartner, Selbstbestimmung, 50.

Vgl. auch Hangartner, Selbstbestimmung, 50.

840 vgl. BGE 801V 173 E. 2; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit
Kindern, 164 m.w.H; keine — auch keine versuchte — sexuelle Handlung i.S.v. Art. 187
liegt bei blossen Chats mit Kindern im Internet vor, selbst wenn sie auf ein reales Treffen
mit sexuellem Charakter gerichtet sind oder einen pornografischen Inhalt aufweisen,
vgl. BGE 1311V 100 E. 8.1; eingehend und detailliert zur Frage des Versuchsbeginns
Muggli, Padokriminalitét im Internet, 72 ff.

Hangartner, Selbstbestimmung, 58.

Hangartner, Selbstbestimmung, 57 f.

Beispiele von Hangartner, Selbstbestimmung, 58.

84 BGE 1311V64E. 11.2und 11.3.2.

838
839

841
842
843

137

244

245

246



247

248

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

dabei um zwei eigenstdndige Priifkriterien handelt.®*> Richtigerweise ist aber
davon auszugehen, dass sich die Erheblichkeitsfrage erst stellen kann, wenn
iiberhaupt ein Sexualbezug vorliegt.

a) Sexualbezogenheit
aa) Allgemeines

Obwohl der Begriff der «sexuellen Handlungen» auf den ersten Blick relativ
unproblematisch scheint und wohl auch dem juristischen Laien meist eine
konkrete Vorstellung davon vermittelt, was damit gemeint sein diirfte, er-
scheint es dusserst schwierig, eine abstrakte Definition dafiir zu finden, was
eine Handlung zu einer sexuellen Handlung macht bzw. wann eine Handlung
den erforderlichen «Sexualbezugy aufweist. Teilweise wird versucht, den
Sexualbezug dahingehend zu definieren, indem danach gefragt wird, ob ein
Verhalten nach allgemeinem Verstdndnis — wenn auch nicht notwendiger-
weise im konkreten Fall — dem Zweck dient, sich oder einen anderen sexuell
zu erregen,®*® bzw. ob ein Verhalten in Bezug auf den eigenen oder einen
fremden Korper unter Berlicksichtigung der sozialen und situativen Umsténde
typischerweise dazu bestimmt ist, bei sich oder einem anderen eine sexuelle
Reaktion hervorzurufen.®¥’ Ob solche oder dhnliche Formeln helfen kénnten,
gerade die besonders schwierigen Grenzfille zu entscheiden, ist zweifelhaft.
Die deutsche Autorin Hornle schreibt denn auch dazu:

«Eine allgemeingiiltige Definition des Sexuellen ist (...) kaum mdg-
lich, weil sehr unterschiedliche Handlungen darunter fallen und die
Einordnung kontextabhéngig ist. Entscheidend ist, ob ein den Vor-
gang wahrnehmender objektiver Beobachter den Sexualbezug beja-
hen wiirde. Massgeblich ist ein mit sexuellen Vorgingen vertrauter
Beobachter.»4

845 Unklar etwa die Ausfithrungen des Bundesgerichts im Entscheid 6S.239/2000 vom

30.08.2000 E. 3c.

Hangartner, Selbstbestimmung, 57 f., allerdings in Bezug auf sexuelle Handlungen ohne

Korperkontakt; dhnlich auch Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 6: «(...) il faut entendre une

activité corporelle (...) qui tend a I’excitation ou a la jouissance sexuelle de I’un des parti-

cipants au moinsy.

847 Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB, 305 f., wobei dieser unter «sexueller Reak-
tion» nicht nur die Herbeifiihrung von Lust und Steigerung von Erregung versteht, sondern
auch emotional gegenldufige Reaktionen wie die Erzeugung von Ekel oder Scham, was
wiederum etwas zu weit flihren diirfte.

848 MK-Hornle, § 184h Rn. 2; ihr offenbar folgend auch Ryser, Familiire Gewalt, 162.

846
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Ohne eine objektiv-deskriptive Festlegung der fiir den Sexualbezug entschei-
denden Umstéinde grenzt auch das Bundesgericht in stidndiger Rechtspre-
chung und unter Hinweis auf die Lehre sexuelle Handlungen nach der Ein-
deutigkeit ihres Sexualbezugs ab und bildet zunichst gewissermassen drei
Gruppen — eindeutig sexualbezogene Handlungen, eindeutig neutrale Hand-
lungen und Handlungen, die weder eindeutig neutral noch eindeutig sexual-
bezogen sind, wobei fiir die letzte Gruppe auch der Terminus «ambivalente
Handlungen» benutzt wird.3* Diese letzte Gruppe bezieht sich auf die
Schwierigkeit, dass viele stark mit Sexualitit assoziierte Vorginge wie Be-
rithrungen der primiren oder sekundédren Geschlechtsorgane, das Einfithren
von Gegenstinden in Korperoffnungen oder zirtliche Beriihrungen des gan-
zen Korpers auch in einem «asexuellen Kontext» auftreten kénnen, so etwa
bei Séuberungshandlungen an den Genitalien von Kindern oder pflegebediirf-
tigen Menschen, bei gynékologischen oder urologischen Untersuchungen
oder bei Zértlichkeiten im Rahmen eines Eltern-Kind-Verhéltnisses oder
beim Stillen.?*® Abgesehen von den wirklich eindeutig sexuellen Verhaltens-
weisen wie Geschlechts-, Anal- oder Oralverkehr und allenfalls Zungenkiis-
sen sind viele der infrage kommenden Handlungen also sowohl in einem
intuitiv eindeutig als «sexuell» empfundenen Kontext wie auch in einem intu-
itiv eindeutig als «asexuell» wirkenden Kontext anzutreffen.

Um dieser Schwierigkeit zu begegnen, wird die Frage des Sexualbezugs, die
im konkreten Fall letztlich nur bindr entschieden werden kann, vom Bundes-
gericht und der Lehre jeweils iiber eine den Kontext und die Begleitumstiande
beriicksichtigende Gesamtbeurteilung vorgenommen, wobei auf das «dussere
Erscheinungsbild»®! gemessen am Urteil eines aussenstehenden objektiven
Betrachters unter Beriicksichtigung der gesamten Umstinde abgestellt
wird.®? Auf die Vorstellung und Absichten des Titers soll es — so wird insbe-
sondere in der Lehre jeweils betont — hingegen nicht ankommen.®* So sollen
dusserlich vollig «neutrale» Handlungen, also Handlungen ohne jeglichen
erkennbaren Sexualbezug, nicht nur deshalb zu einer sexuellen Handlung
werden, weil sie (ausnahmsweise) einem sexuellen Motiv entspringen. Als
derartige neutrale Handlungen werden in der Lehre Nacktbaden, 6ffentliches

849 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_1008/2010 vom 08.09.2011 E. 3.2; BSK-Maier,
Vor Art. 187 Rn. 35; Donatsch, Strafrecht 111, 490; Hangartner, Selbstbestimmung, 53;
Jenny, Art. 187 Rn. 14; Maier, AJP 1999, 1392 f., 1397, PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187
Rn. 5; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7N 12; Wiprdchtiger, ZStrR 125, 281.

850 Ahnlich Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB, 300 f.

81 Donatsch, Strafrecht IIT, 491.

852 Urteil des Bundesgerichts 6B_1008/2010 vom 08.09.2011 E. 3; vgl. auch Donatsch, Straf-
recht III, 491; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 5; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7
Rn. 10 f.; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 43.

853 Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 7.

139

249

250



251

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Verrichten der Notdurft, das Vorzeigen des Gesésses zur Beschimpfung®™

und das Verabreichen von Stockschlidgen auf das Geséss genannt, wobei
Letzteres allerdings strittig ist.®>> Umgekehrt wird betont, dass eine als objek-
tiv sexualbezogen eingestufte Handlung nicht deshalb zu einer neutralen
wird, weil der Tdter damit keine sexuellen Interessen verfolgt.®¢ Auf die
Beweggriinde bzw. auf das subjektive Empfinden, die Motive oder die Be-
deutung, die das Verhalten fiir den Téter oder das Opfer hat, komme es nicht
an, solche Handlungen seien immer tatbestandsméssig.>’

Etwas unklar ist, ob bei schwierig zuzuordnenden Fillen die subjektiven Mo-
tive und Absichten jedenfalls dann mitberiicksichtigt werden diirfen, wenn sie
sich objektiv eindeutig manifestieren, etwa aufgrund sichtbarer sexueller
Erregung.®*® Anhaltspunkte fiir eine solche Praxis sind in Literatur und Judi-
katur durchaus zu finden. So wird etwa das Schlagen eines Kindes dann als
tatbestandsmaéssig qualifiziert, wenn «die dadurch erlangte sexuelle Erregung
des Titers in klarer Weise zu Tage tritt»,® oder es wird die Grenze zwischen
neutralen und sexuellen Handlungen dort gesetzt, «<wo die sexuelle Absicht
im Verhalten so deutlich zum Ausdruck kommt, dass es nach den gesamten
Umstédnden gar keine andere als eine sexuelle Bedeutung haben kanny.8%
Auch das Bundesgericht hat im eher skurrilen Fall 6B_727/2013, wo der
Téter sich von verschiedenen Knaben mehrmals in Unterhosen mit Ketten an
sein Bett fesseln und einmal im Wald pflocken liess, bei der dusserst knappen
Diskussion der Sexualbezogenheit dieser Fesselungen zumindest auch auf die
Tatsache rekurriert, dass die Fesselungen den Beschuldigten offensichtlich
sexuell erregt hatten.®! Um den Vorwurf eines Gesinnungsstrafrechts zu
vermeiden, sollten derartige Elemente bei der Begriindung jedenfalls nur
vorsichtig gewihlt und gewichtet werden.

854 Vgl. aber BGE 104 IV 258 E. 2: Entblossung des Gesisses durch einen Querschnittsge-
lahmten mit fiir jedermann offensichtlicher sexueller Intention als sexuelle/unziichtige
Handlung qualifiziert.

Differenzierend Muggli, Padokriminalitét im Internet, 59.

856 Donatsch, Strafrecht 111, 491.

857 Donatsch, Strafrecht 111, 491; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 5; Stratenwerth/Jenny/
Bommer, § 7 Rn. 10 f.; BSK-Maier, Vor Art. 187 Rn. 32; Hangartner, Selbstbestimmung,
511, 56; Jenny, Art. 187 Rn. 12 f.

858 Vgl. PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 5.

859 Muggli, Padokriminalitit im Internet, 58.

860 Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 43; ihr folgend
Muggli, Padokriminalitéit im Internet, 56.

861 ygl. Urteil des Bundesgerichts 6B_727/2013 vom 07.10.2014 E. 3 4.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

bb) Medizinische und pflegerische Handlungen

Bei gynidkologischen und sonstigen medizinischen Handlungen stellen Bun-
desgericht und Lehre darauf ab, ob die Untersuchung bzw. die Behandlung
erforderlich war und lege artis vorgenommen wurde.®*? Bejahendenfalls wer-
den sie als «nicht sexuelle» Handlungen eingestuft. Dasselbe gilt auch fiir
Beriihrungen der Geschlechtsteile, die zum Zweck der Korperpflege einer
hilflosen Person erfolgen, soweit «das Gesamtgeschehen nach dem Urteil
eines objektiven Beobachters als Sduberungshandlung, mithin nicht als sexu-
elle Handlung» erscheine.’® Soweit ein «dusserlich ersichtlicher Sexualbe-
zug» fehle, sei das Waschen eines Kindes im Genitalbereich daher von vorn-
herein nicht als sexuelle Handlung zu qualifizieren.®** Auch die Mehrheit der
Lehrmeinungen will bei diesen Konstellationen auf ein subjektives Element
verzichten und nur auf das dussere Geschehen abstellen.36

Das Bediirfnis, notwendige oder vom Patienten sogar gewiinschte und lege
artis durchgefiihrte medizinische und pflegerische Handlungen von vornhe-
rein von der Strafbarkeit auszuschliessen, erscheint nachvollziehbar. Auch
das Widerstreben, solche Handlungen iiberhaupt als sexuelle Handlungen
bzw. als «sexualbezogen» zu bezeichnen, erstaunt angesichts der Tatsache,
dass der Begriff «sexuelle Handlung» im juristischen Sinn eher negativ kon-
notiert ist, nicht weiter. Allerdings erscheint es einigermassen bizarr, eine
gyndkologische Untersuchung, die hdufig mit dem Einfiihren von medizini-
schen Geridten oder Fingern in die Scheide und einem Betasten der Briiste
einhergeht, im Ergebnis als sexuell neutrale Handlungen zu qualifizieren.
Dogmatisch erscheint es vorzugswiirdig, insbesondere bei medizinischen
Untersuchungen und pflegerischen Handlungen mit eindeutig geschlecht-
lichem Bezug die zur Korperverletzung entwickelten Grundsitze anzuwen-
den. Diese im Hinblick auf «medizinische» sexuelle Handlungen auch von
Maier vertretene Ansicht hétte zur Folge, dass jedes — auch lege artis durch-
gefiihrte — Manipulieren an den Genitalien einer fremden Person aus juristi-

862 Vgl. BGE 105 IV 37; Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 3.1.

863 Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 3.1; vgl. auch BGE 105 IV 37;
Donatsch, Strafrecht 111, 490 f.; Jenny, Art. 187 Rn. 14.

864 Donatsch, Strafrecht III, 490; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen
mit Kindern, 55; Hangartner, Selbstbestimmung, 52 f. Geméss PK-Trechsel/Bertossa,
Art. 187 Rn. 5, und Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 12, kann aber in Zweifelsféllen
ein Riickgriff auf die Motivation des Téters notwendig sein.

865 Donatsch, Strafrecht III, 491; Hangarmer, Selbstbestimmung, 54; Jenny, Art. 187 Rn. 14;
Maier, AJP 1999, 1397, wonach die Sexualwissenschaft heute davon ausgeht, dass sexuel-
les Verhalten vielfach nichtsexuellen Motiven entspringt; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187
Rn. 5; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 12, welche die Kategorie der ambivalenten
Handlung sodann als iiberholte Kategorie betrachten; Wiprdchtiger, ZStrR 125, 281.
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scher Sicht in einem ersten Schritt als sexuelle Handlung zu qualifizieren
wire, die aber durch eine tatbestandsausschliessende Einwilligung oder eine
Berufs- oder Fiirsorgepflicht, die sich insbesondere bei Kindern am Kindes-
wohl orientiert, gedeckt wire, wodurch im Ergebnis dieselbe Losung erzielt
wiirde wie nach herkdmmlicher Ansicht.%

Unbestritten ist aber jedenfalls auch nach herkommlicher Ansicht, dass bei
nicht notwendigen bzw. pflegerisch oder medizinisch nicht indizierten Prakti-
ken an den Geschlechtsorganen die Einstufung als sexuelle Handlungen keine
Miihe bereitet.®” So ist etwa das Einfiihren eines Fingers in die Scheide an-
lasslich der Korperpflege der Tochter als sexuelle Handlung zu qualifizie-
ren,® ebenso das medizinisch nicht indizierte Reizen®® oder Betasten sowie
erst recht das Beriihren der Klitoris mit der Zunge®”° durch einen Arzt. Auch
die anldsslich einer Massage erfolgte Beriihrung der Scheide, Massage der
Klitoris sowie das Eindringen mit einem Finger in die Scheide der Patientin
stellen nach Ansicht des Bundesgerichts «offenkundig» eindeutig sexualbe-
zogene Handlungen dar.?”!

cc) Zartlichkeiten zwischen Eltern und Kindern sowie Stillen

Bei alltdglichen und insbesondere bei zwischen erwachsenen Betreuungsper-
sonen und ihnen anvertrauten Kindern iiblichen Zéartlichkeiten, Umarmungen,
Spielereien und Kiissen wird regelmaissig bereits der fiir das Vorliegen einer
sexuellen Handlung erforderliche Sexualbezug verneint, sofern es aufgrund
der Umstdnde an «jeglicher Erkennbarkeit des Bezugs zur Sexualitity fehlt.
Die Abgrenzung kann dabei dusserst schwierig sein.?”? So hat das Bundesge-

866 vVgl. BSK-Maier, Vor Art. 187 Rn. 35. Kritisch Brockmann, Das Rechtsgut des § 176
StGB, 301 f.

867 Vgl. 6B 527/2008 vom 02.12.2008 E. 3 .4.

868 Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 4.2.

89 BGE 1051V 37.

870 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S_448/2004 vom 03.10.2005 E.1.2.3.

871 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_436/2010 vom 06.12.2010 E. 5.1.

872 Vgl. auch den bei Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern,
53, referierten Fall, wonach das Bundesgericht das Tatbestandsmerkmal der sexuellen
Handlung als erfiillt erachtete, als bei vier Besuchen sowohl das dltere Médchen (zur Zeit
der Besuche sieben bis zehn Jahre alt) wie auch dessen jiingere Schwester (damals im Alter
von sechs bis neun Jahren) abwechselnd mit dem Beschwerdefiihrer im gleichen Bett
iibernachten mussten. Am Morgen zog er die Médchen jeweils ohne ersichtlichen Anlass
zu sich heriiber, packte sie von hinten und driickte sie so fest an sich, dass sie seinen gan-
zen Korper spiirten. Der enge korperliche Kontakt war dabei von einer gewissen Dauer.
Von blossem Raufen lasse sich bei dieser Sachlage nicht mehr sprechen.
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

richt im Entscheid 6S.355/2006 unter Hinweis auf Fachliteratur festgehalten,
dass Kinder entsprechend ihrer Entwicklungsstufe Interesse am Korper ihrer
Eltern haben konnen, dies mithin normaler Bestandteil des Korpererkun-
dungsprozesses sei.’”> Wihrend demzufolge spontane und spielerische Beriih-
rungen der elterlichen Geschlechtsteile bzw. das entsprechende Dulden der
Eltern wohl nicht als strafrechtlich relevant zu betrachten wire, liegt dies
anders, wenn der Vater wie im oben erwidhnten Entscheid die Tochter ins
Badezimmer ruft und sie gezielt seinen Penis halten ldsst. In diesem Kontext
wurde ein objektiver Bezug zum Bereich des Geschlechtlichen bejaht und
eine sexuelle Handlung im Sinne von Art. 187 Ziff. 1 Abs. 1 angenommen.
Die Relevanz der Begleitumstinde fiir die Einordnung einer Handlung als
sexualbezogen lésst sich auch am Beispiel verdeutlichen, dass ein Mann ei-
nem Kind einen feuchten Kuss auf den Mund driickt.¥”* Handelt es sich bei
dem Mann um den Vater des Kindes, wiirde der Kuss objektiv eher nicht als
sexualbezogen eingestuft werden.®”> Handelt es sich bei dem Mann hingegen
um eine dem Kind fremde oder kaum bekannte Person, liegt eine Einordnung
des Kusses als sexualbezogen bereits ndher.®’¢ Unter Beriicksichtigung der
Begleitumstiande und der Beziehungen der Beteiligten kann daher bei dusser-
lich identischen Handlungen die Beurteilung unterschiedlich ausfallen.

Schwierig zu beurteilen ist auch das Saugenlassen von jedenfalls élteren Kin-
dern an der Brust einer Frau. Das Bundesgericht hatte einen Fall zu beurtei-
len, in dem eine Frau ihren siebenjidhrigen Sohn an ihrer Brust saugen liess
und ihn dabei jeweils am ganzen Korper und u.a. auch an seinem Ge-
schlechtsteil streichelte.’”” Das Bundesgericht stellte sich auf den Standpunkt,
dass das Saugenlassen eines kleinen Kindes an der Brust der Mutter grund-
sitzlich nicht als sexuelle Handlung zu sehen sei. Wahrend zudem selbst das
Saugenlassen nach dem Abstillen wéhrend einer gewissen Zeit ein «réflexe
naturel» darstelle, sei dies aber bei einem siebenjdhrigen Jungen anders: «A
cet age, ce geste a totalement perdu sa signification originelle (...)» und er-
halte insbesondere auch durch das gleichzeitig erfolgte Streicheln des Korpers
eine sexuelle Bedeutung.?”® Auch wenn der Entscheid im konkreten Fall —
insbesondere aufgrund der Beriihrungen des Geschlechtsteils des Kindes —

873 Unteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 4.1.

874 Vgl. die Darstellung des Sachverhalts im Urteil des Bundesgerichts 6B_7/2011 vom

15.02.2011.

So auch Ryser, forumpoenale, 204.

876 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_7/2011 vom 15.02.2011 E. 1 und E. 1.4, wonach ein
solcher Kuss zwar sexualbezogen sei, aber die fiir Art. 187 erforderliche Erheblichkeit
nicht erreiche.

877 Vgl. die Darstellung des Sachverhalts im Urteil des Bundesgerichts 6B 103/2011 vom
06.06.2011.

878 Urteil des Bundesgerichts 6B_103/2011 vom 06.06.2011 E. 1.2.

875
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richtig sein mag, sollte m.E. beim Stillen bzw. Saugenlassen an der Brust
eines Kindes nur mit grosser Zuriickhaltung ein strafbares Verhalten ange-
nommen werden und dieses nicht bereits aus der Tatsache geschlossen wer-
den, dass das Saugen nicht mehr der Nahrungsaufnahme dient und von der
Gesellschaft «nicht akzeptiert wird».®” Stillen dient bekanntlich nicht nur der
Nahrungsaufnahme, sondern hat auch eine wichtige Beruhigungs- und Ent-
spannungsfunktion fiir das Kind. In diesem Sinne verneinte etwa das deutsche
OLG Oldenburg das Vorliegen einer sexuellen Handlung in einem Fall, in
dem eine nicht mehr stillende Frau es zugelassen hatte, dass ihr 6-jéhriger
Sohn und ihre 9-jihrige Nichte spielerisch ihre Brust entkleideten und daran
saugten, um so bei ihr Geborgenheit zu suchen.

Wie bei den medizinischen und pflegerischen Handlungen liessen sich aber
auch diese Konstellationen dogmatisch zufriedenstellender 16sen, indem man
sie zunéchst als sexuelle Handlungen einstufen wiirde, die aber so lange kein
unerlaubtes Risiko darstellen, als sie der Erfiillung von am Kindeswohl orien-
tierten Fiirsorgepflichten dienen und damit nicht tatbestandsméssig wéren.

dd) Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass im Sinne einer groben Regel
jedenfalls Manipulationen an einer nackten Person und/oder der Einbezug
primérer und sekundérer Geschlechtsmerkmale des Taters oder Opfers in eine
Handlung immerhin starke Indizien fiir das Vorliegen des erforderlichen Se-
xualbezugs sind, wobei «sozialaddquate» bzw. dem Patienten- oder Kinds-
wohl dienende, medizinisch indizierte und lege artis durchgefiihrte Eingrifte
sowie giiltig bewilligte medizinische und pflegerische Eingriffe aus der Straf-
barkeit ausgeschieden werden miissen. Diese notwendigen Differenzierungen
konnen — wie dies das Bundesgericht tut — entweder bereits bei der Definition
der «sexualbezogenen» Handlungen vorgenommen werden oder aber, was
m.E. dogmatisch stimmiger wére, {iber die objektive Zurechnung.

In den Randbereichen kann die Bestimmung, ob eine bestimmte Handlung
noch einen Sexualbezug aufweist oder nicht, schwierig werden. Eine allge-
meingiiltige und dennoch hinreichend prézise Formel zur Bestimmung des
erforderlichen Sexualbezugs ldsst sich aber nicht finden. Dies diirfte nicht
zuletzt daran liegen, dass bereits der Begriff «Sexualitit» als Bezugsrahmen
alles andere als eindeutig ist, vielmehr handelt es sich dabei um ein &usserst

879 Vgl. aber das Bundesgericht in 6B_103/2011 vom 06.06.2011 E. 2.2.2.
830 Vgl. Entscheid des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 22.12.2009 Aktenzeichen 1
Ss210/09,E. 12 f.
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vielschichtiges Konzept.®®! Auch der vom Bundesgericht bemiihte «Aussen-
stehende», der eine einigermassen objektive Beurteilung ermdglichen soll,
kann nicht verschleiern, dass bei der Frage, welches Verhalten bereits als
sexualbezogen gilt, letztlich zumindest in den Randbereichen auf eine gesell-
schaftliche und kulturelle Wertung abgestellt wird.%®? Dies kann mitunter
problematisch sein, hat doch etwa die «Héandeschiitteldebatte»®®* eindriicklich
aufgezeigt, dass je nach personlicher Uberzeugung die individuellen Grenzen,
wann einer Handlung bereits eine sexuelle Bedeutung zugemessen wird, sehr
unterschiedlich verlaufen kdnnen.

b) Erheblichkeit

Die weitere fiir die Qualifikation als strafrechtlich relevante sexuelle Hand-
lung notwendige Komponente ist geméss h.L.3%* und stindiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichts®®® die Erheblichkeit der objektiv sexualbezogenen
Verhaltensweise. Bedeutsam fiir die Beurteilung sind dabei qualitativ die Art
und quantitativ die Intensitdt und Dauer der Handlung, wobei die gesamten
Begleitumstéinde zu beriicksichtigen sind.®¢ Durch das anders als etwa in
Deutschland nicht explizit gesetzlich verankerte Merkmal®®’ sollen laut Bun-
desgericht «sozialaddquate Handlungen von solchen abgegrenzt werden, die
tatbestandsméssig sind».®® Diesbeziiglich bleibt allerdings unklar, inwiefern
jedenfalls im Rahmen von Art. 187 StGB hierfiir das Merkmal der Erheblich-
keit noch notwendig sein sollte, da sozialadiquate Verhaltensweisen — so
etwa {ibliche und alltégliche Zartlichkeiten zwischen Eltern und Kindern oder
lege artis vorgenommene Pflegehandlungen — regelmassig bereits auf der
ersten Stufe mangels Sexualbezug ausgeschieden werden.® Die im Zusam-

881 Vgl. dazu auch BSK-Maier, Vor Art. 187 Rn. 13 ff.

882 So auch Maier, AJP 1999, 1401.

883 Val. Valerie Zaslawski, Kein Handedruck trotz Rechtsgutachten, NZZ vom 22.08.2016,
online abrufbar unter https://www.nzz.ch/schweiz/fall-therwil-kein-handschlag-trotz-rechts
gutachten-1d.112342.

884 Muaier, Notigungsdelikte, 276; BSK-Maier, Vor Art. 187 Rn. 23; Donatsch, Strafrecht III,
491 £; Jenny, Art. 187 Rn. 16; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 6; Stratenwerth/
Wohlers, Art. 187 Rn. 6; Wiprdchtiger, ZStrR 125, 281.

885 BGE 1251V 58 E.3b; BGE 1311V 100 E.7.1; Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006
vom 07.12.2006 E. 3.1, nicht publ. in: BGE 133 IV 31.

886 Vgl.die Urteile des Bundesgerichts 6B 702/2009 vom 08.01.2009 E.52 und
6B_1008/2010 vom 08.09.2011 E. 3.2.

887 Vgl. bereits Jenny, Art. 187 Rn. 16, mit Hinweis auf die deutsche Rechtslage.

888 Urteile des Bundesgerichts 6B_727/2013 vom 07.10.2014 E. 3.3. und 6S.355/2006 vom
07.12.2006 E. 3.2, nicht publ. in: BGE 133 IV 31.

889 So wohl auch Ryser, forumpoenale, 204.
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menhang mit der Frage der Erheblichkeit bisweilen erwihnte Problematik
blosser «Ungeschicklichkeiten»®? diirfte zudem eher auf Ebene des subjekti-
ven Tatbestandes eine Rolle spielen.®!

Auch der Hinweis des Bundesgerichts, wonach das bloss «Unanstindige,
Unangebrachte, Anstdssige, Geschmacklose, Unschamhafte, Widerwirtige
(...) aus dem Strafbaren ausscheiden [soll]»,%? ist m.E. zumindest teilweise
missverstdndlich. Eine nihere Betrachtung der im Zusammenhang mit der
Erheblichkeitsschwelle diskutierten bundesgerichtlichen Entscheide zeigt
denn auch, dass das Merkmal der Erheblichkeit weniger dazu dient, strafbares
von ginzlich straflosem Verhalten zu unterscheiden, als vielmehr dazu, eine
Grenze zwischen sexueller Handlung i.S. der Art. 187 ff. und der titlichen
sexuellen Beldstigung i.S.v. Art. 198 zu markieren.’®® Stratenwerth/Jenny/
Bommer sprechen diesbeziiglich von «geringfiigigen Entgleisungen», welche
bei Art. 187 auszuscheiden haben®* Derartige geringfiigigere Zudringlich-
keiten, die mangels Erheblichkeit noch nicht als sexuelle Handlungen er-
scheinen — wie etwa ein kurzer, feuchter, aber ohne Zunge vorgenommener
Kuss gegeniiber einem 11-jahrigen Miadchen® —, sind aber zumeist nicht
etwa straflos, sondern stellen regelméssig sexuelle Beldstigungen i.S.v.
Art. 198 Abs. 2 dar.

Die Erheblichkeit einer sexuellen Handlung wird dabei nach bundesgericht-
licher Praxis insbesondere in Zweifelsfallen nach den Umstinden des Einzel-
falles relativ bestimmt, so etwa nach dem Alter des Opfers®® oder dem Al-
tersunterschied zum Téter.?”” Dies bedeutet nun zum einen, dass mitunter
auch «geringfiigige Entgleisungen» als tatbestandsmaéssige sexuelle Handlun-

890 Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 3. 1.

81 Insofern nicht stringent Urteil des Bundesgerichts 6B 1008/2010 vom 08.09.2011

E. 42 ff.

Vgl. BGE 1251V 58 E. 3b. Das Bundesgericht seinerseits zitierte urspriinglich Horn, in

Rudolphi/Horn/Samson/Schreiber (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum StGB BT

Band II, 4. Aufl., Bonn 1990, Art. 184c Rn. 12, der dort allerdings lediglich die Rechtspre-

chung widergibt und selber eine abweichende Meinung vertritt, wonach als unerheblich

nur solche Handlungen ausscheiden sollen, wenn sie «absolut untauglich» zur Stérung der
geschlechtlichen Entwicklung eines Jugendlichen seien.

893 Vgl.etwa die Urteile des Bundesgerichts 6B_1008/2010 vom 08.09.2011 E. 3.3.2;

6P.224/2006 vom 16.02.2007 E. 7.2; 6B_7/2011 vom 15.02.2011 E. 1.2

Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 10.

895 Urteil des Bundesgerichts 6B_7/2011 vom 15.02.2011 E. 1.4.

896 Kritisch zur Tendenz, bei jiingeren Kindern eher die Erheblichkeit zu bejahen MK-Haérnle,
§ 184h Rn. 26, wonach unter Umstidnden eine sexuelle Handlung fiir ein Kind in der Pu-
bertit oder Vorpubertit bedeutsamer sein knne als fiir ein in sexuellen Dingen noch ganz
unbefangenes jiingeres Kind.

#97 Urteil des Bundesgerichts 6S.355/2006 vom 07.12.2006 E. 3.2; BGE 125 IV 62 E. 3b.

892

894
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

gen 1.S. der Art. 187 und 188 qualifiziert werden, wéhrend das gleiche Ver-
halten bei erwachsenen Opfern tendenziell®*® nicht mehr als sexuelle Hand-
lung eingestuft wiirde, sondern allenfalls als sexuelle Beldstigung.®*

Die vom Bundesgericht praktizierte relative Bestimmung der Erheblichkeit
fiihrt aber auch dazu, dass bei im Schutzalter stehenden Opfern bei isolierter
Betrachtung gleichartige Handlungen je nach den konkreten Umstinden als
erhebliche sexuelle Handlungen oder eben nur als sexuelle Belédstigungen
gewertet werden. So qualifizierte das Bundesgericht in einem Entscheid die
fliichtigen Beriihrungen des Téters im Genitalbereichs (iiber den Kleidern)
seiner Tochter u.a. wihrend des Basketballspielens vor dem Hintergrund der
Tatsache, dass dieser seine Tochter jahrelang sexuell ausgebeutet hatte, als
sexuelle Handlungen im Sinne von Art. 187 und 188.°% In einem anderen Fall
wurde der iiberraschende Griff des Téters in den Schritt eines Jugendlichen in
der Offentlichkeit, so dass es ebenfalls zu einer «fliichtigen Beriihrung iiber
den Kleidern» kam, mangels Erheblichkeit hingegen lediglich als sexuelle
Beldstigung und nicht als versuchte sexuelle Handlung mit einem Kind quali-
fiziert.*!

Eine Mindermeinung in der Literatur vertritt nun die Ansicht, dass jedenfalls
bei Art. 187 auf das Erfordernis der Erheblichkeit verzichtet werden sollte, da
bereits die zur Klarung des Sexualbezugs erforderliche objektive Betrach-
tungsweise geniige, um Bagatellfélle auszusondern.”®? Da bei sexuellen Hand-

898 Vagl. aber das Urteil des Bundesgerichts 6S.239/2000 vom 30.08.2000 E. 3d, wo das Be-
rithren des Beines und Oberschenkels bzw. der Versuch einer Umarmung und eines Kus-
ses bei einer erwachsenen Frau unter Beriicksichtigung der gesamten Umsténde als sexuel-
le Handlung i.S.v. Art. 193 StGB gewertet wurde.

89 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Ru. 6; vgl. dazu etwa Urteil des Bundesgerichts 6B 597/
2007 E. 4.4.2: Der Beschwerdefiihrer zog dem Opfer u.a. das Oberteil herab und entblsste
dessen Brust. Im Hinblick auf den erhdhten Unrechtsgehalt der Schindung und das Alter
der Geschédigten wurde die Erheblichkeit des Verhaltens und damit das Vorliegen einer
sexuellen Handlung i.S.v. Art. 191 verneint.

900 Urteil des Bundesgerichts 6B_1008/2010 vom 08.09.2011 E. 3.3.2.

%01 Urteil des Bundesgerichts 6B_702/2009 vom 08.01.2010 E. 5.5.

902 Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 57, die teilweise
wortwortlich, allerdings ohne entsprechenden Verweis Hangartner, Selbstbestimmung, 59,
zitiert, ihr folgend Muggli, Pddokriminalitit im Internet, 57, und mit etwas eingehenderer
Begriindung auch Ryser, forumpoenale, 203 f., die den Verzicht auf die Erheblichkeits-
schwelle dort als «Ansicht von Suter-Ziircher» deklariert. Interessanterweise wiirde aber
gerade Hangartner, den Suter-Ziircher ihrerseits ja zitiert, den von Ryser besprochenen
Fall (Kuss auf den Mund eines 11-jahrigen Médchens, vgl. das Urteil des Bundesgerichts
6B 7/2011 vom 15.02.2011) wohl eher nicht als sexuelle Handlung werten,
vgl. Hangartner, 57: « (...) andere Kiisse [als Zungenkiisse] stellen dagegen keine sexuelle
Handlung dar.»
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lungen mit Kindern ohnehin nicht gesagt werden kdnne, ob und inwieweit sie
die sexuelle Entwicklung tatsdchlich gefdhrdeten, kdnne auch nicht gesagt
werden, wann eine Handlung erheblich fiir eine solche Gefdhrdung sei.”®®
Dieser Mindermeinung ist zuzugestehen, dass die Ausgestaltung des Art. 187
tatsdchlich erkennen lasst, dass Kinder und Jugendliche als schutzbediirftiger
eingestuft werden als Erwachsene. So wird bei Kindern auch das direktvor-
sitzliche «Einbeziehen» als Zuschauer in eine vor ihnen vorgenommene se-
xuelle Handlung als Verbrechen unter Strafe gestellt, wihrend bei erwachse-
nen Opfern bei vergleichbarem Verhalten des Téters allenfalls Art. 194 oder
Art. 198 greifen wiirden.

Der Verzicht auf das Erheblichkeitskriterium wiirde allerdings dazu fiihren,
dass eine tdtliche, sexuelle Beldstigung gegeniiber einem Kind wohl nicht
mehr moglich wére und stattdessen immer Art. 187, ein als Verbrechen aus-
gestaltetes Delikt, zur Anwendung gelangen wiirde. Ob dies auch bei den
erwihnten «leichteren Entgleisungen», d.h. bei geringfiigigen Uberschreitun-
gen, noch mit dem Verhédltnisméssigkeitsprinzip zu vereinbaren ist, diirfte
zweifelhaft sein. Der Entwurf zur Harmonisierung der Strafrahmen sieht al-
lerdings vor, dass in «leichten Féllen» nicht nur von den neu zu schaffenden
Mindeststrafen abgesehen, sondern sogar der Strafrahmen auf lediglich ein
Jahr Freiheitsstrafe gesenkt werden soll.*** Insofern wire ein Verzicht auf das
Erheblichkeitskriterium im Rahmen von Art. 187 E-StGB kiinftig nicht mehr
als derart problematisch anzusehen wie nach geltendem Recht.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das Bundesgericht die Erheblich-
keitsschwelle bei kindlichen Opfern ohnehin bereits relativ tief ansetzt. So
bejahte es etwa auch in folgenden Fillen eine i.S.v. Art. 187 ff. erhebliche
sexuelle Handlung:

— Der 47-jéhrige Téter beriihrte die Hoden eines 12-Jahrigen iiber den Klei-
dern und sagte wihrenddessen zu ihm: «J’ai 47 ans, laisse-moi faire, je
connaisy», «léve-toi ou je t’encule» und schliesslich «tu veux que je te les
suce ou que je te les 1éche?»%%

— FEin Mann hob ein gut 10-jdhriges, ihm vo6llig unbekanntes Méadchen
hoch, umschlang es mit beiden Armen, presste es ldngere Zeit und immer
wieder fest an sich, wobei er es auch mit beiden Handen am Geséss fass-

903 Ryser, Familidre Gewalt, 163 ff., mit Verweis auf die deutsche Literatur, insb. MK-
Renzikowski, § 176 Rn. 3; siehe auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, 488.

904 vgl. Art. 187 Ziff 1' E-StGB, BBI 2018 2966 und die entsprechenden Ausfithrungen in
der Botschaft BB1 2018 2870.

905 Urteil des Bundesgerichts 6B_820/2007 vom 14.03.2008 E. 3.2.
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te, es wiederholt mehrmals auf den Mund kiisste und dabei auch den
Zungenkuss versuchte.”%

— Ohne Diskussion um den Begriff der sexuellen Handlung wurde das Ver-
halten des Téters als tatbestandsmaéssige sexuelle Handlung nach Art. 191
qualifiziert, der einer Freundin seiner Tochter nach einer Massage mit den
Hénden unter der Pyjamahose etwa fiinf- bis sechsmal iiber das Gesiss
und die Oberschenkel strich.>”’

— Ein Mann beriihrte zwei zum Tatzeitpunkt 12- bzw. 13-jdhrige Jungen
mit der Hand am Geséss und an den Genitalien, jeweils flir ein paar Se-
kunden und tiber den Kleidern.*®

C. Tathandlungen gemiss Art. 187

1. Vornahme einer sexuellen Handlung mit einem Kind

Bei der Tatbestandsvariante der Vornahme von sexuellen Handlungen mit
einem Kind 1.S.v. Art. 187 Ziff. 1 Abs. 1 ist erforderlich, dass es zu einem
korperlichen Kontakt zwischen Tater und Opfer kommt.*” Dies bedeutet,
dass der Téter entweder das Kind oder das Kind den Téter beriihren muss,
wobei unerheblich ist, von wem die Initiative ausgeht.”!® Unerheblich ist
auch, ob der Titer bei der Vornahme der eigentlichen Handlung durch das
Kind passiv bleibt oder selbst eine aktive Rolle einnimmt.’!! Auch unter dem
Gesichtspunkt der Teilnahme bleibt das Kind, das den iiber 16 Jahre alten
Téater zur Vornahme der sexuellen Handlung «angestiftet» hat, stets straf-
los.”'? Es handelt sich hierbei um eine Form der so genannten notwendigen
Teilnahme, wonach derjenige, der durch den entsprechenden Straftatbestand

906 BGE 1251V 58.

907 Urteil des Bundesgerichts 6B_118/2012 vom 08.11.2012.

908 Urteil des Bundesgerichts 6B_180/2018 vom 12.06.2018.

%09 BGE 1311V 100 E. 7.1; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 14; Jenny, Art. 187 Rn. 17;
PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 7; BSK-Maier, Art. 187 Rn. 10; Suter-Ziircher, Die
Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 60; Corboz, Infractions, Art. 187
Rn. 21.

910 Jenny, Art. 187 Rn. 17; Donatsch, Strafrecht 111, 492; Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 21.

910 Vgl. auch Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 60.

911 Urteil des Bundesgerichts 6B_727/2013 vom 07.10.2014 E. 3.4 mit Hinweis auf PK-

Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 7.

Vgl. auch Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 181.

Eingehend zur notwendigen Teilnahme im Sexualstrafrecht Nydegger, Sexting, 45 ff.

912
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gerade geschiitzt werden soll, in jedem Fall unabhingig von der konkreten
Mitwirkung bzw. deren Umfang straflos bleibt.’!?

Die h.L. und Rechtsprechung gehen davon aus, dass es nicht auf das Erken-
nen der Handlung als eine sexuelle Handlung durch das Kind ankommt®'* und
auch nicht, dass das Kind die sexuelle Handlung tiberhaupt wahrnimmt.®'> Da
ein erheblicher Teil der Lehre und auch das Bundesgericht von Idealkonkur-
renz zwischen Art. 187 und 191 ausgehen, kann die Tatsache, dass das Kind
die Handlung nicht wahrnehmen oder nicht einordnen konnte, iiberdies fiir
die Anwendung des Art. 191 sprechen.

2. Verleiten eines Kindes zu einer sexuellen Handlung

Der Téter verleitet das Kind zu einer sexuellen Handlung, wenn er es dazu
anhilt, solche Handlungen mit einem Dritten, einem Tier'¢ oder am eigenen
Korper vorzunehmen, ein eigentlicher Korperkontakt ist bei dieser Variante
gerade nicht erforderlich.’” Anders als bei Erwachsenen, bei denen in solchen
Konstellationen grundsitzlich eine Notigung oder zumindest ein Bestimmen
unter Ausniitzen einer Abhéngigkeit oder Notlage vorausgesetzt wire, wird
bei Kindern konsequenterweise ein geringeres Ausmass an psychischer Be-
einflussung fiir geniigend erachtet. Die Rolle des Téters beschréankt sich hier
auf eine Art Teilnahme an der durch das Kind selbst vorgenommenen «Taty,
welche die Voraussetzungen einer zumindest psychischen Gehilfenschaft
oder einer Anstiftung erfiillt.®’® Eine eigentliche Anstiftung wird indes nicht
verlangt, insbesondere braucht das Kind keinen «Vorsatz» zu fassen und sich
der sexuellen Bedeutung seines Tuns nicht bewusst zu sein.”'® Gefordert wird,
dass der Tater das Opfer mittels Zwang, Tduschung, Versprechen von Beloh-
nung, Uberraschung oder Wecken von Neugier zu einem Verhalten veran-

913 BSK-Forster, vor Art. 24 Rn. 58; Stratenwerth, § 13 Rn. 151; Stratenwerth/Wohlers, vor
Art. 24 ff. Rn. 10.

914 BGE 131 IV 64 E. 11.2 mit Nachweisen; Muggli, Padokriminalitit im Internet, 60; Suter-

Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 60; Corboz, Infractions,

Art. 187 Rn. 8.

Anders Jenny, Art. 187 Rn. 15, wonach erforderlich sei, dass das Kind den Vorgang iiber-

haupt wahrgenommen habe. Bei tief schlafenden oder bewusstlosen Kindern komme nur

der Tatbestand der Schandung in Betracht.

916 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 15; BSK-Maier, Art. 187 Ra. 13.

17" Jenny, Art. 187 Rn. 18.

918 Ahnlich Jenny, Art. 187 Rn. 19, BSK-Maier, Art. 187 Rn. 13; teilweise wird das Verleiten
auch als «wesentliche Beeinflussungy umschrieben, vgl. Donatsch, Strafrecht 111, 493.

919 PK-Trechsel/Bertossa, Att. 187 Rn. 8; Donatsch, Strafrecht II1, 493.

915
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lasst, zu dem es ohne die Einwirkung nicht gekommen wére.”?° Bei Kleinkin-
dern wird gefordert, dass bereits das blosse Veranlassen geniigen muss.*?!

Erfasst wird auch das Verleiten des Kindes zu einer sexuellen Handlung an
sich selbst.”?> Obwohl hier keine wechselseitige Beriihrung und damit kein
durch den Titer vorgenommener Eingriff in die physisch-sexuelle Sphére
vorliegt, muss auch hier von einer Missachtung des Selbstbestimmungsrechts
des betroffenen Kindes gesprochen werden. Denn eine solche Verletzung
liegt auch dann vor, wenn eine Person ohne wirksame Einwilligung dazu
gebracht wird, sich selbst mit sexuellen Handlungen zur Schau zu stellen.?
Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung verleitet ein Kind beispielsweise
zu einer sexuellen Handlung, wer dieses mit entblosstem Genitalbereich in
einer nach den Umstidnden objektiv aufreizenden Stellung posieren ldsst.”?*

Gemaiss Botschaft soll auch erfasst werden, wer das Kind zur Masturbation
verleitet.”? Dies ist insofern berechtigt, als das Kind zur Vornahme onanisti-
scher Handlungen vor anderen Personen verleitet wird, da es so dazu gebracht
wird, sich im oben erwéhnten Sinne zur Schau zu stellen. Nach dem Wortlaut
des Gesetzes ist die rdumliche Gegenwart des Téters oder einer anderen Per-
son allerdings nicht vorausgesetzt. Es ist fraglich und wird kontrovers disku-
tiert, ob der Téater oder jemand anderes den sexuellen Vorgang nicht zumin-
dest optisch oder akustisch wahrgenommen haben muss. Wahrend das Bun-
desgericht nicht verlangt, dass die sexuelle Handlung in Anwesenheit des
Téters oder eines Dritten stattfindet oder dass der Téter die sexuelle Handlung
zwingend in Bild und/oder Ton simultan wahrnimmt,*?® spricht sich zumin-
dest ein Teil der Lehre flir das Erfordernis der Anwesenheit des Verleitenden
oder zumindest eines Dritten aus, beim «Anstiften» zum heimlichen Onanie-
ren solle die verleitende Person hingegen straflos bleiben.®?’

920 Laubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 609; ihm folgend Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der
sexuellen Handlungen mit Kindern, 61; wobei bei Zwang allenfalls auch eine Bestrafung
nach Art. 189 ff. infrage kommt.

21 Donatsch, Strafrecht III, 493; Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen
mit Kindern, 61; Muggli, Padokriminalitit im Internet, 60.

922 Jenny, Art. 187 Rn. 18.

923 Vgl. LK-Hérnle, § 174 Rn. 2.

9% BGE I311V64E. 11.2und 11.3.2.

25 BBI 1985 1066.

926 Urteil des Bundesgerichts 6B_702/2009 vom 08.01.2011 E. 7.4.

927 Jenny, Art. 187 Ra. 20; dhnlich auch BSK-Maier, Art. 187 Rn. 14; einschrinkend auch
Donatsch, Strafrecht 111, 493; weiter — anlehnend an Art. 197 — nach Art der onanistischen
Handlung differenzierend, Muggli, Padokriminalitét im Internet, 61 ff. Sie verkennt dabei,
dass das Verleiten zu sexuellen Handlungen mit Tieren ohnehin unstreitig erfasst wird, un-
abhdngig davon, ob der Téter oder eine Drittperson zugegen ist.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Letztere Auffassung erscheint vorzugswiirdig. So ist zundchst nicht erkenn-
bar, inwiefern die sexuelle Entwicklung eines Kindes und insbesondere eines
Jugendlichen gefdhrdet sein sollte, wenn es vom Téter dazu verleitet wird,
alleine und iibliche onanistische Handlungen an sich vorzunehmen. Will es
dem Téter aus blosser Neugierde folgen, ldsst sich eine Gefahrdung nur
schwerlich erkennen.’”® Auch ldsst sich darin keine fiir die Verletzung des
Selbstbestimmungsrecht typischerweise erforderliche Verletzung der Intim-
sphire erblicken.’” Man gewinnt beinahe den Eindruck, dass die Vertreter
der weiteren Auffassung Masturbation bei Kindern und Jugendlichen skep-
tisch gegeniiberstehen und nach wie vor dem idealisierten Bild des asexuellen
Kindes, das es vor jeglichem Kontakt mit Sexualitét zu bewahren gilt, ver-
bunden scheinen.”®® In Wahrheit diirften aber wohl eher priventive Uberle-
gungen dahinterstehen, um etwa das verpdnte Grooming im Internet straf-
rechtlich besser angehen zu kénnen.*3!

3. Einbeziehen eines Kindes in eine sexuelle Handlung

Diese Tatbestandsvariante betrifft sexuelle Handlungen vor einem Kind, die
der Téter entweder an sich selbst oder an einem Dritten vornimmt. Auch hier
fehlt es wiederum an einem korperlichen Kontakt zwischen Téter und Opfer,
wobei bei dieser Variante der Téter sexuelle Handlungen an sich oder einem
Dritten vornimmt. Zur Erfiillung des Tatbestandes ist notwendig, dass das
Kind die Handlung als Ganzes unmittelbar sinnlich wahrnimmt,**? selbst
wenn es diese nicht versteht.

Einschldgig sind dabei vor allem onanistische Handlungen vor einem Kind.
Dabei reicht aus, wenn der Téter vor einem Kind merkbar masturbiert bzw.
am Geschlechtsorgan Reibe- oder Onanierbewegungen ausfiihrt, selbst wenn
das Glied dabei nicht sichtbar ist.*** Das blosse Prisentieren des Geschlechts-
teils wird hingegen auch gegeniiber Kindern ausschliesslich unter Art. 194

928 So auch Muggli, Padokriminalitiit im Internet, 61 £.

929 Ebenso LK-Hornle, § 176 Rn. 85.

930 Vgl. dazu etwa die Ausfithrungen zum Fall des Sexualkundelehrers bei Suter-Ziircher, Die

Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 62.

Vgl. zu diesem Phdnomen eingehend Sandra Muggli, Heisse Gesprache mit Minderjéhri-

gen — Von Cybergrooming und Méglichkeiten zu dessen Sanktionierung, in: Jusletter vom

11.06.2012.

932 Vgl. BGE 1291V 168 E. 3.2, wonach es nicht ausreicht, wenn Jugendliche einen mastur-
bierenden Mann lediglich aus der Ferne beobachten konnten, aber weder dessen Penis
noch die Masturbationshandlung genau erkennen konnten.

933 Urteil des Bundesgerichts 6B_596/2011 vom 19.01.2012 E. 2.2.

931
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§ 1 Sexuelle Handlungen mit Kindern

(Exhibitionismus) subsumiert.”** Dies liegt primdr daran, dass in solchen
Fillen bereits keine sexuelle Handlung vorliegt.®

Ob auch die bloss akustische Wahrnehmung geniigt, erscheint zweifelhaft,?*
wird diesfalls doch nicht mehr als ein Gerdusch wahrgenommen. Wenn obs-
zones Reden keine sexuellen Handlung ist, dann erscheint es nicht ganz ein-
leuchtend, blosse Gerdusche und Stéhnen als sexuelle Handlungen zu bewer-
ten.””” Man kénnte sich auch fragen, ob selbst bei einer audiovisuellen Uber-
tragung von onanistischen Handlungen des Téters, wenn das Kind rdumlich
vom Téter getrennt ist, nicht eher Art. 197 (Pornografie) einschligig ware.**

Ebenfalls erfasst wird die Vornahme sexueller Handlungen mit einer dritten
Person vor dem Kind. Dies erstreckt sich nach der Gerichtspraxis auch auf
eine Person, die sexuelle Handlungen eines Dritten vollig passiv an sich vor-
nehmen lésst.”* Bereits die Botschaft von 1985 hielt allerdings fest, dass von
einem Einbeziehen nur die Rede sein konne, wenn der Tater die sexuelle
Handlung bewusst vor dem Kind ausfiihrt und will, dass dieses die sexuelle
Handlung wahrnimmt.”* Damit iibereinstimmend ist nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung zur Tatvariante des Einbeziehens erforderlich, dass der
Téter das Kind gezielt zum Zuschauer seiner sexuellen Handlungen macht,
Eventualvorsatz geniige bei dieser Tatvariante nicht.”*' Vielmehr miisse der
Téter die Wahrnehmung seiner sexuellen Handlung durch das Kind als ei-
gentliches Handlungsziel verfolgen.’*? Als nicht strafwiirdige Beispiele nennt
die Botschaft etwa das zufidllige oder aufgrund beengter Wohnverhiltnisse
unvermeidbare Wahrnehmen von sexuellen Handlungen der Eltern oder élte-

934 Vgl. auch Bernhard Isenring, Der strafrechtlich relevante Exhibitionismus — eine kritische

Auseinandersetzung mit Art. 194 StGB, in: AJP 2015, 329 ft., 336, mit Hinweis auf Do-
natsch, Strafrecht I11, 494: «Das blosse Exhibitionieren vor einem Kind féllt ausschliesslich
unter Art. 194.»

935 Urteil des Bundesgerichts 6B 324/2017 vom 08.03.2018 E.2.2.3: «Les photographies
figeant la nudité de la recourante et de son mari, de méme que leurs postures lascives ou
suggestives, relévent de 1’exhibition, mais ne constituent pas des actes d’ordre sexuel au
sens de la loi.»

936 Bejaht im Urteil des Bundesgerichts 6B_702/2009 vom 08.01.2010 E. 4.5; kritisch dazu
Suter-Ziircher, Die Strafbarkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 56, Muggli, Pado-
kriminalitdt im Internet, 64 f.

937 Ahnlich MK-Renzikowski, § 176 Rn. 37; ebenso Muggli, Padokriminalitit im Internet, 65.

938 Fiir die Anwendung von Art. 187 hingegen Muggli, Padokriminalitit im Internet, 65.

939 Vgl. dazu der in BB1 2016 6163 referierte Fall, bei dem eine Frau, die von ihrem Ehemann
vor der minderjéhrigen Babysitterin demonstrativ begrapscht wurde, mit einem Strafbefehl
wegen sexuellen Handlungen mit Kindern (Art. 187 Abs. 1) verurteilt wurde.

940 BBI 1985 1067.

941 Urteil des Bundesgerichts 6S.241/2002 vom 20.9.2002 E. 1.1.

942 Urteil des Bundesgerichts 6S.241/2002 vom 20.9.2002 E. 1.2.
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rer Geschwister mit deren Partner.*** Mit Blick auf die geschiitzten Rechtsgii-
ter ldsst sich diese strafbarkeitsbegrenzende Einschrankung freilich nicht
sinnvoll erkldren. So ist nicht ersichtlich, inwiefern die sexuelle Entwicklung
oder das Selbstbestimmungsrecht weniger beeintrichtigt sein sollten, bloss
weil der Téterin die Wahrnehmung durch das Kind schlicht gleichgiiltig oder
allenfalls sogar unerwiinscht ist.”** Das Bundesgericht setzt geméss seiner
jiingeren Rechtsprechung beim subjektiven Tatbestand denn auch nicht allzu
strenge Massstdbe an.”*

D. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand verlangt zundchst mindestens Eventualvorsatz
hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale, insbesondere auch hin-
sichtlich des Alters des Opfers und des Altersunterschieds von mehr als drei
Jahren.”*¢ Halt der Téter das Opfer irrtiimlich fiir dlter, kommt eine Strafbar-
keit wegen Art. 187 Ziff. 4 infrage. Einzig bei Ziff. 1 Abs. 3 wird hinsichtlich
des Einbeziehens Eventualvorsatz als ungeniigend erachtet, vielmehr muss
der Téter die Wahrnehmung durch das Kind als eigentliches Handlungsziel
verfolgen. Eine besondere sexuelle Absicht des Titers ist hingegen nicht
erforderlich, es kommt also nicht darauf an, ob er mit den Handlungen sexu-
elle Befriedigung fiir sich oder das Opfer erzielen will.**” Nicht entscheidend
ist auch, ob der Téter davon ausgeht, dass sein Verhalten die sexuelle Ent-
wicklung des Opfers beeintriachtigt oder nicht.”*

Der Téter muss sich der sexuellen Bedeutung des Verhaltens bewusst sein,
was zwar keine exakte Kenntnis der rechtlichen, wohl aber der ihr zugrunde
gelegten sozialen Bewertung erfordert.** Ist sich der Téter — etwa aufgrund

943 BBI 1985 1067.

944 So auch Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB, 321, der konsequenterweise verlangt,
dass von diesem subjektiven Erfordernis Abschied zu nehmen ist.

945 Urteil des Bundesgerichts 6B_324/2017 vom 08.03.2018 E. 2.3.2.

946 ygl. zu diesem Kriterium im Zusammenhang mit dem Internet eingehend Muggli, Pido-
kriminalitdt im Internet, 66 f.

947 Corboz, Infractions, Art. 187 Rn. 8; StGB-Kommentar-Weder, Art. 187 Rn. 30.

948 StGB-Kommentar-Weder, Art. 187 Rn. 30.

94 Jenny, Art.187 Rn. 22; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 6B 103/2011 vom
06.06.2011 E. 2.2.2, wonach sich die Beschuldigte bewusst gewesen sei, dass ihr Verhalten
(Stillen ihres siebenjéhrigen Jungen unter gleichzeitigem Streicheln des ganzen Kérpers
einschliesslich der Geschlechtsteile) von der Gesellschaft als sexualbezogen gewertet und
nicht akzeptiert wiirde.
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seines jungen Alters®® — des sexuellen Charakters seines Tuns nicht bewusst,

ist der Vorsatz nicht gegeben.

Ziff. 4 regelt den Fall, dass sich der Tater in einem Tatbestandsirrtum hin-
sichtlich des Alters des Opfers befindet bzw. ihm in Bezug auf das Alter des
Opfers von unter 16 Jahren nicht einmal Eventualvorsatz zur Last gelegt wer-
den kann.”®! Nach der in der Lehre®*? teilweise als problematisch bezeichne-
ten, da einzig der Vermeidung von Beweisschwierigkeiten dienenden, Rege-
lung in Art. 187 Ziff. 4 macht sich ein irrender Téter strafbar, wenn er den
Irrtum bei «pflichtgemésser Vorsicht» hitte vermeiden kénnen. Massgebliche
Beurteilungsgrundlagen fiir die Vermeidbarkeit des Irrtums im Sinne von
Art. 187 Ziff. 4 sind primér das dussere Erscheinungsbild des jugendlichen
Beteiligten, seine Grosse, die Gesichtsziige und seine korperliche Entwick-
lung.*>? Ebenfalls von Bedeutung sein diirfte zudem der Ort der Begeg-
nung.”>* Bei der Bemessung der Sorgfaltspflichten ist der Altersunterschied
zwischen den Beteiligten zu beriicksichtigen, wonach bei grosserem Altersun-
terschied ein strengerer Massstab gilt als bei nahezu Gleichaltrigen.®>

Keine Anwendung findet Art. 187 Ziff. 4 bei einem Irrtum tiber die Altersdif-
ferenz. In solchen Fillen bleibt der Téter mangels Vorsatz straflos. Dies wiir-
de die Konstellation betreffen, dass der Tater zwar wusste, dass das Kind sich
im Schutzalter befand, hingegen sorgfaltswidrig darauf vertraute, es sei nicht
mehr als drei Jahre jiinger als er selbst. Die Unterscheidung der beiden Irr-
tumskonstellationen wird bisweilen als nicht nachvollziehbar®*® oder als ge-
setzgeberisches «Versehen»®’ bezeichnet, andernorts aber richtigerweise als
Ausdruck des gesetzgeberischen Gedankens gesehen, wonach die Anforde-
rungen an die pflichtgemisse Vorsicht bei Jugendlichen und Heranwachsen-
den geringer anzusetzen sind.*® Auf jeden Fall sollte die Mdoglichkeit des
Absehens von Strafe gemdss Ziff. 3 — entgegen der «sinnwidrigen Gesetzes-
systematik» — auch bei Féllen, die nach Ziff. 4 zu beurteilen sind, gegeben
sein.”?

930 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.137/2007 vom 07.08.2007, das den Fall eines zum
Tatzeitpunkt zehn Jahre alten «Téters» betraf.

91 StGB-Kommentar-Weder, Art. 187 Rn. 26.

952 Vgl. insb. Jenny, Art. 187 Rn. 29 ff.

933 Urteil des Bundesgerichts 6B_214/2007 vom 13.11.2007 E. 3.3.

954 Vagl. Jenny, Art. 187 Rn. 29.

935 Urteil des Bundesgerichts 6B 214/2007 vom 13.11.2007 E. 3.3; ebenso Jenny, Art. 187

Rn. 30.

Muggli, Padokriminalitét im Internet, 71.

Trechsel, Fragen, 591.

98 Jenny, Art. 187 Rn. 31.

99 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 22; Jenny, Art. 187 Rn. 32.

956
957
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§ 2  Sexuelle Handlungen mit Abhéngigen

I. Art. 188 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Gemiss Gesetzesmarginalie ist Art. 188 wie Art. 187 dem Schutz der unge-
storten sexuellen Entwicklung von Jugendlichen verpflichtet. Im Unterschied
zu Art. 187 geht die h.L. hier jedoch zutreffend davon aus, dass der Tatbe-
stand in erster Linie das sexuelle Selbstbestimmungsrecht von Jugendlichen
schiitzen soll.?® ITm Gegensatz zu Art. 187 wird bei Art. 188 anerkannt, dass
minderjdhrige Jugendliche grundsdtzlich zur Selbstbestimmung féhig sind.
Allerdings wird davon ausgegangen, dass nicht nur bei Kindern unter 16 Jah-
ren, sondern auch bei élteren, aber noch minderjéhrigen Jugendlichen jeden-
falls in bestimmten Abhingigkeitsverhdltnissen ein eigenverantwortlicher
Umgang mit der eigenen Sexualitdt durch das strukturell vorgegebene psy-
chosoziale Machtgefille erheblich erschwert ist.”®' Insbesondere die im Ge-
setz genannten Beziehungen sind zumeist durch ein hohes Machtungleichge-
wicht und essentielle Abhingigkeiten geprégt. In solchen Verhéltnissen muss
héufig nicht einmal ein Nachteil angedroht werden, um beim Jugendlichen
die Furcht zu erzeugen, bei Ablehnung von sexuellen Annidherungen kiinftig
benachteiligt zu werden und essentiell wichtige Bezugspersonen zu ver-
lieren. %6

Bei jugendlichen Minderjahrigen erscheint das Errichten einer speziellen
«Schutzzone» durchaus angezeigt, ist doch davon auszugehen, dass sie auf-
grund ihrer noch nicht abgeschlossenen psychischen Entwicklung nicht im
selben Ausmass wie Erwachsene in der Lage sind, ihre Wiinsche und Bediirf-
nisse gegeniiber élteren und insbesondere gegeniiber weisungsbefugten Per-
sonen durchzusetzen.’® In Anlehnung an die Formulierungen von Rénnau®®*
und Amelung®® konnte man von einer erst «beschrinkten» oder besser «fragi-
len»®**® Einwilligungsfahigkeit bei diesen Personen sprechen, die es rechtfer-
tigt, sie auch vor Formen der Willensbeeinflussung zu schiitzen, die nicht die

90 vgl. BSK-Maier, Art. 188 Rn. 1; Jenny, Art. 188 Rn. 1; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188
Rn. 1; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 27; implizit auch Donatsch, Strafrecht III, 500.

%1 Vgl. zum mit Art. 188 verwandten § 174 D-StGB MK-Renzikowski, § 174 Rn. 1.

962 Ahnlich auch Lenz, Jugendschutztatbesténde, 272.

963 Vgl. LK-Hérnle, § 174 Rn. 3; dhnlich auch PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 1: «Der

Tatbestand findet seine Rechtfertigung darin, dass bei einem Abhédngigkeitsverhiltnis die

Bildung und Betitigung eines Abwehrwillens beim Opfer erschwert ist.»

Rénnau, Willensméngel, 451.

Amelung, Freiheit und Freiwilligkeit, 202.

96 Siehe auch LK-Hérnle, § 182 Rn. 66.

964
965
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§ 2 Sexuelle Handlungen mit Abhéngigen

fiir eine Notigung (oder gar eine sexuellen Notigung bzw. Vergewaltigung)
erforderliche Intensitét erreichen.’®’

Haufig wird bei Art. 188 im Zusammenhang mit dem Merkmal des Ausniit-
zens darauf hingewiesen, dass eine freiverantwortliche Zustimmung dieses
Tatbestandsmerkmal bzw. den Tatbestand ausschliesse.’®® Diese Aussage ist
sicherlich korrekt, 14dt aber auch zu Missverstindnissen ein: Aktives oder
zustimmendes Verhalten des Opfers — kurz: eine faktische Einwilligung — ist
nicht mit einer wirksamen, giiltigen Einwilligung gleichzusetzen.”® Art. 188
wie auch Art. 192 und 193 erfassen nicht nur das ablehnende oder ginzlich
passive Opfer, sondern ebenso das sogar ausdriicklich zustimmende Opfer.”
Entscheidend ist einzig, ob der Jugendliche durch die Abhingigkeit zur Dul-
dung oder Vornahme der sexuellen Handlung bestimmt wurde oder ob er
unabhéngig davon aus eigenem Antrieb eingewilligt hat.®’! Kurz: Nur bei
einer vom Abhéingigkeitsverhiltnis nicht beeinflussten, wirklich selbstbe-
stimmten Entscheidung des Jugendlichen liegt eine wirksame Einwilligung
vor.?”?

In der deutschen Lehre wird in diesem Zusammenhang teilweise auch vertre-
ten, dass bestimmte Uberordnungs- und Betreuungsverhiltnisse — also etwa
die Eltern-Kind-Beziehung oder das Lehrer-Schiiler-Verhédltnis — um ihrer
sozialen Funktion willen von sexuellen Kontakten freizuhalten sind.””® Dieser
Gedanke hat durchaus seine Berechtigung, als dass minderjdhrige Opfer zu-
sditzlich dadurch beeintrachtigt sein konnen, dass der Téter aufgrund der se-

%7 Vgl. auch BBI 1985 1069, wonach Jugendliche des strafrechtlichen Schutzes vor sexuel-
lem Missbrauch bediirfen, wenn sie in einem Abhéngigkeitsverhéltnis stehen, das ihre Ent-
scheidungsfreiheit derart beeintrachtigt, dass sie sich gegen sexuelle Zumutungen nicht ge-
niigend wehren konnen.

98 Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.1.1: «Kein Ausniitzen liegt
vor, wenn die Beteiligten freiwillig sexuelle Kontakte miteinander unterhalten oder eine
Liebesbeziehung eingegangen sind, ohne dass der nicht-abhingige Partner seine Uberle-
genheit missbraucht hat.»

99 Vgl. bereits BGE 99 IV 161 E. 2: «Willigen die unmittelbar Beteiligten in die (...) Hand-
lungen ein, geht der Téter grundsétzlich straflos aus. Um rechtlich beachtlich zu sein, muss
aber die Einwilligung fehlerfrei sein.»

970 Missverstanden werden kann daher auch die Aussage in BGE 131 IV 114 E. 1: «Art. 193
StGB setzt die Einwilligung der betroffenen Person in die sexuellen Handlungen voraus.»
Gemeint ist natiirlich nur die faktische Einwilligung.

971 Vgl. die Ausfiihrungen in BGE 1311V 114 E. 1 betreffend Art. 193, die auch fiir Art. 188
Giiltigkeit beanspruchen.

972 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.1.1.

973 Dies ist nicht zuletzt dem Umstand geschuldet, dass im deutschen Recht bei bestimmten
Varianten des «Missbrauchs von Schutzbefohlenen» ein Missbrauch nicht separat gepriift
werden muss, vgl. etwa S/S-Eisele, § 174 Rn. 1.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

xuellen Beziehungen die erzieherische, betreuende oder die durch das Ar-
beitsverhiltnis begriindete Funktion nicht mehr addquat wahrnehmen kann.”’*
Dariiber hinaus, wenn also etwa negative Wirkungen auf andere Personen —
etwa Bevorzugung des sexuell entgegenkommenden Schiilers gegeniiber den
Mitschiilern — in der Umgebung verhindert oder das gesellschaftliche Anse-
hen einer bestimmten sozialen Rolle geschiitzt werden soll, kann es sich aber
nur um berechtigterweise erwiinschte Nebeneffekte der Norm handeln.””
Dies wird nicht zuletzt daran deutlich, dass auch innerhalb eines Abhéngig-
keitsverhéltnisses giiltig eingewilligt werden kann, Art. 188 also gerade nicht
als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet ist.””® Aus dem Abhéngigkeits-
verhéltnis unbesehen auf eine Strafbarkeit zu schliessen, wiirde denn auch das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht von Jugendlichen zu sehr einschrénken.®”’

In der Literatur wird die «Daseinsberechtigung» von Art. 188 vor dem Hin-
tergrund der allgemeineren Bestimmung Art. 193 (Ausniitzung einer Zwangs-
lage) kritisch hinterfragt, zumal sich die Minderjéhrigkeit des Opfers bei
Art. 188 in der Strafandrohung nicht niederschligt: Alle Ausniitzungstatbe-
stdnde drohen Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe an.’’”® Dass
dieser Tatbestand eine besondere Personengruppe schiitzen soll, kann aber
insoweit beriicksichtigt werden, als hier geringere Anforderungen an das
Abhingigkeitsverhltnis gestellt werden konnen.””

II. Das Auslegungsverstindnis von Art. 188

A. Geschiitzte Personen

Geschiitzt sind zundchst Personen beiderlei Geschlechts im Alter von 16 bis
18 Jahren, die vom Téter oder von der Téterin aufgrund eines Erziehungs-,
Betreuungs- oder Arbeitsverhéltnisses oder auf andere Weise abhéngig sind.
Erforderlich ist also zunéchst ein Abhingigkeitsverhdltnis. Das Opfer gilt
dann als abhingig im Sinne des Tatbestandes, wenn es aufgrund eines der im

974 LK-Hornle, § 174 Rn. 5.

975 Vgl. LK-Hérnle, § 174 Ra. 5; so bereits auch schon Hangartner, Selbstbestimmung, 211.

976 Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.1.1: «Kein Ausniitzen liegt
vor, wenn die Beteiligten freiwillig sexuelle Kontakte miteinander unterhalten oder eine
Liebesbeziehung eingegangen sind, ohne dass der nicht-abhéingige Partner seine Uberle-
genheit missbraucht hat.»

777 So bereits BBI 1985 1070.

978 Vgl. PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 1; Jenny, Art. 188 Rn. 1. Kiinftig sollen bei den
Ausniitzungsdelikten «aus kriminalpolitischen und generalpréventiven Griinden» keine
Geldstrafen mehr ausgesprochen werden konnen, vgl. BB1 2018 2869 f.

979 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 1; a.A. Freytag, AJP, 123.
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Gesetz genannten Strukturmerkmale — Erziehungs-, Betreuungs- oder Ar-
beitsverhéltnis — oder aus anderen Griinden nicht ungebunden bzw. frei und
damit auf den Téter angewiesen ist.”*°

Ein Erziehungsverhdltnis liegt vor, wenn der Téter kraft seiner Stellung zum
Jugendlichen massgebend auf seinen Sozialisierungsprozess einwirkt.”®! Dies
ist insbesondere bei den natiirlichen Eltern, den Gross-, Adoptiv- und Pflege-
eltern, bei Lehrern und Heimleitern, einem Vormund der Fall.’®? Ebenso diirf-
ten auch die jeweiligen Konkubinatspartner der Eltern erfasst sein.

Ein Betreuungsverhdltnis liegt vor, wenn dem Erwachsenen eine Aufsicht
iiber den Jugendlichen obliegt® bzw. der Titer fiir das Opfer sorgt, ohne dass
aber ein Erziehungsverhiltnis vorliegt. Gedacht wurde etwa an Personen, die
fiirsorgerisch (z.B. in der Drogenhilfe) tétig sind, an Betreuer in einem Feri-
enlager oder auch an den Freund der Familie, dem die Tochter fiir eine Feri-
enreise anvertraut wurde.”®

Bei jugendlichen Arbeitnehmern, vor allem bei Lehrlingen, kommt es neben
den rechtlichen Bezichungen hauptséchlich darauf an, wem der oder die Ju-
gendliche tatsdchlich unterstellt ist; verlangt wird ein mindestens «faktisches
Subordinationsverhéltnis».’®® Der Umstand, dass der Téter in einem Betrieb
eine hohere Position als das Opfer bekleidet (der Fall betraf einen Kiichen-
chef und die ihm nicht unterstellte Lernende in der Ausbildung zur Restaura-
tionsfachfrau), geniigt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung fiir sich
alleine noch nicht, um auf ein Abhéngigkeitsverhiltnis zu schliessen.”®® Hier-
bei ldsst sich nicht von der Hand weisen, dass diese Rechtsprechung der Si-
tuation von auszubildenden Jugendlichen nicht vollstindig gerecht zu werden
scheint. Ein jugendlicher Lernender wird sich praktisch immer in einer unter-
legenen Situation fiihlen, wenn der Téter innerhalb der betrieblichen Hierar-
chie erheblich hoher gestellt ist oder gar eine unantastbare Stellung innehat.”’
Insofern sollten Befiirchtungen eines Lernenden, der ihm in der Hierarchie
vorstehende Téter wiirde im Falle einer Weigerung subtil — wenn auch nicht
aufgrund einer offiziellen Beurteilungsbefugnis — Einfluss auf die Situation
des Lernenden nehmen, so etwa hinsichtlich Bewertungen oder den weiteren

%80 Urteil des Bundesgerichts 6B_536/2010 vom 07.09.2010 E. 6.2.

981 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 4.

982 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 4.

%83 BBI 1985 1070.

%4 BBI 1985 1069.

085 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 30; BSK-Maier, Art. 188 Rn. 7; Hangartner, Selbst-
bestimmung, 217 ff. Auch das friihere Recht stellte nicht auf das rechtliche Verhéltnis,
sondern darauf ab, wer die «lehrherrliche Gewalt» faktisch ausiibt, vgl. BGE 78 IV 39.

986 Urteil des Bundesgerichts 6B_536/2010 vom 07.09.2010 E. 6.3.

987 S0 auch der Einwand der Beschwerdefiihrerin im konkreten Fall, vgl. a.a.0. E. 6.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Verbleib bei diesem Arbeitgeber, jedenfalls nicht von vornherein als abwegig
oder realititsfremd betrachtet werden. Der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung lasst sich aber jedenfalls entnehmen, dass derartige Querbeziehungen
oder Interdependenzen, falls sie rechtsgeniiglich nachgewiesen werden kon-
nen, berticksichtigt werden konnten.*88

Mit Blick auf die Generalklausel kdnnen weitere Abhdngigkeitsverhdltnisse
erfasst werden, die sich nicht als Erziehungs-, Betreuungs- oder Arbeitsver-
héltnis charakterisieren lassen. Laut Bundesgericht und Lehre kann sich eine
solche Abhingigkeit etwa aus dem Verhéltnis zwischen Psychotherapeut und
jugendlichem Patienten ergeben, aber auch innerhalb von Religionsgemein-
schaften oder im Sektenmilieu sowie im Verhéltnis von Jugendlichen zu ei-
gentlichen «Mentoren» im sportlichen, musikalischen oder kulturellen Be-
reich, wobei aber nach der Rechtsprechung der blosse private Musikunterricht
in der Regel fiir die Begriindung eines solchen Verhéltnisses noch nicht ge-
niigt.”® Ob ein Abhingigkeitsverhiltnis im Sinne des Art. 188 vorliegt, ist
laut Bundesgericht anhand einer umfassenden Wiirdigung der gesamten kon-
kreten Umstidnde zu entscheiden.”®

Auch Notlagen finanzieller Natur konnen unter Art. 188 fallen, obwohl das
Gesetz im Gegensatz zu Art. 193 diesen Umstand nicht separat auffiihrt,*!
wobei in diesem Zusammenhang auch der neue Art. 196 zu beachten ist.
Ebenfalls unter die Generalklausel subsumiert wurde der Fall eines engen
Familienfreundes mit einer «gottidhnlicheny» Stellung, der als Autoritatsper-
son in der Familie anerkannt war.*> Ein Abhéngigkeitsverhdltnis bejaht wur-
de auch in dem Fall, in dem das Opfer dem ihr vorgesetzten Téter («admi-
nistrateur président») ihre familifiren Probleme und ihren Wunsch, zuhause
auszuziehen, anvertraute, worauf dieser ihr anbot, ihr gratis eine kleine Woh-
nung zur Verfiigung zu stellen. Das Opfer sei von ihm abhéingig gewesen, um
bei ihren Eltern ausziehen zu kénnen, was der Téter zu sexuellen Zwecken
ausgenutzt habe.”

Hinsichtlich der Intensitét des Abhéngigkeitsverhiltnisses wird verlangt, dass
die Abhéngigkeit iiber die gegeniiber Erwachsenen immer bestehende Unter-
legenheit eines Jugendlichen hinausgeht und sich der Jugendliche gerade

988 Urteil des Bundesgerichts 6B_536/2010 vom 07.09.2010 E. 6.3.

89 Vgl. BGE 1021V 24 E. 1b; Jenny, Art. 188 Rn. 6 f.; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7
Rn. 30; BSK-Maier, Art. 188 Rn. 8; Corboz, Infractions, Art. 188 Rn. 13.

90 BGE 1251V 129 E. 2b.

91 Donatsch, Strafrecht III, 501 £ Freytag, AJP, 124; Jenny, Art. 188 Rn. 6; Straten-
werth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 52; a.A. BSK-Maier, Art. 188 Rn. 9.

992 Urteil des Bundesgerichts 6B_151/2011 vom 20.06.2011 E. 1.4.

993 Urteil des Bundesgerichts 6B_1091/2014 vom 24.11.2015 E. 1.3.2.
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deshalb nicht zu widersetzen wagt.”* Das Bundesgericht ldsst geniigen, dass
der Jugendliche aufgrund der konkreten Umstdnde keine andere Moglichkeit
gesehen hat, als sich fiir die Zulassung oder Vornahme der sexuellen Hand-
lung zu entscheiden.”

B. Tathandlung

1. Vornahme oder Verleiten zu sexuellen Handlungen

Den Tatbestand erfiillt, wer unter Ausniitzung der Abhéngigkeit mit der ge-
schiitzten Person eine sexuelle Handlung vornimmt oder sie zu einer solchen
Handlung verleitet. Dies entspricht grundsétzlich den beiden ersten Tatvarian-
ten von Art. 187. Hinsichtlich der dritten Variante von Art. 187 (Einbeziehen
in eine sexuelle Handlung) wird bei iiber 16-Jahrigen der allgemeine Schutz
der Art. 194 und 198 fiir ausreichend erachtet.”®

2. Ausnititzung

Sexuelle Beziehungen mit Minderjdhrigen innerhalb von Abhéngigkeitsver-
hiltnissen sind in der Schweiz nicht per se verboten. Erforderlich ist neben
dem Vorliegen eines Abhingigkeitsverhdltnisses also stets das Ausniitzen
dieser Abhingigkeit, wobei das Ausniitzen ein eigenstéindiges Tatbestands-
merkmal darstellt.””” Bereits in der Botschaft wurde darauf hingewiesen, dass
das Ausniitzen in jedem Fall nachgewiesen werden miisse und sich nicht a
priori aus dem Abhéngigkeitsverhiltnis ergebe.®

Hierbei diirfte aber offensichtlich sein, dass dieses Erfordernis bei sich aus
familidren oder damit vergleichbaren Strukturen ergebenden Abhangigkeits-
verhéltnissen nicht zu streng gehandhabt werden sollte und jedenfalls bei
sexuellen Handlungen zwischen jugendlichen Minderjahrigen und deren
(Adoptiv- bzw. Pflege-)Eltern wenn auch nicht generell unterstellt, so doch
zumindest stark vermutet werden sollte.*®® Ahnliches sollte fiir das psychothe-

9% Jenny, Art. 188 Rn. 7.

95 BGE 1251V 129 E. 2a.

96 Jenny, Art. 188 Rn. 9.

97 Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.4.1.

9% BBI 1985 1070.

999 Vgl. auch Jenny, Art. 188 Rn. 10, der die Tatsache, dass die Einschrankung durch das
Merkmal «Ausniitzen» auch bei sexuellen Beziehungen innerhalb einer Familie zum Tra-
gen komme, als «kaum sehr sinnvolle Konsequenz» bezeichnet. Strenger diesbeziiglich die
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rapeutische Verhéltnis gelten. Das flir solche Beziehungen charakteristische
Machtgefille, der mit einer Therapie typischerweise einhergehende Autono-
mie- und Kontrollverlust und das damit verbundene emotionale Ausgeliefert-
sein des Opfers!® koénnen gerade bei Jugendlichen die noch «fragilen»
Selbstbestimmungsfihigkeiten derart beeintriachtigen, dass auf das Erforder-
nis des Ausniitzens in solchen Beziehungen génzlich verzichtet bzw. jeder
Sexualkontakt innerhalb eines solchen Verhéltnisses gleichzeitig als Ausniit-
zen erachtet werden konnte.!%! Jedenfalls aber wire ein Ausniitzen zu beja-
hen, wenn der Titer die geforderten sexuellen Handlungen als notwendiger
Bestandteil der benotigten Therapie darstellt,!?? etwaige Widerstdnde des
Opfers gegen die sexuellen Handlungen mit angeblichen psychischen Prob-
lemen des Opfers begriindet!®® oder sonst wie manipulativ eingreift. Der
Ubergang zum «Unter-psychischen-Druck-Setzen» gemiss Art. 189 und 190
ist — wie noch zu zeigen sein wird — fliessend.

Erforderlich fiir ein «Ausniitzen» ist nach h.L. und stdndiger Rechtsprechung,
dass das Opfer dem Ansinnen des Téters innerlich abgeneigt ist, den Sexual-
kontakt also «eigentlich nicht will», sich aber entgegen dieser inneren Wider-
stinde «unter dem Eindruck der Autoritit des anderen fiigt».'%* Da das Ge-
setz aber nicht das Ausniitzen einer Autoritdtsstellung, sondern vielmehr das
Ausniitzen eines Abhéingigkeitsverhéltnisses verlangt, konnten grundsétzlich
auch andere Mechanismen als Furcht vor Nachteilen oder Gehorsamsbereit-
schaft beriicksichtigt werden. Auch das Bediirfnis nach nichtsexueller
menschlicher Warme, Ndhe und Zuneigung eines Jugendlichen kann insbe-
sondere von Personen mit einer elterndhnlichen Rolle fiir sexuelle Zwecke
ausgeniitzt werden.'" Ein Ausniitzen wire lediglich dann zu verneinen, wenn

deutsche Regelung in § 174 D-StGB, die Jugendliche im Verhéltnis zu ihren Eltern bis
zum 18. Lebensjahr unabhéngig von einem eigentlichen Missbrauch schiitzt.

1000 Vgl. Tschan, Missbrauchtes Vertrauen, 114 f.

1001 1 eine #hnliche Richtung tendiert wohl auch Hangartner, Selbstbestimmung, 233 fF,, der
vorschlégt, fiir genau definierte Beziehungen wie etwa das psychotherapeutische Vertrau-
ensverhéltnis auf Individualgerechtigkeit zu verzichten und den Tatbestand als abstraktes
Gefahrdungsdelikt auszugestalten. Vgl. auch fiir das deutsche Recht LK-Hornle, § 174c
Rn. 40: «Im Kontext einer psychotherapeutischen Behandlung bedeutet jeder Sexualkon-
takt einen Missbrauch des Behandlungsverhéltnisses.»

1992 Donatsch, Strafrecht 111, 502 f.

1003 /gl den Sachverhalt bei BGE 124 IV 13 E. 2b, der allerdings ein erwachsenes Opfer und
deshalb Art. 193 betrifft.

1004 /gl etwa Jenny, Art.188 Rn. 11; StGB-Kommentar-Weder, Art. 188 Rn. 10; PK-
Trechsel/Bertossa, Art. 188 Rn. 9; ebenso Urteil des Bundesgerichts 6S.219/2004 vom
01.09.2004 E. 5.1.2.

1005 o LK-Hornle, § 174 Rn. 33, und MK-Renzikowski, § 174 Rn. 34, fiir das deutsche Recht;
ghnlich auch Urteil des Bundesgerichts 6B_151/2011 vom 20.06.2011 E. 1.4, wonach der
Beschuldigte «seine Stellung innerhalb der Familie und gegeniiber dem Beschwerdegegner
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die sozialen Rollen von Téter und Opfer — also beispielsweise Lehrer und
Schiiler — den Sexualkontakt iiberhaupt nicht beeinflusst haben.!%%

Unproblematisch ist ein Ausniitzen zu bejahen, wenn das Opfer seine Ableh-
nung dusserte und der Téter diesen «Widerstand» mittels offener oder kon-
kludenter Drohungen iiberwinden musste, sofern dadurch nicht bereits der
Anwendungsbereich von Art. 189 f. er6ffnet wird.'®” Eine versteckte Macht-
ausiibung kann aber auch bereits darin erblickt werden, dass der Téter Ein-
winde des Opfers gegen sexuelle Handlungen schlicht ignoriert.!'%® Im Wei-
teren kann auch ohne «drohungsidhnliche» Einwirkung ein Ausniitzen bejaht
werden, wenn die abhidngige Person aufgrund ihrer unterlegenen Stellung
ernstliche Nachteile befiirchtet und sich deswegen bereits nicht zu widerset-
zen wagt.'" Der beflirchtete Nachteil muss nach dem oben Gesagten nicht in
einer Furcht vor einer eigentlichen Bestrafung liegen. So kann etwa in Bezug
auf das zu (Adoptiv- oder Pflege-)Eltern bestehende Abhéngigkeits- und
Vertrauensverhéltnis aufgrund dessen existenzieller Bedeutung fiir den Ju-
gendlichen davon ausgegangen werden, dass je nach Umstinden bereits der
im Falle einer Verweigerung sexueller Handlungen drohende Verlust von
Geborgenheit und Nihe als ernstlicher Nachteil zu werten wire. 01

Auch im Versprechen von Vorteilen kann ein Abhéngigkeitsverhéltnis betont
und ausgespielt werden,!°!! vor allem dann, wenn darin in den Augen des
Opfers gleichzeitig eine Drohung mit einem Nachteil fiir den Fall einer Wei-
gerung gegen das sexuelle Ansinnen mitschwingt.!?? So kann etwa das «In-
Aussicht-Stellen» einer milden Priifung oder einer Beférderung den Eindruck

sowie dessen freundschaftlichen Gefiihle und Zuneigung zur Vornahme der sexuellen
Handlungen ausgeniitzt» habe. Zu eng hingegen die Definition des Ausnutzens im Urteil
des Bundesgerichts 6S.219/2004 vom 01.09.2004 E. 5.1.2 f., wo hauptséchlich auf ange-
drohte oder befiirchtete Nachteile abgestellt wird.

1006 Vgl. fiir das deutsche Recht ebenso MK-Renzikowski, § 174 Rn. 35.

1007 yg]. etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.4.1, wo der Titer
seiner Adoptivtochter u.a. versprach, ihre Zwillingsschwester nicht mehr zu schlagen, was
durchaus auch als Drohung gesehen werden konnte, diese im Falle einer Weigerung wei-
terhin zu schlagen und damit prinzipiell bereits den Anwendungsbereich von Art. 189 f.
erofthet hitte.

1008 o], LK-Hornle, § 174 Rn. 31.

1099 Jenny, Art. 188 Rn. 11; Donatsch, Strafrecht 111, 502; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
6S.219/2004 vom 01.09.2004 E. 5.1.2.

1010 gl auch die im Urteil des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 in E. 6.2.1 und
6.2.2 wiedergegebenen Erwdgungen der Vorinstanz.

1011 1 K-Hérnle, § 174 Rn. 32.

1012° Ahnlich wie hier Jenny, Art. 188 Rn. 11, differenzierend Hangartner, Selbstbestimmung,
231.
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erwecken, bei Ablehnung der verlangten sexuellen Handlungen eine beson-
ders schwierige Priifung zu erhalten oder degradiert zu werden.!°!?

Nicht erforderlich ist, dass der Jugendliche die Ausniitzung der Abhéngigkeit
in jedem Fall erkennt. Denn gerade jene Minderjdhrigen, die aufgrund ihrer
Unreife, ihrer Personlichkeitsstruktur und kognitiver Unterlegenheit nicht
einmal erkennen, dass der Téter ihre Abhingigkeit missbraucht, sind beson-
ders schutzbediirftig.'o'4

C. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv ist Vorsatz beziiglich der Handlung, des Abhéngigkeitsverhiltnis-
ses und des Ausniitzens erforderlich, wobei Eventualvorsatz geniigt. Es ge-
niigt, wenn der Tater mit der Moglichkeit rechnete, dass das Abhéngigkeits-
verhiltnis als Triebfeder'?® fiir die sexuelle Gefiigigkeit des Opfers spielt und
er dies in Kauf nahm.!°!® Der Vorsatz muss sich dariiber hinaus auch auf das
jugendliche Alter des Téters beziehen. Bei einem Irrtum iiber das Alter schei-
det zwar Art. 188 aus, nicht aber der gegebenenfalls auch erfiillte Art. 193.

D. Weitere Fragen

Nach Art. 188 Ziff. 2 (und ebenso bei Art. 192 und 193) besteht aktuell noch
die Moglichkeit, bei spaterer Heirat bzw. Eintragung der Partnerschaft von
der Strafverfolgung, der Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung
abzusehen. Gemdss Harmonisierungsentwurf ist die ersatzlose Streichung von
Ziff. 2 sowohl bei Art. 188 als auch bei den Art. 192 f. vorgesehen.!®'7 Von
Art. 188 erfasste sexuelle Ubergriffe sollten nicht «durch die Moglichkeit der

1013 vgl. Jenny, Art. 188 Rn. 11; so auch bereits McGregor, Is it Rape?, 175 .

10140 auch LK-Hérnle, § 174 Rn. 35. Dies anerkennt auch das Bundesgericht, vgl. dazu das
Urteil 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E. 6.4.2, wonach das Opfer, das nach eigenen Aussa-
gen ihren Adoptivvater gern habe und am liebsten mit ihm allein leben mdchte, aufgrund
des im Kindesalter begonnenen jahrelangen sexuellen Missbrauchs nicht mehr in der Lage
gewesen sei, zwischen Vaterliebe und einer «richtigeny Liebesbeziehung zu unterscheiden.

1015 S0 Hangartner, Selbstbestimmung, 236.

1016 Urteile des Bundesgerichts 6B_858/2010 vom 10.02.2011 E.6.1.2; 6S.219/2004 vom
01.09.2004 E. 5.1.2; a.A. wohl Donatsch, Strafrecht III, 503, der ein «Bewusstsein» des
Téters verlangt. Weshalb dies so sein sollte, wird allerdings nicht erldutert.

1017 g1, Art. 188 Ziff. 2 E-StGB des Harmonisierungsentwurfs BBI 2018 2966 f.
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Strafbefreiung bei einer nachtraglichen Eheschliessung bzw. Eintragung der
Partnerschaft verharmlost und legitimiert werden kénneny.'"'®

Hinsichtlich der Konkurrenzen ist insbesondere das Verhiltnis zum neuen
Art. 196 unklar. Wihrend fir das Verhéltnis von Art. 187 und 196 echte
Konkurrenz gelten soll,'*"® dussert sich die Botschaft zu Art. 188 nicht. Ohne
die Frage letztlich zu entscheiden, geht Heinzl davon aus, dass Fille, bei de-
nen gleichzeitig Art. 188 und Art. 196 erfiillt sind, ohnehin nur schwer vor-
stellbar seien.!”?® Dem ist nicht zuzustimmen. So nahm das Bundesgericht in
einem Entscheid eine Abhédngigkeit im Sinne von Art. 188 Ziff. 1 an, als der
Téter sich die Drogensucht einer 17-jdhrigen Frau und in zwei Fillen deren
Flucht aus dem Erziehungsheim zunutze machte und sie dazu verleitete, bei
ihm zu wohnen. Er hielt sie praktisch gefangen, versorgte sie mit Drogen und
dem sonst noch zum Leben Notwendigen und hielt sie dafiir an, ihn regelmais-
sig sexuell zu befriedigen. Dies tat sie ausdriicklich nur als Gegenleistung fiir
die Finanzierung von Drogen und Lebensunterhalt.'””' Die Botschaft zu
Art. 196 erwdhnt nun explizit, dass die fiir Art. 196 erforderliche Gegenleis-
tung in jedem wirtschaftlich messbaren Vorteil, wie namentlich Drogen, Un-
terkunft oder Essen, bestehen konne.'"* Es sind also durchaus Félle denkbar,
in denen sowohl Art. 188 als auch Art. 196 erfiillt sind. Beide Tatbestéinde
schiitzen indes grundsitzlich dasselbe Rechtsgut, was gegen die Annahme
von Idealkonkurrenz spricht.!®?® Angesichts der Tatsache, dass Art. 188 das
Ausnutzen eines Abhingigkeitsverhiltnisses erfordert und damit als die spe-
ziellere Norm erscheint, diirfte Art. 188 vorgehen.

1018 Er{suternder Bericht zur Harmonisierungsvorlage, 24. Ahnlich auch BB1 2018 2872.

1019 BB1 2012 7615.

1020 Hoinzl, Prostitution, 239.

1021 7ol Wiprichtiger, ZStrR 125, 130 mit Fn. 28, unter Hinweis auf den Entscheid des Kassa-
tionshofs vom 16. November 1994.

1022 BB1 2012 7614.

1023 A A. StGB-Kommentar-Weder, Art. 196 Rn. 12.
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§ 3  Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

Da sich die Art. 189 und 190 im Prinzip nur durch den Kreis potentieller
Opfer und der Art der sexuellen Handlung, zu der das Opfer gendtigt wird,
unterscheiden, werden die beiden Tatbestdnde auch nur in diesen Bereichen
separat dargestellt, wihrend im Weiteren auf eine gesonderte Darstellung der
beiden Tatbestdnde verzichtet wird.!%%

I. Art. 189 f. im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Die Art. 189 und 190 sollen nach ganz einhelliger Auffassung das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung schiitzen, praziser das Recht des Einzelnen, nicht
gegen den eigenen Willen sexuelle Korperkontakte mit anderen dulden oder
sexuelle Handlungen vornehmen zu miissen.'” Jedem Menschen soll die
Moglichkeit offenstehen, sich nach eigenen Préferenzen fiir oder gegen einen
Sexualkontakt zu entscheiden.!02¢

Bei genauerer Betrachtung erfassen die Art. 189 f. zweierlei Konstellationen,
wobei hier wiederum die Unterscheidung zwischen faktischer Einwilligung
und giiltiger Einwilligung in Erinnerung gerufen werden muss:'%%’

Zunichst erfassen die Art. 189 f. die Fille, die als Handeln gegen den Willen
im engeren Sinne bezeichnet werden kdnnen, d.h. jene Félle, in denen das
Opfer keine Zustimmung erteilt bzw. den Sexualkontakt ablehnt und folglich
nicht einmal eine faktische Einwilligung vorliegt. Das Ubergehen des Opfer-
willens ist allerdings — obwohl jeder nicht von einer Zustimmung getragene
Sexualkontakt das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung erheblich verletzt —
nicht stets nach den Art. 189 f. strafbar.!®?® Dies liegt daran, dass die
Art. 189 f. als Notigungsdelikte ausgestaltet sind und nicht als Delikte wider
den Willen des Opfers.!” Sie werden nach h.L. und Rechtsprechung dahin-
gehend verstanden, dass das Ubergehen des entgegenstehenden Opferwillens

1024 Auch nach Art. 189 f. E-StGB sollen sich die Tatbestinde nur durch die Art der sexuellen
Handlung, zu der gendtigt wird, unterscheiden, vgl. BB12018 2967.

1025 Qtatt vieler BSK-Maier, Art. 189 Rn. 1, mit Hinweis auf Sick, Sexuelles Selbstbestim-
mungsrecht, 86.

1026 vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 87.

1027 v gl. dazu vorne Rz. 56 ff.

1028 o1, auch Pieth, Strafrecht BT, 77; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009
vom 22.02.2010 E. 2.1.4.

1029 ygl. dazu etwa den neuen § 177 D-StGB, der das Handeln gegen den «erkennbaren Wil-
len» des Opfers ausreichen lasst.
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fiir sich genommen nicht ausreicht, vielmehr ist dariiber hinaus der Einsatz
eines bestimmten Tatmittels, d.h. eine iiber die Vornahme der ungewollten
sexuellen Handlung hinausgehende Notigungshandlung, erforderlich. Wie
noch zu zeigen sein wird, ist diese Auslegung nicht zuletzt mit Blick auf die
volkerrechtlichen Verpflichtungen in diesem Bereich problematisch.

Die Art. 189 und 190 erfassen zudem auch jene Konstellationen, in denen
zwar eine faktische Einwilligung vorliegt, diese aber lediglich aufgrund eines
der im Gesetz genannten Notigungsmittel erteilt wurde und deshalb keine
giiltige Einwilligung darstellt. Als Beispiel konnte etwa der dem Urteil
6B 278/2011 zugrundeliegende Sachverhalt genannt werden. Das Opfer sag-
te gegeniiber dem dringenden Téter «de mach haut» und bat ihn, wenigstens
ein Kondom zu benutzen.!®® Diese Ausserungen kénnten fiir sich allein be-
trachtet durchaus als faktische Zustimmung gewertet werden. Allerdings ist
eine faktische Einwilligung nur eine notwendige, nicht aber eine hinreichende
Bedingung fiir eine wirksame Einwilligung. Uber eine faktische Einwilligung
hinaus wird auch verlangt, dass diese unter Umstdnden zustande kommt, die
sich mit einer selbstbestimmten Entscheidung vereinbaren lassen. Dies war
im vorliegenden Fall nicht gegeben. Da die faktische Einwilligung lediglich
aus Angst vor einer erneuten Eskalation und unter dem Eindruck vorange-
gangener Grenziiberschreitungen erteilt wurde, wertete das Bundesgericht sie
nicht als tatbestandsausschliessende giiltige Einwilligung und gestand dem
Téter auch keinen entsprechenden Tatbestandsirrtum zu.'®! Insofern statuie-
ren die Art. 189 und 190 auch Faktoren, welche das Zustandekommen einer
giiltigen Einwilligung ausschliessen. Im Vergleich zu den Ausniitzungstatbe-
stinden erfassen die Art. 189 und 190 die intensiveren Einflussnahmen, was
durch die entsprechend hoheren Strafandrohungen widergespiegelt wird.

I1. Das Auslegungsverstindnis der Art. 189 f.

A. Die abgenotigte Handlung

1. Art. 190 — Duldung des Beischlafs

Art. 190 erfasst einzig die Notigung zur «Duldung des Beischlafs». Beischlaf
wird verstanden als die «Vereinigung des ménnlichen und weiblichen Ge-

schlechtsteils», wobei das Einfiihren des ménnlichen Gliedes in den so ge-
nannten Scheidenvorhof ausreicht.!®? Opfer kann hier naturgeméss nur eine

1030 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_278/2011 vom 16.06.2011 E. 3.3.2.
1031'A2.0.E.3.33.
1032 Maier, Notigungsdelikte, 287.
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weibliche Person sein. Auch wenn das Gesetz von der «Duldungy des Bei-
schlafs spricht, kann nicht vorausgesetzt werden, dass sich das Opfer voll-
kommen passiv verhalten muss. Wenn der Téter das Opfer zwingt, eine Posi-
tion einzunehmen, die zumindest eine gewisse Mitwirkung des Opfers erfor-
dert, ist der Tatbestand gleichwohl erfiillt.

2. Art. 189 — Duldung einer beischlafihnlichen oder anderen
sexuellen Handlung

a) Allgemeines

Die Rechtsprechung zum Begriff der beischlafdhnlichen Handlung wurde im
Rahmen des fritheren Rechts entwickelt, und zwar in Bezug auf Art. 191
aStGB («Wer ein Kind unter sechzehn Jahren zum Beischlaf oder zu einer
dhnlichen Handlung missbraucht, ...»). Seit jeher befand das Bundesgericht,
dass der so genannte Schenkelverkehr als beischlafdhnliche Handlung und
nicht als milder zu bestrafende «andere unziichtige Handlungy 1.S.v. Art. 191
Ziff. 2 aStGB zu qualifizieren ist.!* Eine Beschriankung der beischlafédhnli-
chen Handlungen auf Anal- oder Oralverkehr lehnte das Bundesgericht in
spateren Entscheiden ausdriicklich ab.

Die spezielle Erwdhnung der beischlafédhnlichen Handlungen im aktuellen
Art. 189 wire eigentlich nicht notwendig gewesen, zumal diese vom in ande-
ren Tatbestinden einzig verwendeten Begriff der sexuellen Handlung selbst-
verstdndlich mit umfasst wiren.!* Durch die separate Erwédhnung sollte nach
dem Willen der nationalréitlichen Kommission allerdings zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass die Intensitdt der sexuellen Handlungen bei der Strafzu-
messung zu beriicksichtigen sei.!®*> Denn anders als Art. 190 kennt Art. 189
keine Mindeststrafe, was aber bloss darin begriindet ist, dass der Tatbestand
eben auch weniger intensive sexuelle Handlungen als beischlafidhnliche
Handlungen erfasst. Der Auffassung der Literatur,'®¢ dass folglich bei Noti-
gung zur Duldung oder Vornahme einer beischlafihnlichen Handlung die
Strafe grundsitzlich nicht niedriger sein sollte als bei der Vergewaltigung,
dass mithin bei der Notigung zu einer beischlafdhnlichen Handlung die Min-
deststrafe grundsétzlich ein Jahr Freiheitsstrafe betragen sollte, schloss sich

1033 ygl. das in BGE 71 IV 191 in E. 3 zitierte Urteil vom 14.07.1944 i.S. Peter.

1034 90 auch Maier, Notigungsdelikte, 289; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 29.

1035 Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 61 f. mit entsprechenden Nachweisen.

1036 PK._Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 9, 13; BSK-Maier, Art. 189 Rn. 32; Hangartner,
Selbstbestimmung, 62.
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das Bundesgericht in seinem Leitentscheid BGE 132 IV 120 ausdriicklich
al,1.1037

Die aktuellen Revisionsbestrebungen gehen dahin, dass neu zwischen bei-
schlafédhnlichen Handlungen (Art. 190 E-StGB) und anderen sexuellen Hand-
lungen (Art. 189 E-StGB) unterschieden werden soll, wobei unterschiedliche
Strafrahmen vorgesehen sind. Dies diirfte der Frage der genauen Definition
von «beischlafdhnlichen Handlungen» kiinftig noch mehr Brisanz verleihen,
zumal beim neuen Art. 190 E-StGB eine Mindeststrafe von zwei Jahren vor-
gesehen ist.!038

b) Notigung zur Vornahme einer sexuellen Handlung

Der Tatbestand erwéhnt aktuell nur die «Duldungy einer sexuellen Handlung,
so dass nach wortgetreuer Auslegung der Zwang zur Vornahme einer sexuel-
len Handlung, etwa zur Vornahme des Oralverkehrs am Titer, nicht erfasst
wire. Lehre und Rechtsprechung gehen aber einhellig davon aus, dass diese
Liicke vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt war, sondern offensichtlich ein
gesetzgeberisches Versehen darstellte.!® Art. 189 wird deshalb iiber die
Grenzen des Wortlauts dahingehend ausgelegt, dass auch der Zwang zur Vor-
nahme einer sexuellen Handlung erfasst wird. Vor dem Hintergrund des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung rechtfertigt sich eine solche Auslegung
nicht nur,'™® die gegenteilige Auffassung wire vielmehr widersinnig und
schlicht nicht vertretbar. Der Entwurf des Bundesrates zur Harmonisierung
der Strafrahmen sieht denn auch vor, das gesetzgeberische Versehen zu be-
richtigen, so dass kiinftig auch der Wortlaut sowohl die Notigung zur Vor-
nahme als auch zur Duldung erfasst.!%!

¢) Notigung einer méinnlichen Person zum Beischlaf

Nicht wenige Stimmen in der Literatur vertreten die Ansicht, dass die hetero-
sexuelle Vergewaltigung eines Mannes durch eine Frau weder unter Art. 189
noch unter Art. 190 subsumiert werden konne,'** da Art. 190 nur weibliche
Opfer erfasse und Art. 189 nur den Zwang zur Duldung einer beischlafdhn-

1037 Rechtsprechung bestitigt im Urteil des Bundesgerichts 6B_78/2017 vom 06.09.2017 E. 2.

1038 7ur Wiirdigung des Reformvorhabens vgl. unten Rz. 664 ff.

1039 Statt vieler StratenwerthlJenny/Bommer, § 8 Rn. 30.

1040 So Donatsch, Strafrecht ITI, 506.

1041 BB12018 2873 f.

1042 Vgl. Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1175 mit Fn.46; Trechsel, Fragen, 594; Han-
gartner, Selbstbestimmung, 159; Nicod-Paschoud, Le viol, 76.
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lichen oder anderen sexuellen Handlung, zu denen der Beischlaf nicht geho-
re.!% Dem ist selbstverstindlich nicht zuzustimmen. Der Begriff «sexuelle
Handlung» umfasst grundsétzlich alle sexuellen Handlungen, einschliesslich
des Beischlafs und der beischlafdhnlichen Handlungen, was u.a. daran deut-
lich wird, dass einige Tatbestéinde — so etwa die Art. 187, 188, 192 und 193 —
ausschliesslich diesen Begriff verwenden und damit den Beischlaf selbstver-
stdndlich mitmeinen.'** Grundsétzlich wire also auch der erzwungene Bei-
schlaf an einem weiblichen Opfer von Art. 189 erfasst, allerdings geht in
diesen Fillen Art. 190 als lex specialis vor. Sofern Art. 190 mangels der er-
forderlichen Opfereigenschaft nicht greifen kann, bleibt aber selbstredend
Art. 189 anwendbar. Kiinftig sollen die Tatbestéinde geschlechterneutral ge-
fasst werden, so dass sich diese Problematik nicht mehr stellen sollte.!%+

B. Tathandlung der Art. 189 f. — Auslegung nach Lehre
und Rechtsprechung

1. Handeln gegen den Willen

Erforderlich ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zunéchst, dass der
Sexualkontakt gegen den Willen des Opfers stattfindet.!%*¢ Bereits die Seman-
tik des Begriffs «ndtigen» setzt ein Handeln gegen den (zumindest potentiel-
len) Willen des Gendtigten voraus.'®” Einen solchen entgegenstehenden Wil-
len kénnen auch Urteilsunfdhige bzw. Einwilligungsunféhige bilden, erfor-
derlich ist lediglich, dass das Opfer das Verhalten des Téters als etwas ihm
Unerwiinschtes beurteilen kann.!*® Falsch wire es hingegen, vorauszusetzen,
dass es die sexuellen Handlungen versteht oder in Bezug auf sexuelle Hand-
lungen gar urteilsfahig ist.!%° Zur Erfiillung der beiden Tatbesténde reicht ein

1043 Q¢ ausdriicklich Hangartner, Selbstbestimmung, 159; Trechsel, Fragen, 594; Maier, Noti-
gungsdelikte, 348.

1044 9o nun auch PK-Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 9; vgl. auch bereits Jenny, Art. 189
Rn. 35.

1045 vgl. BB1 2018 2872 ff.

1046 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1149/2014 vom 16.07.2015 E. 5.7.2: «[Die Vorinstanz]
hétte in einem ersten Schritt (...) priifen miissen, ob die sexuellen Handlungen gegen den
Willen [des Opfers] erfolgten und alsdann, ob diese[s] dazu gendtigt wurde.»

1047 Marialich, Notigung und Verantwortung, 100 f.

1048 gl auch LK-Hornle, § 177 Rn. 19.

10490 aber Muggli, Padokriminalitit im Internet, 98 ff., wenn sie die Urteilsfihigkeit des
Kindes im Hinblick auf sexuelle Handlungen als Voraussetzung dafiir sieht, dass sich das
Kind einen Willen beziiglich der sexuellen Handlungen bilden und der Titer sich i.S.v.
Art. 189 und 190 diesem gebildeten Willen des Opfers widersetzen kann. Insofern geht
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fehlendes Einverstindnis bzw. ein Handeln gegen den Willen jedoch nicht
aus, wie das Bundesgericht in mehreren Entscheiden ausdriicklich festhielt:

«Der blosse Vollzug des Geschlechtsverkehrs gegen den vorgéngig
gedusserten Willen [des Opfers] bzw. eine nur geringfiigige Kraft-
aufwendung geniigt aufgrund des unbeeintrachtigten physischen und
psychischen Zustands [des Opfers] demzufolge nicht fiir den Tatbe-
stand der Vergewaltigung.»!%°

«Zur Erfiillung der beschriebenen Tatbestinde [Art. 189 und 190
StGB] reicht ein fehlendes Einverstéindnis (...) nicht aus. So kdnnte
sich [das Opfer] (...) dem Willen des Beschwerdefiihrers und der an-
deren Teilnehmer (wenn auch vielleicht widerwillig) gefiigt ha-
ben.»!05!

Neben der Feststellung des fehlenden Einverstdndnisses muss nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung also in einem zweiten Schritt gepriift werden, ob
das Opfer zu den sexuellen Handlungen i.S.v. Art. 189 und 190 genotigt wur-
de. Wurde das Opfer nicht gendtigt, so scheidet eine Strafbarkeit nach
Art. 189 und 190 gemiss Lehre und Rechtsprechung aus.!? Das Bundesge-
richt umschreibt diese Konstellation wie gesehen dahingehend, dass sich das
Opfer dem Téter, wenn auch vielleicht widerwillig, «fligt». Diese Termino-
logie erscheint etwas verwirrend. So ist darauf hinzuweisen, dass das vom
Bundesgericht genannte «sich fiigen» — wohl gemeint im Sinne von «keinen
Widerstand leisten» — nicht mit einer wirksamen Einwilligung zu verwech-
seln ist, so dass allenfalls eine Strafbarkeit nach einem anderen Tatbestand
moglich bleibt.

2. Notigungshandlung: Einsatz eines Tatmittels

Lehre und Rechtsprechung interpretieren die Art. 189 f. dahingehend, dass
«ndtigen» die Uberwindung oder Beugung des entgegenstehenden Willens
durch die Ausiibung von Zwang durch ein bestimmtes Tatmittel bedeutet.!%%
Die begriffliche Fassung des Tatbestandes spreche dafiir, dass von einer logi-
schen Differenz zwischen der Notigung und dem Vollzug der sexuellen

auch ihre Kritik am bundesgerichtlichen Entscheid fehl, in dem bei einem sechsjéhrigen
Jungen eine sexuelle Notigung statt Schandung angenommen wurde.

1950 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.1.4.

1051 Urteil des Bundesgerichts 6B_1078/2009 vom 13.12.2010 E. 3.4.4.

1052 vgl. auch Pieth, Strafrecht BT, 77.

1053 Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 78: «Notigung bedeutet Uberwindung des — tatséich-
lich oder vermutlich — entgegenstehenden Willens.»
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Handlung auszugehen sei, wonach die sexuelle Handlung aufgrund der Noti-
gung geduldet werden miisse.!* Dies bedeutet, dass das «Notigen» als akti-
ves und iiber die Vornahme der ungewollten sexuellen Handlung hinausge-
hendes Téterverhalten verstanden wird. Es wird mit anderen Worten voraus-
gesetzt, dass zu einer Notigung der Einsatz eines der im Gesetz genannten
Notigungsmittel erforderlich ist.!%° So hielt das Bundesgericht in einem Ent-
scheid explizit fest, dass die Notigung das «zentrale Element» der Art. 189 f.
sei und namentlich darin bestehe, dass der Téter das Opfer bedroht, Gewalt
anwendet, es unter psychischen Druck setzt oder zum Widerstand unféhig
macht.!% Dabei wird grundsétzlich anerkannt, dass nach dem Wortlaut des
Gesetzes («namentlich») weitere Tatmittel denkbar wéren, mit denen das
Opfer in eine Zwangslage versetzt werden konnte, solche weiteren Tatmittel
seien aber «kaum denkbary.!%7

3. Konkretisierung der Notigungsintensitdt

Die Frage, wie die einzelnen Tatmittel zu interpretieren sind und auch welche
Zwangsintensitit zu fordern sei, wurde insbesondere in Bezug auf das neue
Notigungsmittel des psychischen Drucks sowie das Tatmittel der Bedrohung
strittig diskutiert. Eindeutig klargestellt wurde mit der beispielhaften Erwéh-
nung des letzten Notigungsmittels «zum Widerstand unfahig machen» im-
merhin, dass die erstgenannten Verhaltensweisen auch ausreichen sollen,
wenn sie nicht zur vollstindigen Widerstandsunféhigkeit fithren.!%%

a) Das restriktive Verstindnis der élteren Lehre

Ein gewichtiger Teil der (élteren) Lehre stellt sich unter Bezugnahme auf die
gegeniiber Art. 181 «eklatant» hohere Strafdrohung der Art. 189 f., die Min-
deststrafe bei Art. 190 sowie die systematische Stellung der Art. 189 f. zu den
Ausniitzungsdelikten mit einiger Vehemenz auf den Standpunkt, dass ein
Grad an Zwangsintensitit zu fordern sei, der iiber das fiir die gewohnliche

1054 BGE 1331V 49E. 6.2.

1055 vgl. BGE 1311V 167 E.3 implizit: «Die Tatbestinde erfassen alle erheblichen Noti-
gungsmittel, auch solche ohne unmittelbaren Bezug zu physischer Gewalt.»

1056 Urteil des Bundesgerichts 6B_1078/2009 vom 13.12.2010 E. 3.4.4.

1057 Omlin, Intersubjektiver Zwang, 150; Maier, Nétigungsdelikte, 325.

1058 BGE 122 IV 97 E. 2b; in diesem Sinne auch schon BBI 1985 1071.
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§ 3 Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

Notigung notwendige Mass hinausgehe.!% Sich bewusst!%° {iber den Geset-
zeswortlaut und die Intentionen des Gesetzgebers hinwegsetzend, forderten
diese Stimmen teilweise dazu auf, die Tatbestandsmerkmale der Art. 189 f.
dusserst eng auszulegen und damit gleichzeitig eine hohe Zwangsintensitét zu
verlangen.!%!

Unter Berufung auf das «traditionelle» Verstdndnis davon, was eine Verge-
waltigung ausmache — ndmlich das Erzwingen von Sex mittels Ausiibung
oder Androhung von Gewalttétigkeiten —, wurde den unter einem neuen Para-
digma geschaffenen Art. 189 f. nach wie vor unterstellt, deren spezifisches
Unrecht sei das eines Gewalt- oder Aggressionsdelikts. Von diesem festen
Kern solle sich die Auslegung nicht zu weit entfernen.!? Entsprechend wur-
de und wird von diesem Teil der Lehre gefordert, entgegen der expliziten
gesetzgeberischen Intention'®® als Bedrohung nur die Drohung mit physi-
scher Gewalt anzuerkennen und beim psychischen Druck zu fordern, dass das
Nachgeben des Opfers die einzig zumutbare Alternative ist, was eigentlich
nur bei der Bedrohung von dem Opfer nahestehenden Personen gegeben sei
sowie dann, wenn aus der Situation heraus Gewalttitigkeiten gegen das Opfer
selbst erwartet werden miissen.!?* Jedenfalls diirfe das Tatbestandsmerkmal
«psychischer Druck» aber nicht dahingehend missbraucht werden, um das
Androhen leichterer Nachteile, die nicht als Bedrohung qualifiziert werden,
trotzdem tatbestandsgentiglich werden zu lassen.!%

b) Exkurs: Der «traditionelle» Vergewaltigungsbegriff
Die Vertreter des engen Auslegungsverstdndnisses der Art. 189 verweisen

wie gezeigt jeweils darauf, dass insbesondere die Vergewaltigung «schon
immer» ein Gewaltdelikt gewesen sei, «gekennzeichnet dadurch, dass das

1059 Vgl. etwa Hangartner, Selbstbestimmung, 108 ff.; Jenny, Art. 189 Rn. 4 ff; Straten-
werth/Jenny/Bommer, §8 Rn. 6 ff.; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 3; Donatsch,
Strafrecht II1, 507.

1060 vg|. dazu Trechsel, Fragen, 593: «[Jenny] fordert schlechthin dazu auf, die Auslegung von
Art. 190 nicht nach dem Wortlaut des Gesetzes, schon gar nicht nach den Intentionen des
Gesetzgebers, sondern nach dem traditionellen Begriff der Vergewaltigung auszurichten.»

1061 g4 insbesondere Jenny, Art. 189 Rn. 14; Hangartner, Selbstbestimmung, 120 ff.; Trechsel,
Fragen, 593.

1062 S0 ausdriicklich Jenny, Art. 189 Rn. 14.

1063 y7ol. etwa BBI 1985 1071.

1064 Jenny, Art. 189 Rn. 25; Hangartner, Selbstbestimmung, 144; Stratenwerth/Jenny/Bommer,
§ 8 Rn. 10.

1065 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 10; Hangartner, Selbstbestimmung, 142; Omlin,
Intersubjektiver Zwang, 96.
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Opfer nicht aus irgendwelcher Bedridngnis nachgibt, sondern aufgrund tat-
sdchlich veriibter oder befiirchteter Gewalttitigkeiten».!% Tatséchlich war
die Vergewaltigung bzw. die «Notzucht» nach altem Recht stets so konstru-
iert, dass einerseits der Tater Gewalt ausiiben oder zumindest androhen muss-
te und das Opfer andererseits ernsthaften Widerstand leisten musste.!%” An-
statt bloss auf diese unbestrittene Tatsache zu verweisen, konnte man sich
alternativ auch einmal fragen, weshalb dies seit jeher so war.

Ein interessanter Ansatz ist deshalb, den urspriinglichen Vergewaltigungstat-
bestand nicht losgeldst, sondern im Kontext des fritheren Rechts und der frii-
her geltenden Moralvorstellungen zu betrachten.!® Der «traditionelle» Ver-
gewaltigungstatbestand bzw. das traditionelle Verstindnis davon, was eine
Vergewaltigung ist, auf das immer wieder verwiesen wird, stammt aus einer
Zeit, in der das Strafrecht nicht den Schutz der freien sexuellen Selbstbe-
stimmung bezweckte, sondern gerade das Gegenteil: Im Vordergrund stand
die Durchsetzung einer bestimmten Sexualmoral mit den Mitteln des Straf-
rechts.!% Das traditionelle Verstdndnis von «Vergewaltigung» muss also im
historischen Kontext gesehen werden, als vielerorts vor- und insbesondere
ausserehelicher Geschlechtsverkehr noch strafbar waren.!””® Ein Gericht —
oder zumindest die soziale Gemeinschaft als wertende Instanz — hatte also bei
einem Vergewaltigungsfall nicht nur zu beurteilen, ob es sich um Vergewalti-
gung oder einvernehmlichen Geschlechtsverkehr handelte. Die Aufgabe lag
darin, zu entscheiden, ob sich Frau und Mann als Ehebrecher oder wegen
vorehelichen Geschlechtsverkehrs strafbar gemacht hatten oder ob nur der
Mann als Vergewaltiger zu bestrafen war.!”! «[T]he woman’s nonconsent
distinguished the man’s crime (rape) from the couple’s crime (fornication or
adultery) for which both the man and the woman shared criminal responsibil-
ity (...).»'2 Wenn Corboz schreibt, frither hitte sich das weibliche Opfer
bisweilen iiber eine Rollenvertauschung beklagt, «qu’elle avait I’impression
d’étre elle-méme accusée d’avoir mal défendu sa vertu (...)»,'” kommt er
der Sache also schon sehr nahe. Tatsdchlich hatten die Gerichte allen Grund,

1066 Jenny, Art. 189 Rn. 14.

1067 7ur Entwicklung des Vergewaltigungstatbestandes vgl. Kieler, Tatbestandsprobleme, 8 ff;
Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe, 81 ff.

1068 Vgl. zu diesem Ansatz Coughlin, Sex and Guilt, 7.

1069 Vgl. Pieth, Strafrecht BT, 66. Gemeint ist nicht das Strafrecht vor der Revision 1992,
sondern weiter zuriickliegende Rechtsordnungen, vgl. dazu eingehend Kratzer-Ceylan,
Schliisselbegriffe, 81 ff.

1070 Coughlin, Sex and Guilt, 7.

1071 vgl. Coughlin, Sex and Guilt, 27.

1072 Coughlin, Sex and Guilt, 27.

1073 Corboz, Infractions, Art. 189 Rn. 10, der dies allerdings auf die Verhéltnisse des alten
Schweizer Sexualstrafrechts bezieht.
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das Opfer selber als Angeklagte zu behandeln, denn das war es gewissermas-
sen auch.!” Nur wenn das weibliche Opfer ausreichend Widerstand geleistet
hatte, konnte es sich gewissermassen durch einen Notigungsnotstand rechtfer-
tigen und nicht wegen Ehebruchs oder vorehelichem Geschlechtsverkehr
belangt werden und damit auch der sozialen Achtung entgehen.'””> Selbst
wenn das Opfer nicht immer selber strafrechtliche Konsequenzen zu filirchten
hatte: Sich entschieden gegen sexualisierte Gewalt zu wehren, bedeutete nicht
nur eine moralische Verpflichtung zu erfiillen, sondern auch seine Ehre zu
schiitzen.!%® Dies erklédrt auch, weshalb frither die gerichtsnotorischen Fille
oft nur den Versuch einer Notzucht betrafen. Dadurch wurde klargestellt, dass
die Ehre der Frau nicht angetastet worden sei, sie sich eben ausreichend ge-
wehrt hatte.!%77

Nach dem Gesagten erscheint es damit einigermassen bizarr, sich auf das
«traditionelle» Verstdndnis einer Vergewaltigung berufen zu wollen.

) Orientierung am allgemeinen Notigungstatbestand

Eine andere Moglichkeit als die von der alteren Lehre vorgeschlagene war
bzw. ist, sich aufgrund der Verwendung des Begriffs «nétigen» hinsichtlich
der Intensitdt der Notigung am allgemeineren Art. 181 zu orientieren.!”’® Hin-
sichtlich der Zwangsintensitit wéire dann analog zur allgemeinen N&tigung
danach zu fragen, ob die Nétigungshandlung auch eine verstandige bzw. be-
sonnene Person in der Lage des Opfers gefiigig gemacht hitte, wobei jeweils
die Umstidnde und die Personlichkeit des Opfers miteinzubeziehen wiren.!0”
Fiir diesen Massstab sprach sich insbesondere auch Maier aus. Geniigender
Zwang ist ihm zufolge bereits dann gegeben, wenn das Kapitulieren des Op-
fers unter den gegebenen Umsténden als «verstindlich» erscheint.!®® Maier
stellte sich auf den Standpunkt, dass bei den sexuellen Notigungsdelikten kein
strengerer Massstab anzulegen und der strafrechtliche Schutz «zumindest» im
gleichen Umfang zu gewihren sei wie bei der allgemeinen Notigung. Die
hohere Strafdrohung sei kein Argument, die Strafbarkeit einzuschrdnken, da

1074 Vgl. auch Loetz, Historische Gewaltforschung, 76 f., wonach Gerichtsverfahren wegen
sexueller Gewalt frither nicht nur mit dem Risiko eines Ehrverlusts verkniipft waren, son-
dern auch auf das Opfer selbst in Form von Bestrafungen zuriickfallen konnten.

1075 Coughlin, Sex and Guilt, 36.

1076 [ vetz, Historische Gewaltforschung, 72 ff.

1077 Ebenda.

1078 So etwa Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 21; Maier, Notigungsdelikte, 314; so
wohl auch Arzt, Das neue Sexualstrafrecht, 348.

1079 Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 21.

1080 Maier, Notigungsdelikte, 322.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

die Notigung zu einer sexuellen Handlung ein schwereres Unrecht darstelle
als die Notigung zu einem beliebigen Handeln, Dulden oder Unterlassen.!%!

Nach diesem weniger restriktiven Verstdndnis bereitet allerdings das Tatbe-
standsmerkmal des «Unter-psychischen-Druck-Setzens» erhebliche Schwie-
rigkeiten, zumal dieses im allgemeinen Notigungstatbestand nicht verwendet
wird. Wie im ersten Teil dargelegt, ist «psychischer Druck» als mentaler
Zustand kein geeignetes Kriterium, um freiwillige Handlungen von unfreiwil-
ligen Handlungen abzugrenzen.!? Der «Téter» kann ein Opfer auf vielfaltige
Weise unter psychischen Druck — im umgangssprachlichen Sinne verstanden
— setzen: Er kann seine Hilfeleistung bei einem sich in einer Notlage befindli-
chen Opfer von der Gewihrleistung sexueller Gefilligkeiten abhingig ma-
chen und dieses damit vor eine «harte» Entscheidung stellen. Er kann ein
Opfer aber auch unter psychischen Druck setzen, wenn er es mit einer absolu-
ten Bagatelle bedroht — die Schmerzgrenzen der Menschen sind schliesslich
verschieden. Mitunter kann sich auch ein Opfer unter psychischen Druck
gesetzt fithlen, dem der Téter eine Handlung androht, die vorzunehmen ihm
unbestrittenermassen erlaubt ist — etwa «den Kopf zu macheny.!%%3

Der Unterschied zwischen Zwang und psychischem Druck ist wie im ersten
Teil dargelegt ein kategorialer, kein gradueller: Das Vorliegen von Zwang hat
zwar regelmaissig zur Folge, dass das Opfer auch unter psychischen Druck
gesetzt wird, umgekehrt ist psychischer Druck aufgrund einer bestimmten
Handlung des Téters aber nicht hinreichend fiir die Annahme von freiwillig-
keitsbeschrankendem Zwang.'®* Um die Art. 189 f. insbesondere von den
Ausniitzungsdelikten abgrenzen zu konnen, forderte Maier und ihm folgend
das Bundesgericht, dass unter Einsatz eines der im Gesetz genannten
Zwangsmittel eine «tatsituative Zwangswirkung» durch den Téter geschaffen
werden miisse. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

d) Der «Mittelweg» des Bundesgerichts
Das Bundesgericht hat in der Frage gewissermassen einen Mittelweg be-

schritten. So hélt es zwar in stindiger Rechtsprechung fest, dass die sexuellen
Notigungstatbestinde als Gewaltdelikte und damit «prinzipiell» als Akte

1081 Maier, Notigungsdelikte, 314.

1082 v/gl. vorne Rz. 123.

1083 vgl. zu diesem Beispiel Hangartner, Selbstbestimmung, 143 f. Ein dhnliches Beispiel
verwendet auch Arzt, Das neue Sexualstrafrecht, 348: «Kiiss mich zum Abschied oder ich
gehe traurig heim.»

1984 Murphy, Hard Choices, 84 f.
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physischer Aggression zu verstehen seien.!® Hinsichtlich der Tatvariante
psychischer Druck wird denn auch jeweils darauf hingewiesen, dass die vom
Téter geschaffene Zwangslage mit Blick auf die «gewaltdeliktische Natur»
von Art. 189 Abs. 1 und Art. 190 Abs. 1 von besonderer Intensitit zu sein
habe, die Einwirkung mithin eine der Gewaltanwendung oder Bedrohung
vergleichbare Intensitit erreichen miisse. 96

In der Sache ist das Bundesgericht der restriktiven Auffassung allerdings
insbesondere mit Blick auf das Tatbestandsmerkmal des psychischen Drucks
nie gefolgt,'®7 vielmehr stellt es wie Maier darauf ab, ob vom Opfer unter den
gegebenen Umstdnden und in Anbetracht seiner personlichen Verhiltnisse
«verstandlicherweise» Widerstand erwartet werden konne bzw. ob ihm ein
solcher zuzumuten sei. Wie Jenny schon frith kritisiert hat, ist also die vom
Bundesgericht jedenfalls prinzipiell fiir richtig gehaltene Charakterisierung
der sexuellen Notigungsdelikte als «Gewaltdelikte» und als «Akte physischer
Aggression» bisweilen als blosses Lippenbekenntnis zu qualifizieren,'®®® hat
es doch (richtigerweise) Sachverhalte als Vergewaltigung oder sexuelle Noti-
gung qualifiziert, die mit dem von Jenny propagierten traditionellen Ver-
stdndnis von Vergewaltigung kaum mehr etwas gemeinsam haben. !

4. Die einzelnen Tatmittel

Im Folgenden soll nun die Auslegung der einzelnen im Gesetz genannten
Tatmittel in der gebotenen Kiirze dargelegt und besprochen werden.

a) Gewalt

In der Schweizer Lehre wird in Bezug auf die Art. 189 f. soweit ersichtlich
einhellig an einer Definition der Gewalt festgehalten, welche eine physische
bzw. chemisch oder physikalisch fassbare Einwirkung auf das Opfer erfor-
dert, wobei die Definitionen teilweise in einzelnen Aspekten voneinander
abweichen.!”° Das Bundesgericht definiert Gewalt i.S. der Art. 189 f. in An-
lehnung an die h.L. ebenfalls als physische Einwirkung auf das Opfer, stellt

1085 BGE 131 IV 167 E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014 E. 3.

1086 Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014 E. 3.

1087 S0 Bommer, Rechtsprechung 2005, 14.

1088 S0 ausdriicklich Jenny, Rechtsprechung 2000, 376.

1089 Vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014.

1090 Hangartner, Selbstbestimmung, 81 ff.; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 8; Jenny,
Att. 189 Rn. 16; BSK-Maier, Art. 189 Rn. 20.
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aber klar, dass es einer korperlichen Misshandlung nicht bedarf. Je nach den
Umsténden konne auch ein verhéltnisméssig geringer Kraftaufwand ausrei-
chen.!®!

Das Problem an dieser Definition der Gewalt liegt nun darin, dass die Vor-
nahme einer sexuellen Handlung, insbesondere einer Handlung, die mit einem
Eindringen in den Ko6rper verbunden ist, bereits filir sich gesehen eine physi-
sche Einwirkung auf den Korper des Opfers darstellt.'®? Nach &lterer bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung wird deshalb verlangt, dass der Téter ein gros-
seres Mass an Kraft aufwenden muss, als unter gewohnlichen Umstinden
zum Vollzug der jeweiligen Handlung erforderlich sei, dass dafiir aber je
nach den Umsténden bereits ein geringer Kraftaufwand geniigen konne.!%%
Dabei sind bei der Beurteilung des Ausmasses der Gewaltanwendung auch
Opfergesichtspunkte mit zu berilicksichtigen.!®* Eine ganz geringfligige
Kraftaufwendung solle aber dann nicht geniigen, wenn dem Opfer weiter-
gehender Widerstand zumutbar gewesen wire. Erwachsenen mit entspre-
chenden individuellen Fahigkeiten sei im Allgemeinen eine stirkere Gegen-
wehr zuzumuten als Kindern.!%%

Das Tatmittel der Gewalt und der Widerstand des Opfers sind damit prinzi-
piell zwei Seiten ein und derselben Medaille, wie an folgendem Zitat des
Bundesgerichts deutlich wird:

«Der entgegenstehende Wille muss unzweideutig manifestiert wer-
den. Die von der Rechtsprechung geforderte Widersetzlichkeit des
Opfers ist nichts anderes als eine tatkréftige und manifeste Willens-
bezeugung, mit welcher dem Téter unmissverstindlich klargemacht
wird, den Geschlechtsverkehr oder die sexuelle Handlung nicht zu
wollen. Unter dem Notigungsmittel der Gewalt ist nicht mehr ver-
langt als das Mass an korperlicher Kraftentfaltung, das notwendig ist,
um sich liber diese entgegenstehende Willensbetdtigung hinwegzu-
setzen.»!0%

Es ist dem Bundesgericht zuzugestehen, dass es die Schwelle nicht sehr hoch
anlegt, ab der es das Tatmittel der Gewalt als gegeben erachtet. Irritierend ist
aber zundchst der in mehreren Entscheiden verwendete Satz: «(...) Es gentigt
diejenige Gewalt, die erforderlich ist, um den Willen des konkreten Opfers zu

1091 ygl. etwa Urteil des Bundesgerichts 6S.170/2006 vom 29.06.2006 E. 5.3.

1092 vgl. Jenny, Art. 189 Rn. 17.

1093 vgl. BGE 87 IV 66 E. 1.

1094 yg|. Urteile des Bundesgerichts 6B_619/2011 vom 01.11.2011 E. 2; 6B_267/2007 vom
03.12.2007 E. 6.3; 6S_170/2006 vom 29.06.2006 E. 5.3.

1095 BGE 131 IV 167 E. 3.1; 128 IV 97 E. 2b/aa, E. 3a/bb.

109 Vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 6B_385/2012 vom 21.12.2012 E. 3.3.
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brechen.»'®’” Damit wiirde das Bundesgericht im Ergebnis einzig auf die
Opferperspektive abstellen und miisste eine dusserst geringfiigige Kraftauf-
wendung immer dann geniigen lassen, wenn dadurch der Wille des konkreten
Opfers gebrochen wurde und das Opfer folglich auf (weiteren) Widerstand
verzichtet hatte — dies selbst dann, wenn objektiv betrachtet weiterer Wider-
stand zumutbar gewesen wire. Diese Interpretation ist vom Bundesgericht
aber offensichtlich nicht beabsichtigt, 14sst es eine geringfiligige Kraftanstren-
gung doch dann nicht geniigen, wenn dem Opfer nach Lage der Dinge Wider-
stand moglich und zumutbar ist. Geringfiigige Kraftaufwendungen lésst es
nur geniigen, wenn zusétzliche Umstéinde hinzutreten, die das Fehlen eines
weitergehenden Widerstands des Opfers (und damit einer allfilligen weiter-
gehenden Gewaltanwendung) «nachvollziehbar» erkldren.!®® Erforderlich ist
nach dieser Rechtsprechung, dass es dem Opfer nach dem Lauf der Dinge
nicht méglich oder zumutbar war, sich der Einwirkung zu widersetzen.!®
Dies kann sich aus in der Personlichkeit oder dem Zustand des Opfers liegen-
den Umsténden als auch aus situativen Begebenheiten ergeben, wie die fol-
genden Beispiele zeigen sollen:

— Der Téter driickte den Kopf des Opfers zumindest mit einer Hand derart
herunter, dass er mit seinem Penis in ihren Mund eindringen konnte. Das
15-jahrige Opfer war im Tatzeitpunkt erheblich alkoholisiert und ausser-
dem auf sich alleine gestellt. Sie schlug das Verlangen des Taters nach
Oralverkehr ab, rief «Tue nid!» und wandte sich an einen weiteren Anwe-
senden vergeblich um Hilfe. Die sich in ihrer Ndhe befindlichen Jugend-
lichen leisteten ihr keinen Beistand. Damit befand sie sich gemiss Bun-
desgericht in einer ausweglosen Situation.!'%

— Der 38-jdhrige Téter zerrte die 17-jdhrige Lehrtochter kraftvoll in die
Toilette, driickte ihren Oberkdrper nach unten und drang anal und vaginal
in sie ein, obwohl sie ihm im Vorfeld mehrfach deutlich zu verstehen gab,
mit sexuellen Zudringlichkeiten und Beriihrungen nicht einverstanden zu
sein. Dass sie die sexuellen Ubergriffe als solche letztlich in einer Art
Lahmungszustand passiv erduldete, sei aufgrund ihres Alters, ihrer hie-
rarchisch untergeordneten Stellung und ihrer korperlichen Unterlegenheit
nachvollziehbar.!'1%!

— Der Tater packte das 15-jahrige Opfer, das sich seinen Anndherungsver-
suchen zunéchst entziehen konnte, im Korridor an beiden Héanden, driick-
te es gegen die Wand und kiisste es im Gesicht, obwohl es dies klar ab-

1097 Vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 6B_304/2012 vom 08.11.2012 E. 2.2.
1098 y/ol. BGE 133 IV49 E. 4; 131 IV 167E. 3.1.

1099 Urteil des Bundesgerichts 6S.200/2004 vom 14.12.2009 E. 9.1.

190" Urteil des Bundesgerichts 6B_834/2013 vom 14.07.2014.

10T Urteil des Bundesgerichts 6B_494/2012 vom 21.02.2013.
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lehnte. Auch das anschliessende an-der-Hand-ins-Schlafzimmer-Fiihren
sowie das stete Festhalten wihrend des Entkleidens und wéhrend des Ge-
schlechtsakts wurden vom Bundesgericht als physische Einwirkungen im
Sinne des Tatbestands der Vergewaltigung gewiirdigt. Das Opfer sei nach
der Uberrumpelung durch den Titer aufgrund des Altersunterschieds,
ihrer korperlichen Unterlegenheit und der Schwichung durch die Alko-
holisierung zu einem Widerstand nicht mehr in der Lage gewesen.!!%

— Das von der Hiifte abwirts gelahmte Opfer gab dem Tater unmissver-
stdndlich zu verstehen, keinen Geschlechtsverkehr zu wollen. Dieser setz-
te sich dariiber hinweg, liess mit der Fernbedienung den Fussteil des Bet-
tes herunter und brachte die geldhmten Beine des auf dem Riicken liegen-
den Opfers in eine angewinkelte Position. Ungeachtet der dem Opfer
dadurch verursachten Schmerzen, seiner Schreie und seiner Versuche, ihn
mit den Hénden nach hinten wegzustossen, vollzog er an der Frau den
Geschlechtsverkehr.!1%3

— Der erwachsene Téter hielt ein sechs Jahre altes, unbekleidetes Kind fest,
um ihm das Geséss einzucremen und anschliessend seinen Penis in den
After des Kindes einzufithren. Angesichts der ungleichen Kréfteverhéalt-
nisse wurde dieses Vorgehen als Gewalt qualifiziert. 1'%

Liegen hingegen keine solchen besonderen Umstidnde vor, ldsst das Bundes-
gericht eine geringfligige Kraftaufwendung nicht geniigen. Im Entscheid
6B 311/2011 vom 19.07.2011 etwa taxierte das Bundesgericht die gering-
fiigige Kraftaufwendung des Téters — er brachte das auf dem Bett sitzende
Opfer in eine liegende Position, indem er ihr die Hand auf den Mund driick-
te,'1% und schob, allerding nicht gewaltsam, ihre geschlossenen Beine ausein-
ander — offensichtlich nicht als ausreichend und wies auf die zusétzlichen
Widerstands- bzw. Fluchtmdglichkeiten des Opfers hin.

b) Bedrohung

Entsprechend der von einem grossen Teil der (dlteren) Lehre geforderten
Reduktion des Tatbestandes auf ein Gewaltdelikt und der daraus folgenden
engen Auslegung der Tatbestandsmerkmale soll unter der Bedrohung nur die

1102 Urteil des Bundesgerichts 6B_267/2007 vom 03.12.2007 E. 6.3 und 6.4.

1103 Urteil des Bundesgerichts 6B_619/2011 vom 01.11.2011 E. 2.

1104 Vel. Wiprdichtiger, ZStrR 125, 289, mit Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts
6S.585/2006 vom 06.03.2007.

105 Urteil des Bundesgerichts 6B_311/2011 vom 19.07.2011.
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Drohung mit (korperlicher) Gewalt gegen das Opfer verstanden werden.!'!%
Andere Drohungen sollen dieser engen Auffassung zufolge nur unter Art. 181
fallen, wahrend Drohungen mit Gewalt gegen dem Opfer nahestehende Per-
sonen als psychischer Druck gemiss Art. 189 f. zu werten wéren.!!%”

Fiir diese Auslegung spricht der von Art. 181 abweichende Wortlaut bzw. die
Verwendung des Begriffs «bedrohen», der auch geméss Duden in erster Linie
«jemandem mit Gewaltanwendung drohen» bedeutet.'® Allerdings hat der
Gesetzgeber eine solche Auslegung gerade nicht vorgesehen.!'” Sogar zum
Entwurf, der noch eine «schwere Drohungy voraussetzte, wurde in der Bot-
schaft festgehalten, dass anders als beim Raub, der die Drohung mit einer
gegenwirtigen Gefahr fiir Leib und Leben voraussetze, bei den Art. 189 f.
keine so weitgehende Drohung vorausgesetzt sei. Als Beispiel flir eine ausrei-
chende «Bedrohung» wurde sogar der Fall genannt, dass der Arbeitgeber dem
Opfer mit der Entlassung drohe.!'!?

Die angebliche Absurditét, unter die Bedrohung nach Art. 189 f. auch das
Androhen weniger weitgehender Nachteile zu subsumieren, wurde von den
Vertretern der restriktiven Auffassung regelmissig anhand verschiedener
Beispiele aufzuzeigen versucht.!'!! So wird jeweils darauf hingewiesen, dass
wohl keiner ernsthaft denjenigen wegen Vergewaltigung zu mindestens ei-
nem Jahr Freiheitsstrafe verurteilen mochte, der seiner Frau oder Freundin
mit Liebesentzug drohe, oder damit, die Beziehung abzubrechen, die Schei-
dung einzureichen, fremdzugehen, alleine in die Ferien zu fahren oder kein
Wort mehr mit ihr zu sprechen.!!'? Interessanterweise sind diese Beispiele
nun aber mehrheitlich iiberhaupt nicht geeignet, die Notwendigkeit eines im
Vergleich zu Art. 181 strengeren Massstabs aufzuzeigen, jedenfalls sofern der
Notigungstatbestand nach Art. 181 geniigend restriktiv ausgelegt wird.!'!?

106 Jenny, Art. 189 Rn. 21: «aur die Drohung mit (kérperlicher) Gewalt»; Hangartner, Selbst-
bestimmung, 133 ff.; Pieth, Strafrecht BT, 78.

197 Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 134 f; Jenny, Art. 189 Rn. 25.

1108 yo]. Duden, online abrufbar unter https:/www.duden.de/rechtschreibung/bedrohen.

1109 Vgl. auch die italienische und franzosische Version, die darauf hindeuten, dass eine inhalt-
liche Differenzierung zur Drohung wohl nicht beabsichtigt war, so bereits Hangartner,
Selbstbestimmung, 133.

1110 vl BB1 1985 1071.

1 vgl. insbesondere Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 9.

M2 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 9. Die zwei bei Hangartner, Selbstbestimmung, 111,
genannten Beispiele (Téter zerbricht zur Einschiichterung Geschirr oder bespritzt die zu-
kiinftige Schwiegermutter mit kaltem Wasser) sind m.E. unproblematisch als Notigung
durch konkludente Drohung mit eigenem rechtswidrigen Verhalten zu sehen, da solches
Verhalten durchaus eine aggressive Tendenz manifestiert oder beim Opfer zumindest die-
sen Eindruck erwecken kann.

13 Vgl. zum richtig verstandenen Nétigungsbegriff vorne Rz. 129 ff.
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Denn entweder liegt in diesen Beispielen bereits keine Drohung mit einem
erheblichen Nachteil geméss Art. 181 vor oder aber die Drohungen wéren
zwar als «wirkungsvoll» zu betrachten, ohne dass sie aber rechtswidriges
Handeln in Aussicht stellen. So steht es jedem frei, die Weiterfilhrung einer
Ehe oder Beziehung, sexuelle Treue in einer Beziehung oder die Gewéhrung
von in einer Beziehung {iblichen Verhaltensweisen (Gespriche, Zéartlichkei-
ten) von nahezu beliebigen Bedingungen abhéngig zu machen.!!*

Auch Trechsels wohl scherzhaft gemeintes Beispiel des «unwillkommenen
Liebhabers, der mit einer Maus in der Falle ankommt und droht, er wiirde das
schreckerregende Tierchen herauslassen»,''! ist nicht geeignet, die Notwen-
digkeit einer engen Auslegung aufzuzeigen. Denn leidet jemand tatsidchlich
an einer Phobie vor Nagetieren, einer nach ICD-10 und DSM-5 anerkannten
(Angst-)Storung,'''® und setzt der darum wissende Titer diese Person mit
dem angstauslosenden Reiz gezielt unter Druck, ist m.E. nicht ersichtlich,
weshalb in solchen Fillen nicht von einer tatbestandsmissigen (sexuellen)
Notigung gesprochen werden sollte.

Etwas fragwiirdig ist die Argumentation von Hangartner, der die Notwendig-
keit einer Begrenzung des Merkmals Bedrohung auf die Androhung psychi-
scher Gewalt dahingehend begriindet, dass erst damit der angestrebte verbes-
serte Schutz der sexuellen Selbstbestimmung ermdglicht werde.!''” Der Ge-
dankengang dieser etwas abenteuerlichen Argumentation geht dahin, dass
Hangartner davon ausgeht, dass kein Gericht der Schweiz «gewillt» sei, bei
Drohungen mit anderen Nachteilen als Gewalt — er nennt als Beispiele u.a.
Drohungen mit Suizid, Kiindigung, Bekanntgabe ausserehelicher Beziehun-
gen, Strafanzeige wegen Ladendiebstahls — eine Mindeststrafe von einem
Jahr Freiheitsstrafe auszusprechen. Wenn sich nun aber die erforderliche
Notigungsintensitét fiir Art. 181 und 189 decke, konne das Gericht nicht an-
statt Art. 189 f. nur Art. 181 zur Anwendung bringen und eine «angemessene

114 vgl. dazu auch das Urteil des Ziircher Obergerichts UE140075 vom 25.07.2014 E.6.4,
wonach die Drohung mit Scheidung, falls der Partner einer kiinstlichen Befruchtung nicht
zustimmt, keine rechtswidrige Notigung darstelle: «Erfiillt ein Ehegatte die Erwartungen
des anderen Ehegatten nicht, ist es nicht rechtswidrig, nach Ausbleiben einer erwarteten
Eigenschaft bzw. eines erwiinschten Verhaltens die Scheidung anzustreben. Sowohl das
Mittel (Androhung der Scheidung) als auch der Zweck (Erfiillung des Kinderwunsches)
sind nicht rechtswidrig. Das Verhéltnis und die Verbindung von Mittel und Zweck sind
ebenfalls nicht rechtswidrig. Dem Beschwerdefiihrer hétte es frei gestanden, sich scheiden
zu lassen, wenn die Beschwerdegegnerin 1 nicht seinen Erwartungen entsprochen hatte.»
Trechsel, Fragen, 592; kritisch auch Hangarmer, Selbstbestimmung, 117 f. mit Fn. 161.
Vgl. Angststdrung gemdss F40.2 der International Statistical Classification of Diseases and
Related Health Problems (ICD-10) bzw. gemiss 300.29 des Diagnostic and Statistical
Manual of Mental Disorders (DSM-5).

17 Hangartner, Selbstbestimmung, 135 f.
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1116

182



§ 3 Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

tiefere» Strafe aussprechen. Dem Gericht bliebe deshalb nur, auf sexuelle
Beldstigung zu erkennen oder freizusprechen. Durch die restriktivere Ausle-
gung werde das Androhen anderer Nachteile «immerhin» von Art. 181 er-
fasst.!!'® Damit legitimiert Hangartner seine restriktive Auslegung des Merk-
mals «Bedrohen» letztlich mit der von ihm vermuteten Weigerung der Ge-
richte, den Willen des Gesetzgebers umzusetzen, was nicht sonderlich iiber-
zeugend ist.

Maier hat sich indessen zu Recht gegen die restriktive Auslegung gewendet
und darauf hingewiesen, dass die Begrenzung auf Drohungen mit physischer
Gewalt nicht nur dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch dem Willen des
historischen Gesetzgebers widerspreche.'''* Auch Rehberg stellt sich deshalb
zu Recht auf den Standpunkt, dass sich die Drohung nicht auf Leib und Leben
des Opfers beziehen, sondern dem Opfer Nachteile in Aussicht stellen muss,
die zumindest wie bei Art. 181 als «ernstliche Nachteile» zu qualifizieren
wéren.!!20

Das Bundesgericht hat soweit ersichtlich nie explizit Stellung zu der Frage
bezogen. Andere Drohungen als solche mit physischer Gewalt gegen das
Opfer subsumiert es aber regelmidssig nicht unter die Bedrohung, sondern
unter die Tatvariante des psychischen Drucks.!'?! Insofern ist dem Streit keine
entscheidende praktische Bedeutung zuzumessen.

Einig ist man sich indes, dass die Drohung (mit Gewalt) nicht ausdriicklich
ausgesprochen werden muss, sondern auch konkludent erfolgen kann. Eine
konkludente Drohung mit Gewalt wére etwa darin zu sehen, dass der Téter
auf frithere, allenfalls auch nicht im sexuellen Kontext ausgeiibte Gewaltté-
tigkeiten anspielt.!'?? Eine Drohung konnte auch bereits darin erblickt werden,
dass sich der Téter auf bedrohliche Art und Weise vor ein kdrperlich unterle-
genes Opfer stellt, wenn dadurch der Eindruck entsteht, dass er notigenfalls
Gewalt anwenden wiirde.!'?®* Eine Besonderheit stellen Konstellationen dar,
die als so genanntes «Klima der Gewalt» bezeichnet werden konnen, das sich
hauptsichlich bei Tétern ergibt, die sich iiber einen ldngeren Zeitraum hin an
ihren Opfern — héufig Lebenspartner oder Kinder — vergreifen. Gelingt es

118 Hangarmer, Selbstbestimmung, 136.

9 Aaier, Nétigungsdelikte, 317 und 324, wobei nicht ganz klar wird, ob er Drohungen mit
einem anderen Ubel als korperlicher Gewalt unter die «Bedrohungy oder unter den psychi-
schen Druck subsumieren will.

120 Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 22.

121 vgl. etwa BGE 131 IV 167 E. 3.1, wo Drohungen, die Gewaltakte gegen dem Opfer nahe-
stehende Personen befiirchten lassen, als psychischer Druck qualifiziert wurden.

1122 90 LK-Hornle, § 177 Rn. 86.

123 g0 LK-Hérnle, § 177 Rn. 79, vorausgesetzt ist natiirlich, dass der Téter sich dieser Wir-
kung bewusst ist.
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dem Titer, durch sein aggressives und gewalttitiges Auftreten oder seine
harschen «Erziehungsmethoden» ein Klima der Angst zu schaffen, so sind im
Moment der Tat Drohungen meist gar nicht mehr nétig.!'** Bundesgericht
und Lehre subsumieren solche Fille unter die Tatvariante des psychischen
Drucks, obwohl sich solche Konstellationen hdufig auch als konkludente
Bedrohung mit Gewalt begreifen lassen kdnnen. Dies wére jedenfalls dann
der Fall, wenn der Téter auf die frither ausgeiibte Gewalt explizit anspielt.
Allerdings kann auch in einer gewalttitigen Praxis an sich bereits die konklu-
dente Drohung mitschwingen, dass bei Missachtung der Téterwiinsche Ge-
walt eingesetzt wird.!!

) Psychischer Druck
aa) Das Meinungsspektrum der Lehre

Die dritte und wohl problematischste und umstrittenste Tatvariante der
Art. 189 f. ist das Unter-psychischen-Druck-Setzen. Der Begriff war im Ent-
wurf des Bundesrates noch nicht vorgesehen, sondern wurde erst in zweiter
Lesung durch die nationalrdtliche Kommission eingefiigt.!!?¢ Bereits die Fra-
ge, ob der Gesetzgeber dabei an bestimmte Konstellationen gedacht hat, ist in
der Lehre umstritten.!'?” Im Schrifttum ist die im Gesetz verwendete Formu-
lierung m.E. teilweise zu Recht auf grosse Kritik gestossen.!'?® Wie oben
bereits dargelegt, ist «Unter-psychischen-Druck-Setzen» keine sinnvolle Ka-
tegorie, um freiwilligkeitsmindernden Zwang zu erfassen. Diejenigen Vertre-
ter, die an der Charakterisierung der Vergewaltigung als Gewaltdelikt fest-
hielten, wollten in Umsetzung des ihrer Ansicht nach «richtig verstandenen»
gesetzgeberischen Motivs die Anwendung auf einige wenige Konstellationen
beschrénken, die im Prinzip auch als «konkludente Drohungen» gewertet
werden konnten.!'?® Dazu gehoren etwa die Bedrohung von Sympathieperso-

1124 yol. auch Donatsch, Strafrecht III, 513. Vgl. dazu auch das Urteil des Bundesgerichts
6B 25/2018 vom 14.02.2018, wobei dort allerdings «Psychischer Druck» angenommen
wurde.

125 1 K-Hornle, § 177 Ra. 85 ff.

1126 Hangartner, Selbstbestimmung, 138, mit entsprechenden Nachweisen.

127 Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 138, der davon ausgeht, dass nicht diskutiert wurde,

was unter dem Begriff zu verstehen ist.

Statt vieler Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 6.

So ausdriicklich auch Bommer, Rechtsprechung 2005, 14: «Die Entstehungsgeschichte

zeigt, dass [mit psychischem Druck], zur Hauptsache jedenfalls, Konstellationen hétten er-

fasst werden sollen, in denen <Widerstand dem Opfer nicht zumutbar ist, weil er aussichts-

1128
1129
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nen mit Gewalt, fortwéhrender Psychoterror bzw. das «Klima der Gewalty, in
dem es ihm Einzelfall keiner erneuten Drohung oder Gewaltanwendung be-
darf,'3° sowie die Konstellation, die an die im deutschen Recht als «Ausnut-
zen einer schutzlosen Lage des Opfers» bekannte Tatvariante erinnert, wenn
sich das Opfer also «mit unsicheren Aussichten auf eine erfolgreiche Flucht
oder rechtzeitige Hilfe Dritter mit einem ihm kréfteméssig iiberlegenen Téter
konfrontiert sieht».!!3! Als «ausgesprochener» Grenzfall wird von Jenny zu-
dem die Drohung des dem Opfer nahestehenden Téters mit Suizid oder
Selbstverstimmelung als Anwendungsfall des psychischen Drucks genannt.
Jedenfalls miisse der Druck gross genug sein, um die Zumutbarkeit von Wi-
derstand oder Flucht auszuschliessen.!'*? Die Beurteilung, ob Widerstand
zumutbar war, solle auch in Beriicksichtigung der Person des Betroffenen
erfolgen, wobei bei Kindern geringere Anforderungen zu stellen sind als bei
Erwachsenen.!!3?

Die Anhédnger einer weiten Auslegung bejahen psychischen Druck demge-
geniiber bereits dann, «wenn vom Téter fiir das Opfer eine Zwangssituation
geschaffen wird, in der dem Opfer keine zumutbaren Selbstschutzméglichkei-
ten mehr zur Verfligung stehen, eine konkrete Gefahr fiir sein sexuelles
Selbstbestimmungsrecht besteht und das Tatmittel der Gewalt nicht gegeben
ist».!13* Als mogliche Anwendungsfille werden genannt: «Handlungen» des
Téters gegen Sachen und Drittpersonen, Eingriffe in die Freiheit des Opfers,
die keiner Freiheitsberaubung gleichkommen, Ubergehen eines «Nein» durch
den Titer,''* die Drohung mit Selbstmord,'*® das Drohen mit Bekanntgabe
kompromittierender Umsténde nach dem Muster einer «Chantage»''’” oder

los oder geféhrlich wire» (...), es handelt sich um nichts anderes als die Situation einer
konkludenten Drohung.»

130 Vgl. Jenny, Art. 189 Rn. 24 ft.; einschrinkender Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 10,

wonach erforderlich sei, dass der Téter seinen Begehren damit auch im Einzelfall Nach-

druck verleihe.

Nach Jenny, Art. 189 Rn. 24, hatte der Gesetzgeber denn auch einzig diese Fille vor Au-

gen.

132 Jenny, Art. 189 Rn. 26 f.

1133 Jenny, Rechtsprechung, 639 ff.

134 Maier, Notigungsdelikte, 320, der diese Formel offensichtlich von Sick iibernommen hat;
vgl. Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 336, wonach Strafrechtsschutz dort erforder-
lich sei, «wo das Rechtsgut intensiv geféhrdet ist und nur geringe Selbstschutzmdglichkei-
ten vorhanden sind».

1135 Alle bei Maier, Nétigungsdelikte, 321.

1136 Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 22; prinzipiell zustimmend auch Jenny, Art. 189
Rn. 26.

137 Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 22; die Konstellation, dass der Téter das Opfer
mit der Bekanntgabe nachteiliger Informationen «bedroht», wurde frither unter Art. 197
aStGB (Missbrauch der Notlage oder Abhéngigkeit einer Frau) subsumiert, vgl. etwa Haf-
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die Drohung mit Abbruch der Beziehungen bei einem psychisch abhédngigen
Opfer.!3® Bei der Beurteilung, ob eine Tatsituation eine geniigende Zwangs-
wirkung entfaltet, sollten nach Maier auch die rdumlich und zeitlich unmittel-
bar mit ihr zusammenhédngenden Umstéinde massgebend sein. Es miisse aber
geniigen, dass unter diesen Umstidnden das Kapitulieren des Opfers verstind-
lich war.!'*® Ob das letztgenannte Kriterium tatsdchlich ein hilfreiches Ab-
grenzungskriterium — insbesondere gegeniiber den Ausniitzungsdelikten —
darstellt, darf allerdings bezweifelt werden.!'** Letztlich bleibt — abgesehen
von der ungefdhren Richtung, die sich der kasuistischen Darstellung mogli-
cher Anwendungsfille entnehmen ldsst — vollends unklar, wann ein hinrei-
chender psychischer Druck zu bejahen ist. Eine abstrakte Definition dessen,
was einen tatbestandsgentiiglichen psychischen Druck kennzeichnet, ldsst sich
jedenfalls nicht finden.

bb) Die bundesgerichtliche Rechtsprechung

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Tatvariante Unter-psychischen-
Druck-Setzen orientiert sich eher an der letztgenannten, weiteren Konzeption
und lésst sich folglich ebenfalls nur {iber eine kasuistische Beschreibung fas-
sen. Sie kann als von einer starken Auseinandersetzung mit der strafrecht-
lichen Lehre geprdgt bezeichnet werden. Im Folgenden sollen die einzelnen
Rechtsprechungslinien der Ubersichtlichkeit halber inhaltlich grob gruppiert
werden.

aaa) «Qualifiziertes» Ausniitzen einer Abhingigkeit

In seinen frithen Entscheiden zur Tatvariante psychischer Druck hat das Bun-
desgericht noch vertreten, dass bereits die bei Kindern typische «kognitive
Unterlegenheit und emotionale wie soziale Abhéngigkeit einen ausseror-
dentlichen psychischen Druck erzeugen» konnen.!'*! Ein hinreichender psy-
chischer Druck konne bereits die Ausniitzung der «vaterdhnlichen Autoritéty

ter, StGB BT I, 137 mit Fn. 3 zum sog. «Ehrennotstand». Kritisch gegeniiber der Sub-
sumtion solcher Fille unter Art. 189 f. offenbar Schwaibold, Eine folgenschwere Dumm-
heit, 237 ff.

138 Donatsch, Strafrecht IIT, 511.

139 Maier, Notigungsdelikte, 322.

1140 Kritisch zu Recht auch Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 10: «Verstidndlich ist es auch,
wenn eine Frau auf Widerstand verzichtet, weil ihr Partner sonst «den Kopf machty oder
weil sie von einem Mann in einer therapeutischen Beziehung emotional abhéngig ist.»

141 BGE 1241V 154 E. 3b.
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sowie der freundschaftlichen Gefiihle und der Zuneigung des Kindes durch
den nicht im selben Haushalt lebenden Freund der Mutter, der dem Kind ein
Schweigegebot auferlegte, darstellen.!'*? Trotz erheblicher Kritik aus der
Lehre, wonach das blosse Ausniitzen einer Abhéngigkeit noch kein Nétigen
darstelle, wurde an dieser Rechtsprechung zunéchst festgehalten!!'** und da-
rauf hingewiesen, dass es an der Rechtsprechung sei, im Einzelnen zu be-
stimmen, wann eine von den Art. 188, 192 und 193 erfasste Abhéngigkeit
oder Notlage in einen psychischen Druck i.S.v. Art. 189 und 190 iiber-
gehe. 1144

Im Entscheid BGE 131 IV 107 setzte sich das Bundesgericht mit der fortwah-
renden Kritik aus der Lehre auseinander und prézisierte, dass kognitive Un-
terlegenheit und emotionale sowie soziale Abhédngigkeit einen psychischen
Druck begriinden kdnnten, sofern der Téter aus ihnen eine Zwangssituation
erzeuge, er also «diesen Druck in ein Notigungsmittel fiir seine sexuelle Ziel-
setzung umfunktioniert».!'*> Vorausgesetzt wird gemidss Bundesgericht eine
Instrumentalisierung «struktureller Gewalty,!!'4¢ was bedeute, dass die vorge-
fundene oder vom Titer geschaffene soziale Situation als Druckmittel einge-
setzt wird.!""” Dies sei beispielsweise der Fall, wenn der Téiter — ohne physi-
sche Gewalt anzuwenden oder zu drohen — in seiner Funktion als Erzieher mit
den ihm zur Verfiigung stehenden Erziehungsmitteln und Machtbefugnissen
das Opfer in die Enge treibt, so dass es kapitulieren miisse. Die alleinige Tat-
sache, dass der Téter von den Opfern als Vaterfigur, Vorbild und Mentor
wahrgenommen worden sei, geniige fiir die Annahme des psychischen
Drucks hingegen noch nicht. Erforderlich sei iiberdies, dass das Opfer die

1142 BGE 1241V 154 E. 3c.

1143 BGE 1281V 97.

1144 BGE 128 IV 97 2b/aa.

1145 BGE 1311V 107 E. 2.4.

1146 S0 bereits BGE 124 IV 154 3b. Die Definition des Begriffs der strukturellen Gewalt geht
auf Johan Galtung, Strukturelle Gewalt, Beitrdge zur Friedensforschung, Reinbek 1975,
zuriick und meinte urspriinglich etwas anderes. Der Begrift «strukturelle Gewalt» bezeich-
net in dieser urspriinglichen Verwendungsweise eine Form von Gewalt gerade jenseits
vom destruktiven Handeln eines individuellen Titers. So wire etwa die Vergewaltigung
oder die Drohung mit Vergewaltigung selber direkte Gewalt, hingegen die abstrakte Mog-
lichkeit, vergewaltigt zu werden, eine Form von struktureller Gewalt, da die durch iiber-
fallartige Vergewaltigungen ausgelosten Bedrohungsgefiihle bei Frauen in der Gesellschaft
generell eine verhaltenssteuernde Wirkung entfalten — wie etwa das Vermeiden von dunk-
len Gassen und einsamen Orten. Strukturelle Gewalt nach diesem Konzept meint auch die
durch gewachsene oder traditionelle Strukturen veriibte Gewalt, wozu etwa auch die Loh-
nungleichheit zwischen Ménnern und Frauen gehéren konnte.

147 BGE 1311V 107 E. 2.3.
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sexuellen Handlungen ablehne und sein Widerstand durch den Téter {iber-
wunden wird.!!*8

Damit tibernahm das Bundesgericht das bereits von Maier herangezogene
Kriterium des «tatsituativen Zwangs», um Art. 189 f. von den Ausniitzungs-
und Missbrauchsdelikten abzugrenzen. Dieser Auffassung zufolge geniigt das
«blosse Ausniitzen von Abhédngigkeitsverhéltnissen» nicht zur Bejahung eines
hinreichenden psychischen Drucks. Das Notigen mittels psychischem Druck
habe eine fatsituative Zwangswirkung, weil das Notigungsmittel vom Téter
im Moment der Tat «erzeugt» werde, um den Widerstand des Opfers zu bre-
chen bzw. um zu verhindern, dass sich das Opfer {iberhaupt zur Wehr
setzt.'* Die Tatbestandsmerkmale «Abhéngigkeit» und «Notlage» wiirden
hingegen eine nicht tatsituative Zwangswirkung beschreiben, die bereits auf
das Opfer wirke, wenn der Téter seinen Tatentschluss fasst, einen sexuellen
Ubergriff auf das Opfer auszufithren.!'® Entsprechend fordert auch das Bun-
desgericht in BGE 131 IV 107, dass der Tater strukturelle Verhiltnisse als
Notigungsmittel fiir seine sexuellen Ziele einsetze, wobei eine «Instrumenta-
lisierungy dieser strukturellen Gewalt erforderlich sei.

Bei ndherem Besehen trigt das Unterscheidungskriterium des «tatsituativen
Zwangs» zur Losung der Abgrenzungsschwierigkeiten allerdings nicht son-
derlich viel bei. Denn auch bei Féllen, die selbst von Maier als Ausniitzen
einer Notlage qualifiziert werden, wird bisweilen «tatsituativer Zwang» ge-
schaffen. So niitzt der Arbeitgeber, der seiner Arbeitnehmerin mit einer Kiin-
digung droht, falls sie sich seinem sexuellen Ansinnen widersetzt, doch ein-
deutig nicht bloss ein Abhéngigkeitsverhéltnis aus, sondern instrumentalisiert
dieses gezielt und {ibt damit tatsituativen Zwang aus. Trotzdem subsumiert
auch Maier dieses Beispiel explizit unter Art. 193 StGB.!!!

Wie auch das Bundesgericht mit Blick auf Ubergriffe innerhalb therapeu-
tischer Abhéngigkeitsverhéltnisse bereits frither explizit festgehalten hat, ist

1148 A 2.0. E. 2.4. In einer Neubeurteilung des Falls wurde der Titer teilweise vom Vorwurf
der sexuellen Nétigung freigesprochen, in einem Fall jedoch verurteilt, was vom Bundes-
gericht bestitigt wurde, vgl. den Entscheid 6S.465/2005 vom 08.02.2006.

1149 BSK-Maier, Art. 189 Rn. 10.

1150 BSK-Maier, Art. 189 Rn. 10.

151 BSK-Maier, Art. 193 Rn. 7: «Es geht dabei z.B. um Fille, bei denen der Vorgesetzte mit
Entlassung (...) droht, falls sich das Opfer dem sexuellen Ansinnen des Arbeitgebers oder
Vorgesetzten widersetzt.» Diese Problematik der fehlenden Abgrenzung hatte Arzt, Das
neue Sexualstrafrecht, 348 f., bereits friither erkannt. Er wies darauf hin, dass sich die NGti-
gungs- und Ausnutzungstatbestinde «nicht nur in Ausnahmefillen» iiberlagern wiirden
und verwendete exakt dieses Beispiel: «Wie soll es (...) der Arbeitgeber nach Art. 193 ei-
gentlich anstellen, wenn er mit (...) einem Arbeitnehmer unter Ausnutzung dessen Abhén-
gigkeit eine sexuelle Handlung vornehmen mdchte, ohne diesen (...) zu nétigen i.S. von
Art. 1897»
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neben der tiber ein Ausniitzen hinausgehenden Einwirkung deshalb insbeson-
dere die «Schwere» dieser Beeinflussung entscheidend.!'®? Wo die Grenze
liegt zwischen dem Einsatz einer vorgefundenen Situation als Druckmittel
und dem blossen Ausniitzen, das fiir Art. 189 f. nicht geniigt, bleibt damit
aber weitgehend unklar. Auch das Bundesgericht stellte einmal fest: «Wann
eine therapiebedingte Abhéngigkeit in einen psychischen Druck iibergeht, der
unter die Art. 189 und 190 fillt, ldsst sich nicht allgemein beantworten.»!!* Je
nach Intensitit des Abhéngigkeitsverhdltnisses wird ein ausreichendes Unter-
Psychischen-Druck-Setzen verneint!!>* oder bejaht.!!>

Wihrend das Bundesgericht bei erwachsenen Opfern einen etwas strengeren
Massstab anlegt und darauf hinweist, dass Erwachsenen mit entsprechenden
individuellen Fahigkeiten eine stirkere Gegenwehr zuzumuten ist als Kin-
dern,''®® bejaht es bei kindlichen Opfern trotz der Prézisierung in
BGE 131 IV 107 nach wie vor relativ grossziigig das Vorliegen eines psychi-
schen Drucks. So wurde etwa im Entscheid 6B_623/2015 wiederum das Vor-
liegen eines tatbestandsgeniiglichen psychischen Drucks bejaht, obwohl sich
der Sachverhalt wie beim viel kritisierten BGE 124 IV 154 eher als Ausniit-
zen eines Abhdngigkeitsverhéltnisses unter Auferlegung eines Schweigege-
bots darstellt: Der 63-jdhrige Tater drohte der 12-jahrigen Tochter seiner
Freundin, «qu’il arréterait tout», d.h., er wiirde die Beziehung zur Mutter
beenden, falls sie sich jemandem anvertrauen sollte.'"” Das Médchen, das
sah, wie gliicklich seine Mutter in der Bezichung war, geriet durch diese Dro-
hung in einen schwerwiegenden Loyalitdtskonflikt, weshalb es schwieg und
der Beschuldigte weitere Ubergriffe vornehmen konnte. Ohnehin wird in
stindiger Rechtsprechung dem Auferlegen eines Schweigegebots und den bei
einem Bruch desselben angedrohten Konsequenzen jedenfalls bei kindlichen
Opfern eine besondere Bedeutung zugemessen,''*® wobei dies im eben er-
wiahnten Entscheid offensichtlich als das entscheidende Kriterium zur Beja-
hung des psychischen Drucks erscheint. Mit der nach h.L. und Rechtspre-
chung geforderten Kausalitdt zwischen Notigungshandlung und dem Dulden
sexueller Handlungen lésst sich dies allerdings nicht vollstindig vereinbaren,
denn das Opfer wird durch die Drohung gerade nicht zur Duldung der sexuel-
len Handlung, sondern vielmehr zum Schweigen dariiber motiviert.!"® Das
Bundesgericht ist offensichtlich anderer Meinung, so auch im oben genannten

1152 Urteil des Bundesgerichts 6S.143/2002 vom 11.06.2002 E. 1b.

1153 BGE 128 IV 106 E. 3b.

1154 y/ol. BGE 128 IV 106 E. 3d.

1155 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.143/2002 vom 11.06.2002 E. 3b.

1136 BGE 122 IV 97 E. 2b.

1157 Vgl. das Urteil des Bundesgerichts 6B_623/2015 vom 26.11.2015 E. 2.2 und 2.3.

1158 Urteile des Bundesgerichts 6B_983/2008 vom 03.02.2009; 6B_891/2009 vom 13.01.2010.
1159 Hangartner, Selbstbestimmung, 140.
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Fall: «La menace de <tout arréter> n’avait pas seulement réduit I’enfant au
silence, mais avait également permis la continuation des actes.»!!¢

bbb)  Psychoterror, aggressives Verhalten und Klima der Gewalt

Einige Fille, die vom Bundesgericht entschieden wurden, lassen sich in eine
Gruppe fassen, die man «Psychoterror, aggressives Verhalten und Klima der
Gewalt» nennen konnte. Diese Fille zeichnen sich dadurch aus, dass die Op-
fer entweder fortlaufend drangsaliert wurden, bis sie sich dem ungewollten
Sexualkontakt nicht mehr widersetzten oder aber aufgrund vorangehender
Gewalttitigkeiten des Taters keinen nennenswerten Widerstand leisteten.

Der erste derartige Entscheid war BGE 126 IV 124, wo das Bundesgericht
den psychischen Druck aufgrund einer Vielzahl von Druckmitteln bejahte,
wie das stets wiederholte Dridngen und Fordern des Ehemanns auf Ge-
schlechtsverkehr, die zermiirbenden Streitereien und das tagelange Schwei-
gen, das Wiiten und Demolieren, die subtilen psychischen Verletzungen, das
gezielte Zerstoren von Gegenstinden mit Erinnerungs- oder anderweitigem
Aftektionswert, die Drohungen sowie das provozierende Sich-Betrinken.
Diese vielfiltigen Druckmittel und das wiederkehrende, an Psychoterror
grenzende Drangsalieren sei besonders geeignet gewesen, die 18-jahrige,
unsichere, anfangs horige und in Liebesbeziehungen verletzliche Frau ohne
tragendes soziales Netz zu dngstigen und zu zermiirben.'®!

Ebenfalls bejaht wurde ein tatbestandsgeniiglicher psychischer Druck im
Urteil 6B_983/2008.!1%2 Der Stiefvater des Opfers hatte in seiner Familie mit
einem Gewaltregime geherrscht, Erniedrigungen hitten zur Tagesordnung
gehort, und Widerspruch sei nicht geduldet worden. Hand und Giirtel seien
locker gesessen. Er habe ihr ein Schweigegebot auferlegt und erklirt, wenn
sie etwas erzéhle, komme er ins Gefingnis, die Familie gehe kaputt, er konne
nicht mehr fiir die Geschwister sorgen, und ohne ihn seien sie nichts. Das
Opfer habe jeweils genau gewusst, was geschehen wiirde, wenn sie sich sei-
nem Willen nicht unterordnen wiirde. Sie sei zu ihm gegangen, weil er ihr
sonst «die Holle heiss» gemacht hitte.!!63

Auch das Urteil 6B_1084/2015 liesse sich in diese Gruppe einordnen. Ein zu
Beginn der Vorfille 12-jdhriges Méadchen wird von ihrem Onkel sexuell an-
gegangen. Wenn sie sich ihm entziehen wollte, beldstigte er sie per Telefon

1160 Urteil des Bundesgerichts 6B_623/2015 vom 26.11.2015 E. 2.2.

1161 BGE 126 IV 124 E. 3c.

162 Urteil des Bundesgerichts 6B_983/2008 vom 03.02.2009.

1163 A a.0. E. 3.3; wobei hier wohl auch eine konkludente Drohung mit Gewalt hitte ange-
nommen werden konnen, zumal Hand und Giirtel «locker gesessen» seien.
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und Internet oder iiber seinen Bruder bzw. den Vater des Médchens. Das
Opfer wusste sich nicht zu helfen, befiirchtete, dass man ihr nicht glauben
wiirde und dass der Téter sich an ihrer Schwester vergreifen wiirde, sollte sie
sich ihm verweigern. Ebenso drohte der Tédter dem Méadchen mit Selbstmord,
falls sie sich weigern sollte, und befahl ihr, keinem etwas zu erzdhlen, da er
ansonsten ins Gefangnis komme.!!64

Psychischer Druck wurde ebenfalls bejaht im Entscheid 6B_278/2011, wo es
innerhalb einer langjahrigen Paarbeziehung, in der jedoch kein Geschlechts-
verkehr mehr vollzogen wurde, zu hdufigen Auseinandersetzungen und eines
Abends zu einem «Gerangel» in der Kiiche kam. Nachdem die Frau auf den
Boden gestiirzt war, beugte sich der Ehemann iiber sie und liess sie nicht
sofort aufstehen. Um sie am Schreien zu hindern, hielt er ihr den Mund mit
der Hand zu. Er trug sie darauthin ins Schlafzimmer. Dort legte er sie auf das
Bett und begann, sie auszuziehen. Das Opfer bat ihn, sic gehen zu lassen,
worauf er erneut zunechmend aggressiv wurde und sich dusserte, er habe «es»
jetzt ein letztes Mal «zguet» und sie solle nicht «so» tun. Auf sein starkes
Dréngen hin verzichtete sie angesichts seines aggressiven Verhaltens und
unter dem Eindruck der Grenziiberschreitungen in der Kiiche aus Angst vor
einer erneuten Eskalation auf Widerstand und sagte «de mach hauty», worauf
es zum ungeschiitzten Geschlechtsverkehr kam, obwohl sie ihn gebeten hatte,
wenigstens ein Kondom zu beniitzen.!''%

Zur Begriindung des psychischen Drucks zog das Bundesgericht im Entscheid
6B 710/2012 das aggressive Verhalten des Téters heran, wiederum ohne es
als eigentliche Bedrohung zu qualifizieren. Nach dem Vollzug des mit dem
Opfer vereinbarten Oralverkehrs zog sich der Téter komplett aus und sagte, er
wolle nun Geschlechtsverkehr. Er verlangte vom Opfer, dass es sich ebenfalls
ausziehe, und stiess es aufs Bett. Aufgrund dieses aggressiven Verhaltens und
weil der Titer gegeniiber dem Opfer Ausserungen iiber seine angebliche Ver-
gangenheit als Héftling und {iber seine psychiatrischen Probleme machte, gab
das Opfer seinem Ansinnen nach und liess ihn machen. Nach dem Ge-
schlechtsverkehr diskutierte er zunichst mit dem Opfer liber das Entgelt,
verlangte ein zweites Mal Geschlechtsverkehr und stiess das Opfer abermals
aufs Bett und nahm ein zweites Mal den Geschlechtsverkehr am verdngstig-
ten Opfer vor. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass das Verhalten des Té-
ters das Opfer eingeschiichtert habe und es verstindlich (compréhensible) sei,
dass dieses nicht mehr in der Lage gewesen sei, sich dem ungewollten Sexual-
kontakt zu widersetzen.!'!%

1164 Urteil des Bundesgerichts 6B_1084/2015 vom 18.04.2016 E. 2.2.
165 Urteil des Bundesgerichts 6B_278/2011 vom 16.06.2011.
1166 Urteil des Bundesgerichts 6B_710/2012 vom 03.04.2013.
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Der Fall 6B _883/2014 lésst sich als typisches Beispiel fiir ein regelrechtes
Klima der Gewalt sehen. Als sich das Opfer anfinglich noch verbal sowie
korperlich gegen die sexuellen Ubergriffe ihres Ehemannes wehrte, wurde
dieser aggressiv und schlug sie teilweise. Uberdies drohte er ihr, er schicke
sie zuriick in den Kosovo und bleibe mit der Tochter in der Schweiz. Das
Opfer war finanziell abhéingig und sozial isoliert. Unter diesen Umsténden sei
es ihr nicht mehr zuzumuten gewesen, sich den sexuellen Ubergriffen zu
widersetzen, habe sie doch andernfalls damit rechnen miissen, vom Tiéter
geschlagen zu werden. Solche Beziehungen, die durch eine fortlaufende Ein-
schiichterung und andauernde Tyrannisierung gepridgt sind, wurden denn
selbst von den Vertretern einer engen Auslegung als geradezu typisches An-
wendungsbeispiel fiir die Tatvariante «Psychischer Druck» gesehen. !¢’

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass bei ndherer Betrachtung dieser
Entscheide aufgrund des Vorverhaltens oder des generell aggressiven Verhal-
tens des Téters zumeist eine (konkludente) Bedrohung oder sogar eine aktuel-
le Gewalthandlung hétte angenommen werden konnen. Ein Téter, der gegen-
iiber dem Opfer bereits mehrmals gewalttitig geworden ist, wenn sich dieses
ihm verweigert hatte, etabliert dadurch ein Verhaltensmuster, womit explizite
Drohungen aufgrund der stets konkludent im Raum stehenden Drohung gera-
dezu iiberfliissig werden. '8

cce) «Schutzlose Lage»

Als weitere Gruppe lassen sich jene Entscheide zusammenfassen, in denen
sich das Opfer in einer schutzlosen Lage befindet und ihm Widerstand des-
halb nicht zuzumuten ist, es sich also in einer Lage befindet, in denen es dem
oder den iiberlegenen Tatern mehr oder weniger hilflos ausgeliefert ist. Das
Bundesgericht hélt in stindiger Rechtsprechung fest, dass eine Situation fiir
das Opfer bereits aufgrund der sozialen und kérperlichen Dominanz des Ta-
ters aussichtslos im Sinne der Art. 189 f. sein kénne, ohne dass diese notwen-
digerweise mit der Furcht des Opfers vor korperlicher Gewalt verkniipft sein
misse. !¢

Als Beispiel wire hierfiir etwa der Entscheid 6B 28/2013 zu sehen, in dem
der psychische Druck damit begriindet wurde, dass der Téter das junge und

1167 Urteil des Bundesgerichts 6B_883/2014 vom 23.06.2015; vgl. zu einer solchen Konstella-
tion bereits Jenny, Art. 189 Rn. 25. Einen ahnlichen Fall betriftt das relativ neue Urteil des
Bundesgerichts 6B_25/2018 vom 14.02.2018.

1168 9o 1 K-Hornle, § 177 Rn. 85 £,

1169 S0 bereits in BGE 128 IV 106 E. 3bb; jiingst bestatigt im Urteil des Bundesgerichts
6B_302/2017 vom 25.10.2017 E. 1.2.1.
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psychisch fragile Opfer, das einen Sexualkontakt mit ihm zuvor bereits abge-
lehnt hatte, zunédchst mit beruhigenden Reden eingelullt habe, ihm anschlies-
send den Arm auf die Schulter gelegt und es in einen Teil eines Lokals ge-
fiihrt habe, von wo aus es nicht einfach hitte fliichten konnen, zumal zwei
Kollegen des Téters ihnen gefolgt waren.!'”

Auch im Entscheid 6B_129/2013 wurde der psychische Druck primér damit
begriindet, dass der Tater das Opfer mittels List in eine abgeschiedene Lokali-
tit (ein Solarium) verbracht hatte, wo sie sich dem Titer hilflos ausgeliefert
fiihlte. Dort zog er sie teilweise aus, driickte sie auf die Knie und versuchte
erfolglos, von ihr Oralverkehr zu erlangen. Darauthin vollzog er an ihr den
Geschlechtsverkehr. Das Bundesgericht hielt fest: «Le recourant a usé d’un
subterfuge pour isoler I’intimée dans un local ou elle ne pouvait guére espérer
de secours. En procédant de la sorte, il a généré une situation dans laquelle
celle-ci s’est sentie a sa merci. Il a ainsi provoqué chez elle une pression suf-
fisante pour parvenir a ses fins et sous ’effet de laquelle il est compréhensible
qu’une jeune fille ne se soit pas sentic en mesure de lui résister et se soit
soumise a la relation qu’il lui a imposée.»'!”!

Ebenfalls in der Untergruppe «schutzlose Lage» ldsst sich der Entscheid
6B_95/2015 einordnen. Nachdem das Opfer zu vier jungen Ménnern ins Auto
stieg, fuhren sie mit ihm auf einen abgelegenen Parkplatz in einem Industrie-
quartier. Auf der Riickbank des Wagens nahmen darauthin zwei der Ménner
sexuelle Handlungen an ihr vor. Dabei beachteten sie weder die nonverbale
(«Wegriicken», «Gerade-Hinsetzen», «Wegstossen») noch die verbale Zu-
riickweisung des Opfers. Die beiden anderen Ménner befanden sich zu Be-
ginn ebenfalls im Auto, spiter verliessen sie es zwar, blieben aber immer in
Reichweite. Das Bundesgericht stiitzte die Annahme der Vorinstanz, dass die
junge Frau unter psychischen Druck im Sinne der Art. 189 f. gesetzt wurde.
Die jungen Ménner hitten sie in eine ausweglose Zwangssituation gebracht.
So seien ihr die Téter anzahlméssig und korperlich iiberlegen gewesen. Zu-
dem sei sie auf engem Raum von zwei Ménnern gleichzeitig bedrdngt wor-
den, ihre Abwehrversuche seien erfolglos geblieben. Es habe keine Hoffnung
bestanden, dass ihr jemand auf dem abgelegenen Parkplatz zu Hilfe kommt,
zumal ihr auch die beiden anderen Ménner im Auto nicht geholfen hétten.!!”

170 ygl. Urteil des Bundesgerichts 6B_28/2013 vom 13.06.2013 E. 5.3.1: «Face & la force
physique du recourant, mais aussi vu I’environnement (local, d’ou la fuite était rendue dif-
ficile, notamment en raison de la présence des deux amis du recourant dans la piéce voi-
sine), la jeune fille, épuisée psychiquement et physiquement, n’a pas pu résister au recou-
rant; il lui était en outre difficile de lui dire non au vu de sa psychopathologie. Compte tenu
de ’ensemble de ces circonstances, la soumission de la jeune fille était compréhensible.»

71 Urteil des Bundesgerichts 6B_129/2013 vom 14.01.2014 E. 2.2.

172 Urteil des Bundesgerichts 6B_95/2015 vom 25.01.2016 E. 7.2.
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ddd)  Drohungen mit ernstlichen Nachteilen

Diverse bundesgerichtliche Entscheide lassen sich unter den weiten Oberbe-
griff «Drohungen mit ernstlichen Nachteilen» gruppieren. Im Entscheid
BGE 131 IV 167 bemiihte sich das Bundesgericht zunéchst einmal mehr um
eine Prizisierung der Rechtsprechung zum psychischen Druck und hielt fest,
dass der psychische Druck, welchen der Tdter durch die Schaffung einer
Zwangslage erzeugen muss, im Blick auf die «gewaltdeliktische Natur» von
Art. 189 und Art. 190 von besonderer Intensitét zu sein habe.!'”® Die Einwir-
kung auf das Opfer miisse immerhin erheblich sein und eine der Gewaltan-
wendung oder Bedrohung vergleichbare Intensitdt erreichen. Das Gericht
hielt explizit fest, dass «jedenfalls» solche Verhaltensweisen von der Tatbe-
standsvariante des Unter-psychischen-Druck-Setzens erfasst sind, die «Ge-
waltakte gegen das Opfer oder Drittpersonen befiirchten lassen».!!'” Im kon-
kreten Fall hatte der Téater seiner Ehefrau und sich selbst anonym SMS ge-
schickt, in denen den beiden angedroht wurde, dass der anonyme Absender
die Tochter verschwinden lassen, den Sohn drogenabhéngig machen und den
Ehemann (d.h. den Téter) tdten wiirde, falls das Paar nicht die verlangten
sexuellen Handlungen ausfithren wiirde. Derartige Drohungen, die Gewalt-
titigkeiten gegen Sympathiepersonen des Opfers befiirchten liessen, seien
angesichts ihrer gewaltdeliktischen Natur «unzweifelhafty geeignet, beim
Opfer einen ausserordentlichen psychischen Druck zu erzeugen.!!'”

Ebenfalls unter die Gruppe «Drohung mit ernstlichen Nachteilen» ldsst sich
wohl auch der Entscheid 6B 385/2012 vom 21.12.2012 fassen. Der Tiéter,
welcher der Lehrmeister des knapp dem Schutzalter entwachsenen Opfers
war, setzte dieses unter erheblichen Druck, als er dem Opfer erklirte, er wer-
de dafiir sorgen, dass die kleine Schwester wieder ins Heim miisse, zu der das
Opfer eine sehr enge Bindung hatte. Um ihrer Schwester eine Heimplatzie-
rung zu ersparen, gab sie dem Druck nach. Sie wurde mit Ausgrenzung und
Schikanierungen bestraft, wenn sie den Wiinschen des Téters nicht entsprach.
Da sie bei Sohn und Schwiegertochter des Taters wohnte, hingen ihr dama-
liges Zuhause, ihre Berufsausbildung und damit ihre Zukunft vom Téter ab.
So reagierte er auf ihre Zuriickweisungen jeweils verdrgert, wodurch die Fa-
milienangehdrigen annahmen, das Opfer habe sich wieder falsch benommen.
Solches Drangsalieren ist laut Bundesgericht geeignet, einen jungen, unsiche-

173 BGE 1311V 167 E.3.1.

1174 BGE 131 IV 167 E. 3.1, wobei Drohungen mit Gewaltakten gegeniiber dem Opfer selbst
allerdings richtigerweise als «Bedrohungy i.S. der Art. 189 f. gelten miissten.

175 BGE 1311V 167 E. 3.3.
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ren Menschen, der kein soziales Auffangnetz hat, zu zermiirben und damit
unertriglichem Druck auszusetzen. !¢

Diese wohl noch auf der «Linie» der Vertreter einer engen Auslegung liegen-
de Rechtsprechung wurde mit dem jiingeren Entscheid 6B 1040/2013 vom
18.08.2014 ausgedehnt auf die von Rehberg bereits 1993 vorgeschlagene
Konstellation, in welcher der Tater dem Opfer mit der Bekanntgabe kompro-
mittierender Informationen nach dem Muster der Chantage droht.!'”” Im kon-
kreten Fall drohten zwei junge Ménner einer 17-jdhrigen Frau, im Internet ein
angeblich existierendes Video zu veroffentlichen, welches sie beim (zu einem
fritheren Zeitpunkt einvernehmlich erfolgten) Oralverkehr mit einem der
Téter zeige. Unter dem Druck der Drohung fuhr die junge Frau zu ihnen, wo
die Téter mehrmals Oral- und Vaginalverkehr mit ihr ausiibten.

Auch in diesem Entscheid hielt das Bundesgericht nach wie vor an seiner
stindigen Rechtsprechung fest, wonach die Einwirkung auf das Opfer eine
mit einer «Gewaltanwendung oder Bedrohung vergleichbare Intensitét» errei-
chen miisse und sah dieses Erfordernis im konkreten Fall als gegeben an. Im
Internet verbreitete kompromittierende Bilder konnten die beruflichen und
sozialen Perspektiven der Betroffenen erheblich beeintrdchtigen, dies umso
mehr, wenn das Opfer erst am Anfang der beruflichen Laufbahn stehe. Hinzu
komme, dass der Ruf des Opfers bereits geschiadigt gewesen sei, nachdem der
eine Tater den stattgefundenen Oralverkehr bereits miindlich propagiert hatte.
Dem Opfer sei auch keine Gegenwehr zuzumuten gewesen, da es doch so-
wohl der Polizei als auch ihren Eltern die fiir sie peinlichen und ihr Fortkom-
men erschwerenden Geschehnisse hitte offenbaren miissen, wenn es sich
geweigert und stattdessen die Polizei eingeschaltet hitte.!!”8

Der etwas knappen Begriindung zum Trotz ist das Urteil im Ergebnis richtig.
Dennoch ist der Entscheid auf massive Kritik gestossen. So qualifiziert
Schwaibold, der das Urteil sogar als «krass falsch»!'!” bezeichnet, das Vorge-
hen der beiden Téter als «unanstéindiges Angebot», das allenfalls als gewohn-
liche Nétigung hétte bestraft werden kénnen.!'® Er fragt:

176 Urteil des Bundesgerichts 6B_385/2012 vom 21.12.2012 E. 3 4.

177 Vgl. Rehberg, Das revidierte Sexualstrafrecht, 22; Urteil des Bundesgerichts
6B_1040/2013 vom 18.08.2014.

178 Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014 E. 4.

179 Schwaibold, Eine fol genschwere Dummbeit, 241.

180 Sehwaibold, Eine fol genschwere Dummheit, 238 und 241.
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«Warum fahrt eine — immerhin 17-jahrige und sexuell offenbar aktive
— junge Frau um 22 Uhr alleine mit der Bahn zu zwei Méannern, wenn
sie seit iiber zwei Stunden weiss, dass die mit ihr Sex haben wollen
und werden, und lésst es — wenn man so will: wie abgemacht — auch
geschehen, ohne offenbar noch einmal vor Ort den geringsten physi-
schen und verbalen Widerstand zu leisten? Wer sich unter den vorlie-
genden Ortlichen und zeitlichen Umstdnden auf einen Deal einldsst
«Sex gegen Nichtpublikation», der handelt zwar unter Druck, aber
wird weder vergewaltigt noch sexuell genétigt. Der trifft eine Wert-
entscheidung, die er auch anders hitte treffen konnen (um nicht zu
sagen: miissen), die aber nicht zulasten der Téater ausgelegt werden
darf.y!18!

Dieser Kritik muss hier mit aller Deutlichkeit widersprochen werden. Wer
ohne Einwilligung sdmtlicher Berechtigten audiovisuelle Aufnahmen sexuel-
ler Handlungen erstellt und solche Aufnahmen verbreitet, erfiillt den Straftat-
bestand von Art. 1799 (Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs durch
Aufnahmegerite).!'®? Wer nun, wie der Tater in diesem Fall, mit einer Hand-
lung droht, die zu verwirklichen ihm sogar strafrechtlich verboten ist, unter-
breitet dem Opfer selbstredend kein «unanstindiges Angebot»!!83 und begeht
auch keine «relativ harmlose Dummheit»!!34, sondern eindeutig eine strafbare
Notigung,!183

Nun stellt nach wohl h.L. und Rechtsprechung zwar nicht jede N&tigung zu
einer sexuellen Handlung gleichzeitig eine sexuelle Notigung oder Vergewal-
tigung im Sinne der Art. 189 f. dar. Dem Bundesgericht ist aber klarerweise
zuzustimmen, dass die Drohung mit der Verbreitung von kompromittierenden
und rechtswidrig erstellten intimen Aufnahmen durchaus geeignet ist, einen
erheblichen und fiir die Art. 189 hinreichenden psychischen Druck zu erzeu-
gen. Die Folgen der Verbreitung derartiger Videos und Fotos sind in unserer
Gesellschaft gerade fiir junge Frauen oftmals erheblich. Alleine die Tatsache,
dass eine unbestimmte Zahl von Menschen intimste Vorgénge des Opfers zur

V8L Sehwaibold, Eine folgenschwere Dummiheit, 241.

1182 Der angeblich gefilmte Oralverkehr fand gemiss Sachverhalt im Auto statt. Die Innenriu-
me von Fahrzeugen werden der durch Art. 179" geschiitzten Privatsphire zugeordnet,
vgl. BSK-von Ins/Wyder, Art. 179 Rn. 11. Wire der geltende Art. 197 zum Tatzeit-
punkt bereits in Kraft gewesen und hétte das Video tatséchlich existiert, hitten sich die
beiden Téter zudem auch wegen Herstellung und Verbreitung echter Kinderpornografie
nach Art. 197 Abs. 4 strafbar gemacht, zumal das Opfer erst 17 Jahre alt war.

1183 90 aber Schwaibold, Eine folgenschwere Dummbeit, 238.

1184 Q0 der Titel des Aufsatzes von Schwaibold, Eine folgenschwere Dummbeit, 237.

1185 Was Schwaibold eigentlich auch anzuerkennen scheint, vgl. Schwaibold, Eine folgen-
schwere Dummbeit, 239.
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Kenntnis nehmen konnte, 10st bei den Opfern regelméssig schwere Betrof-
fenheit aus. Nicht selten geht mit der Publikation solcher Filme ein Cyber-
mobbing einher, das manche der Opfer in schwere Depressionen oder sogar
in den Suizid treibt.!'*¢ Das von den jungen Ménnern angedrohte Szenario ist
damit von seiner Intensitit her durchaus mit der Androhung von Gewalttétig-
keiten zu vergleichen. Fiir die Tatbestandsméssigkeit einer (sexuellen) Noti-
gung ist denn auch nicht entscheidend, dass sich die Folgen des angedrohten
Verhaltens in jedem Fall verwirklichen miissen, es reicht aus, wenn dies als
plausibles Szenario erscheint.!'®” Angesichts der immer wieder auftretenden
Fille von Teenagern, die aufgrund von Nacktfilmen oder -fotos richtiggehen-
den Hetzkampagnen ausgesetzt sind, kann dem Opfer jedenfalls nicht vorge-
worfen werden, dass es ein solches Szenario um jeden Preis verhindern woll-
te. In diesem Zusammenhang ist auch die Aussage des Bundesgerichts zu
sehen, dass es dem Opfer nicht zuzumuten gewesen sei, stattdessen die Poli-
zei zu informieren, musste es doch davon ausgehen, dass dies keine Option
zur Verhinderung des angedrohten Ubels gewesen wiire.!'® Zudem wire es
gerade von einem minderjdhrigen Opfer doch gar viel verlangt, in einer derart
aufwilhlenden Situation die im Nachhinein immer offensichtlich erscheinen-
den Abwehrmassnahmen zu ergreifen. Inwiefern im Ubrigen die Tatsache,
dass das Opfer «sexuell offenbar aktiv»!!%® gewesen sei, fiir die Beurteilung
irgendeine Relevanz entfalten sollte, bleibt ebenfalls unklar.

Die dem Entscheid implizit zu entnehmende Tatsache, dass der Film in
Wahrheit offenbar gar nicht existierte, verleitet Schwaibold im Weiteren zu
folgender Aussage: «Dass sie einer Liige von X. und Y. aufgesessen ist, darf
dann aber auch nicht zum Problem fiir die beiden werden.»!'*° Was Schwai-
bold mit dieser Aussage bezweckt, bleibt schleierhaft. Denn nach absolut
einhelliger Lehre und Rechtsprechung spielt es weder bei Art. 181 noch bei
den Art. 189 f. eine Rolle, ob die Taterschaft ihre Androhung wahr machen

1186 Beispielhaft genannt werden konnen hier der Fall der 31-jahrigen Italienerin, die aufgrund
eines im Internet publizierten privaten Sexvideos 6ffentlich verspottet wurde und letztlich
Suizid beging, vgl. den Beitrag in der NZZ vom 16.09.2016, Der Selbstmord von Tiziana
erschiittert Italien, online abrufbar unter https://www.nzz.ch/panorama/cybermobbing-und-
sexismus-der-selbstmord-von-tiziana-erschuettert-italien-1d. 117203, oder auch den Fall der
15-jahrigen Amanda Todd, die mit Nacktfotos erpresst wurde und aufgrund des damit ein-
hergehenden Mobbings am Ende ebenfalls Suizid beging, vgl. Bernadette Calengo, Suizid
nach Cybermobbing, Tagesanzeiger vom 25.10.2012, online abrufbar unter_https://www.
tagesanzeiger.ch/leben/gesellschaft/Suizid-nach-Cybermobbing/story/24184 753.

1187 y/ol. auch BGE 131 IV 167 E. 3.3, wonach auch das Inaussichtsstellen von nicht unmittel-
bar bevorstehenden Handlungen ausreichen kann.

1188 Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014 E. 4.

1189 Schwaibold, Eine fol genschwere Dummbeit, 241.

190" Sehwaibold, Eine fol genschwere Dummbeit, 240.
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will, ob sie dazu iiberhaupt in der Lage ist oder ob sie sich dabei einer Téu-
schung bedient.!!®! Erforderlich ist nur, dass das Opfer die Tauschung nicht
durchschaut.!'*?

In einem jlingeren Entscheid hat das Bundesgericht den Schuldspruch wegen
Vergewaltigung bestitigt, weil der Tater das Opfer in eine ausweglose Situa-
tion gebracht habe.!'” Er drohte der Frau mit «Konsequenzen» und «Schmer-
zeny, wenn sie ihn nicht oral befriedige. Zusétzlich wurden auch die massi-
ven, im Vorfeld des Treffens in verschiedenen Chatnachrichten erfolgten
Drohungen beriicksichtigt, die der Téter teilweise von einem «fake-accounty»
aus verschickte. Angesichts der Tatsache, dass der Téter der Frau zusétzlich
einen Plastiksack iiber den Kopf stiilpte und am Hals zuzog, angeblich um zu
testen, wie lange sie die Luft anhalten konne, und sich rittlings iiber sie setzte
und korperlich fixierte, hitte man unproblematisch auch eine Drohung mit
physischer Gewalt oder sogar die Anwendung von Gewalt annehmen kdnnen.

eee) Ubergehen eines «Neins»

Bereits Maier wies unter Hinweis auf die gesetzgeberischen Intentionen da-
rauf hin, dass in Féllen, in denen der Téter ein «Nein» des Opfers iibergehe,
das Vorliegen eines psychischen Drucks zu priifen sei.!'® Der bisherigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ldsst sich entnehmen, dass das Bundes-
gericht das blosse Ubergehen eines «Nein» nicht prinzipiell als «psychischen
Druck» qualifiziert, sondern nur, wenn besondere Umstinde vorliegen.

Ein Beispiel fiir eine solche «Ausnahme» wére der Entscheid 6B 298/2008
vom 01.07.2008, wo das Bundesgericht die Verurteilung des Téters wegen
Vergewaltigung bestétigt hat.!'*® Téter und Opfer lernten sich als Patienten im
Rahmen eines Aufenthalts einer Klinik kennen. Eines Abends besuchte der
Tater das Opfer in seinem Zimmer und schaute sich dort einen Film an. Das
Opfer war aufgrund der bereits eingenommenen, teilweise sedierend wirken-
den Medikamente stark ermiidet und schlifrig. Der Téter zog das Opfer plotz-
lich an sich und begann, sie am Arm, Oberschenkel und Bauch zu streicheln.
Dieses sagte ihm, er solle damit aufthdren, driickte seine Hénde wiederholt

1191 vgl. etwa BSK-Delnon/Riidy, Art. 181 Rn. 30; explizit auch Jenny, Art. 189 Rn. 22.

1192 Vgl auch BGE 1311V 167 E.3.3: «Dass der Beschwerdegegner bei der Tatausfiihrung
auch eine List benutzte, so dass ihn die Beschwerdefiihrerin nicht als Verfasser der fragli-
chen SMS identifizieren konnte, &ndert nichts daran, dass er zur Erreichung seines Ziels im
Wesentlichen N&tigungsmittel einsetzte.»

1193 Urteil des Bundesgerichts 6B_1408/2016 vom 20.02.2018 E. 1.5.1 f,

1194 Maier, Notigungsdelikte, 321 und 303 ff.

1195 Urteil des Bundesgerichts 6B_298/2008 vom 01.07.2008 E. 6.
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weg und sagte immer wieder «nein». Der Téter setzte sich dariiber hinweg
und fasste ihr mit der Hand zwischen die Beine, unter der Bemerkung, sie sei
«vollgeil». Sie wiederholte, er solle damit authoren, und wendete in der
Hoffnung, er werde dann von ihr ablassen, ein, sie kenne Sex — als Opfer
sexuellen Missbrauchs — nur als brutalen Ubergriff, sei eigentlich Jungfrau
und habe noch nie normalen Sex gehabt. Der Téter liess dennoch nicht von
ihr ab. Als er sich ein Priservativ iiberstreifte, erstarrte das Opfer vor Angst,
war wie versteinert und gab ihre Abwehr auf. Er legte sich auf sie und vollzog
den Geschlechtsverkehr an ihr,!1%

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung als Vergewaltigung bildete fiir das Bun-
desgericht die durch die ausserordentliche Miidigkeit, die Medikamente sowie
die psychischen Probleme bedingte physische und psychische Angeschlagen-
heit des Opfers, um die der Tater wusste. Als eigentliche Ausiibung bzw.
Anwendung psychischen Drucks erscheine hier, dass der Tater, nachdem er
das Opfer liberraschend an sich gezogen und am Kd&rper zu streicheln begon-
nen hatte, sich iiber die wiederholte und klare verbale sowie korperliche
Kundgabe ihrer Ablehnung hinwegsetzte und mit «gleichsam gesteigertem,
situativ eingesetztem Druck» sein Tun systematisch fortsetzte, so dass das
Opfer damit habe rechnen miissen, er wiirde sein Ansinnen ungeachtet ihres
Widerwillens in jedem Fall umsetzen. Ihre Wehrfahigkeit sei aufgrund ihrer
starken psychischen und physischen Belastung deutlich herabgesetzt gewe-

sen, weshalb ihr weiterer Widerstand nicht mehr zuzumuten gewesen sei.!'’

Ahnlich entschied das Bundesgericht im Falle einer jungen Frau, die noch
Jungfrau war, erheblich alkoholisiert war, im Schlaf {iberrascht wurde und
sich alleine gegeniiber zwei Ménnern wiederfand, die ihre verbale Abwehr
schlicht tibergingen.!!®

In einem fritheren Entscheid liess das Bundesgericht hingegen den blossen
Vollzug des Geschlechtsverkehrs gegen den vorgingig gedusserten Willen
des Opfers fiir eine Verurteilung wegen Vergewaltigung nicht genligen.!'”
Dem kréfteméssig mit dem Beschuldigten ebenbiirtigen Opfer, das mit dem
Beschuldigten auch nach Beendigung ihrer Paarbeziechung gelegentlich sexu-
elle Kontakte pflegte, sei zuzumuten gewesen, sich weitergehend zu wehren,
befand das Bundesgericht.'?® Dies habe sie im Ubrigen auch durch ihr Ver-

119 Vgl 2.2.0. E. 4.

197°Aa.0.E. 6.

1198 Urteil des Bundesgerichts 6B_502/2017 vom 16.04.2018 E. 1.3: «Dans ces conditions, la
cour cantonale pouvait, sans violer le droit fédéral, retenir que le recourant avait usé d’une
pression psychique suffisamment intense dont il a profité pour faire subir a I’intimée I’acte
sexuel, en passant outre a I’absence de consentement.»

1199 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.1.4.

1200 A9 2.0.
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halten gezeigt, indem sie sich gegen die ersten Anndherungsversuche sowie
beim spéteren, dem Geschlechtsverkehr folgenden, Analverkehr erfolgreich
zur Wehr setzte. Die Frau sei weder iiberrascht noch vollig schockiert oder
geldhmt und im Gegensatz zum Beschuldigten nicht angetrunken gewesen.!°!

Ahnlich entschied das Bundesgericht im Entscheid 6B 311/2011 vom
19.07.2011. Der Beschuldigte, der Vorgesetzte des Opfers, vollzog den Ge-
schlechtsverkehr am Opfer, nachdem dieses ihn dreimal hintereinander gebe-
ten hatte, sie in Ruhe zu lassen. Das Bundesgericht befand, «[q’]Jon pouvait
attendre de la recourante, dgée de 39 ans, qu’elle tente de s’opposer au projet
clair de I’intimé, reconnu comme tel par elle, plus que par la seule requéte,
une fois assise sur le lit, de la laisser tranquille. Elle aurait ainsi pu lui de-
mander de sortir, lui dire sans ambiguité qu’elle refusait d’entretenir avec lui
une relation sexuelle, le repousser physiquement, se débattre, sortir de la
chambre ou encore crier, I’épouse de 1’intimé dormant au méme étage».'2*

cc) Wiirdigung

Durch seine Unbestimmtheit ist das Tatbestandsmerkmal des Unter-
Psychischen-Druck-Setzens als problematisch zu beurteilen, zumal sein
Rahmen letztlich nicht sinnvoll abgesteckt werden kann. Es macht beinahe
den Anschein, als diene dieses Tatbestandsmerkmal den Gerichten und Straf-
verfolgungsbehorden bisweilen lediglich als Plattform fiir einzelfallbezogene
Billigkeitserwdgungen und wiirde bisweilen fiir Fille verwendet, in denen der
Sexualkontakt zwar klarerweise gegen den Willen der Opfer stattgefunden
hatte, der mangelnde Widerstand dieser Opfer aber eine «klassische» bzw.
eigentliche Notigungshandlung des Titers gerade liberfliissig machte, die
Umstdnde der Tat aber trotzdem die Bewertung als massives Unrecht zu er-
fordern schienen. Es wird also letztlich bewertet, ob das Ausbleiben von
(mehr als verbalem) Widerstand von Seiten des Opfers angemessen bzw.
nachvollziehbar erscheint. Es sei hier bereits angedeutet, dass diese nachtrag-
liche richterliche Bewertung, wann einem den Sexualkontakt eindeutig ableh-
nendes Opfer noch weitergehenden «Widerstand» zumutbar erscheint, mit
Blick auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen problematisch erscheint.

Im Ubrigen ist die zu wenig klare, um nicht zu sagen fehlende Abgrenzung zu
Art. 193 und den anderen Ausniitzugsdelikten problematisch. Dies wurde

1201 A 2.0.
1202 Urteil des Bundesgerichts 6B_311/2011 vom 19.07.2011 E. 5.4.1.

200



§ 3 Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

denn auch in der Lehre stets kritisiert.!2> Mit dem Kriterium der «instrumen-
talisierten strukturellen Gewalt» ldsst sich die Abgrenzung — wie Jenny zu
Recht sagt — nicht vornehmen. «Das soziale Machtgefille, das der Begriff
bezeichnet, ist — trivial gesagt — stets schon da, ldsst sich also nie herstellen,
sondern eben immer nur instrumentalisieren, d.h. dem eigenen Nutzen dienst-
bar machen.»!2%

Wie im ersten Teil der Untersuchung ausfiihrlich dargelegt wurde, ldsst sich
Zwang von Ausbeutung bzw. dem Ausniitzen von Notlagen einzig dann sinn-
voll abgrenzen, wenn auf einen normativen Zwangsbegriff abgestellt wird.!2%
Das blosse Vorliegen von — selbst erheblichem — psychischem Druck ist noch
keine hinreichende Bedingung dafiir, das Vorliegen von normativ relevantem,
freiwilligkeitsverminderndem Zwang zu begriinden.!?* Es sei hier nochmals
erwdhnt: Der Unterschied zwischen Zwang und psychologischem Druck ist
ein kategorialer, kein gradueller.'?”” Der Begriff «Zwang» zielt darauf, dass
eine Person auf unrechtmdssige Weise in eine Situation gebracht wurde, in
der ihre einzige Wahl darin besteht, ein unakzeptables Opfer zu erbringen, um
nicht tun zu miissen, was von ihr verlangt wird.'?®® Nur wenn der Téter den
Freiheitsbereich des Opfers also unrechtmissig verkleinert, ist von Zwang
(auch im Sinne der Art. 189 f.) auszugehen. In anderen Fillen liegt strukturell
nicht Zwang, sondern allenfalls Ausbeutung vor, der von Art. 193 erfasst
werden konnte.

Es mag unbefriedigend erscheinen, Konstellationen, in denen Bezugsperso-
nen die zum (allenfalls noch kindlichen) Opfer bestehende Abhéngigkeit
ausgenutzt haben, um deren Einwilligung zu Sexualkontakten zu erhalten,
«nur» nach Art. 193 oder Art. 187 bestrafen zu konnen. Dies ist aber kein
Grund, die Kategorien «Zwang» und «Ausbeutung» miteinander zu vermen-
gen.'?” Vielmehr ist darin ein Grund zu sehen, die Strafrahmen bei den ent-
sprechenden Delikten zu liberdenken. Gerade bei Art. 193, den man auch als
«Sexualwucher» bezeichnen konnte, erscheint die Einstufung als blosses
Vergehen fragwiirdig, ist doch der «gewdhnliche» Wucher nach Art. 157 als
Verbrechen ausgestaltet. Der Entwurf zur Harmonisierung der Strafrahmen

1203 Vgl. etwa Jenny, Rechtsprechung 2002, 726 ff; dusserst kritisch auch bereits Arzt, Das
neue Sexualstrafrecht, 348: «Weil die sexuelle Notigung so total iiberdehnt worden ist, ver-
fliessen die Grenzen zwischen ganz verschiedenen Tatbestandstypen.»

1204 Jenny, Rechtsprechung 2002, 727; dhnlich bereits Jenny, Rechtsprechung 1998, 639 ff.

1205 y/ol. vorne Rz. 113 ff,, 121 ff,, 133 ff.

1206 Gutmann, Freiwilligkeit, 113.

1297 Murphy, Hard Choices, 84 f.

1298 Murphy, Hard Choices, 84; ihm folgend Gutmann, Freiwilligkeit, 113.

1209 Vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 182.
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sieht allerdings keine Erhohung der Strafrahmen, sondern lediglich die Strei-
chung der Geldstrafe vor.!?1

d) Zum Widerstand unfihig machen
aa) Herkunft des Begriffs

Das Herbeifilhren der Widerstandsunféhigkeit stellte unter fritherem Recht
zundchst eine qualifizierte Tatbegehung geméss Art. 187 Abs. 2 aStGB (Not-
zucht) dar. Verlangt wurde diesbeziiglich aufgrund der hohen Mindeststrafe
von drei Jahren Zuchthaus die Herbeifiihrung einer mit der Bewusstlosigkeit
vergleichbare absolute Wehrlosigkeit der Frau.!?!! In Art. 188 aStGB (Noti-
gung zu einer anderen unziichtigen Handlung) fungierte «auf andere Weise
zum Widerstand unfihig machen» hingegen als eine Art Generalklausel, wel-
che die anderen Notigungsmittel Gewalt und schwere Drohung ergénzte. Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung bezog bei dieser Variante von Art. 188
aStGB auch das blosse Ausniitzen von Uberraschung bzw. das Ausniitzen von
Verbliiffung oder Schrecken iiber einen unvermuteten Angriff mit ein.!?!2

Bei der Revision 1992 wurde «zum Widerstand unfihig machen» bei beiden
Notigungstatbestinden als eine Art Generalklausel beibehalten, was wohl der
«traditionellen, obschon unbegriindeten Besorgnis» geschuldet war, die Auf-
zéhlung der Notigungsmittel konnte sonst liickenhaft sein.'?!* Gedacht wurde
jedenfalls gemiss Botschaft an den Téter, der das Opfer «durch Narkotika,
Drogen usw. bewusstlos oder sonst wie génzlich am Widerstand gehindert
hat».'?"* Dass das (heimliche) Verabreichen von Drogen allerdings bereits
unter den Gewaltbegriff fallt, war man sich zwar bewusst, war sich jedoch
nicht sicher, ob die Gerichte den Gewaltbegriff entsprechend auslegen wiir-

1210 yg]. BB1 2018 2869 f. und 2876.

1211 Vgl. zum Ganzen eingehend und kritisch Jenny, Angriffe, 109 f.

1212 Sehr «opferfreundlich» insofern BGE 70 IV 207: «Diese Bestimmung [Art. 188 aStGB]
verlangt weder nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Sinn, dass der Téter einen Wider-
stand iiberwinden miisse. Bestraft wird er nicht, weil er hartnéckig sein Ziel verfolgt, son-
dern weil er seinen Willen ohne das Einversténdnis des Opfers, das er zum Widerstand un-
fahig macht, durchsetzt. Gelingt es ihm, den Widerstand der Angegriffenen auszuschalten,
noch ehe sich diese zur Wehr setzen kann, so ist er nicht weniger strafwiirdig, als wenn er
des Opfers erst nach und nach, unter Uberwindung eines Widerstandes, Herr wird.» In
BGE 78 IV 37 erachtete das Bundesgericht das Opfer als «zum Widerstand unféhigy, das
vom ersten Ubergriff des Titers derart {iberrascht und erschrocken war, dass es einen zwei-
ten Ubergriff widerstandslos duldete.

1213 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 11.

1214 BBI 1985 1071.
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den.!?!’> Als verbleibender Anwendungsbereich wird in der Lehre folglich
bloss noch die Hypnose oder die Schrecklahmung gesehen.!?!¢

bb) Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat in seiner fritheren Rechtsprechung eine Widerstands-
unfdhigkeit geméss Art. 189 mit der Ausniitzung des Altersunterschiedes, der
korperlichen Uberlegenheit und der Autoritiit eines Trainers im Verhéltnis zu
seinen etwa 13 Jahre alten Schiilern begriindet.!?!” Dieser Entscheid stiess in
der Lehre auf Kritik: Dass sich das Opfer nicht zu wehren wage, sei nicht
gleichbedeutend mit seiner Unfihigkeit zum Widerstand.!?!'® Im konkreten
Fall hatte denn auch unproblematisch eine Bedrohung bzw. eine konkludente
Drohung mit physischer Gewalt angenommen werden koénnen, zumal der
Trainer auf das Wimmern des Jungen mit dem Satz «ta gueule» reagiert hat-
te.!21° Das Bundesgericht halt mittlerweile selber in stdndiger Rechtsprechung
fest, dass der Tatvariante Widerstandsunféhigkeit «kaum eigenstindige Be-
deutung zukommt».!??° Offensichtlich noch unter die Tatvariante subsumiert
wurde der Fall eines Freiers, der die Prostituierte, mit der er Oralverkehr ver-
einbart hatte, mit Rohhypnol betdubte und das bewusstlose Opfer an der
Scheide betastete'??! — richtigerweise wire dies als Gewaltanwendung zu
qualifizieren gewesen.!???

1215 Hangarmer, Selbstbestimmung, 146 m.w.N.

1216 Hangartner, Selbstbestimmung, 147 f.; vgl. dazu auch den Sachverhalt im Urteil des
Bundesgerichts 6B_626/2007 vom 19.02.2008: Der Téter versetzt das Opfer wéhrend einer
therapeutischen Behandlung in eine Art Trance, so dass sich das Opfer gegen die sexuellen
Ubergriffe nicht zur Wehr setzen kann. Der Titer habe seine Patientin mental herabgefah-
ren. Die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts wurde allerdings vom Beschwerdefiihrer
gar nicht angefochten, weshalb das Bundesgericht nicht ndher darauf einging.

1217 BGE 119 IV 309 7b; vel. kritisch dazu Jenny, Art. 189 Rn. 30; Hangarmer, Selbstbestim-
mung, 149 f.

1218 Jenny, Art. 189 Rn. 30.

121980 auch Hangarner, Selbstbestimmung, 150.

1220 ygl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1149/2014 vom 16.07.2015 E. 5.1.2; BGE 131 IV 167
E.3.

1221 Urteil des Bundesgerichts 6P.12/2006 vom 29.03.2006 E. 6.

1222 Kritisch auch PK-Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 7, die diesen Entscheid aus nicht néher
erlduterten Griinden als «Grenzfall» bezeichnen.

203

388



389

390

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

cc) Téuschung als Herbeifiihren der Widerstandsunfahigkeit?

In einer spiter als «Stealthing-Fall» bekanntgewordenen Konstellation
tduschte ein Mann seine Sexualpartnerin absichtlich liber die Verwendung
eines Kondoms.!'??* Er entfernte dieses entgegen einer expliziten Absprache
heimlich unmittelbar vor der Penetration und vollzog mit dem nichtsahnenden
Opfer den Geschlechtsverkehr. Dieses bemerkte das Fehlen des Kondoms erst
hinterher. Man koénnte sich nun fragen, ob der Mann durch seine Téduschung
die Frau zum Widerstand unféhig gemacht hat und wegen Vergewaltigung zu
verurteilen wire. 22

Nicht zu verwechseln mit der hier interessierenden Frage ist die unbestrittene
Tatsache, dass das Opfer mithilfe einer Tduschung gendtigt werden kann.
Irrtiimer kdnnen unbestrittenermassen im Rahmen von Art. 189 und 190 Be-
deutung erlangen, wenn die Téuschung der Durchfiihrung der bei Art. 189
und 190 erforderlichen Notigung dient bzw. diese erst ermdglicht. So lassen
Lehre und Rechtsprechung denn auch bei Art. 189 und 190 tiuschungsge-
stiitzte Drohungen zur Tatbestandsverwirklichung geniigen. Es reicht aus,
wenn der Drohende nach den Befiirchtungen des Bedrohten Herr des Gesche-
hens ist und die Herbeifiihrung oder Verhinderung des angekiindigten Ubels
zumindest scheinbar in seiner Macht steht. Es spielt hingegen keine Rolle, ob
der Téter die Drohung tatsichlich wahrmachen kann oder will, solange das
Opfer nur davon ausgeht, er meine es ernst.!??® Dies ist auch richtig so. Denn
fiir die drohende Wirkung spielt es keine Rolle, ob der Tater die Drohung
wahrmachen kann oder nicht, solange das Opfer die Téuschung nicht durch-
schaut. Im Fall 6B_1040/2013 erkannte das Bundesgericht denn auch eine
nach Art. 189 und 190 ausreichende Drohung darin, dass die beiden Téter
dem Opfer mit der Verdffentlichung eines offenbar nur vermeintlich existie-
renden Videos drohten, welches das Opfer bei frither stattgefundenen sexuel-
len Handlungen zeigen sollte.!??6

1223 gl. Urteil des Bezirksgerichts Lausanne PE15.012315-LA vom 09.01.2017.

1224 Aus dem Entscheid geht nicht ganz klar hervor, unter welche Variante von Art. 190 das
Verhalten des Beschuldigten subsumiert wurde, vgl. a.a.0. S. 12 f.

1225 Vgl. Jenny, Art. 189 Rn. 22.

1226 Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2013 vom 18.08.2014. Etwas anders gelagert, aber
dennoch vergleichbar ist BGE 131 IV 167. Dort sandte der Tater seiner Ex-Frau sowie an
sich selber SMS-Botschaften, die sie beide unter massiven Drohungen zur Vornahme be-
stimmter sexueller Handlungen im Schlafzimmer bei aufgezogenen Vorhéngen oder im
Wald aufforderten. Den so gelagerten Féllen ist gemeinsam, dass die Téuschung lediglich
zur Unterstiitzung oder Aufrechterhaltung einer Drohung diente. Das entscheidende un-
rechtskonstituierende Merkmal liegt also nicht in der Tauschung, sondern vielmehr in der
damit ermdglichten Drohung.
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Die hier interessierende Frage ist jedoch, ob das Erschleichen von sexuellen
Handlungen durch eine Tauschung den objektiven Tatbestand der Art. 189 f.
erfiillen konnte. Meines Erachtens konnte man sich durchaus fragen, ob je-
mand mittels List oder Tduschung zum Widerstand unféhig gemacht werden
kann. Hinzuweisen wire aber wohl zunédchst noch auf die Tatsache, dass in
Tatbestdnden, bei denen die List als Tatmittel ausreicht, dies im Tatbestand
hiufig explizit erwdhnt wird. Als Beispiel zu nennen wire etwa der Art. 183
(Freiheitsberaubung und Entfilhrung), der ausdriicklich festhélt, dass eine
Entfiihrung auch mittels List begangen werden kann. Ob die Auslegung, dass
ein Irrtum oder zumindest eine Tduschung zur Widerstandsunféahigkeit fithren
kann, vertretbar ist oder nicht, soll spéter bei den Ausfithrungen zu Art. 191
diskutiert werden. Denn selbst wer dies bejaht, stosst bei Art. 189 und 190
spatestens beim Tatbestandsmerkmal «notigen» an eine uniiberwindliche
Grenze.

Wiewohl die eigenstindige Bedeutung des Merkmals «nétigen» in den
Art. 189 f. nicht oft diskutiert wird, ist dem deutschen BGH dahingehend
zuzustimmen, als es «ndtigen» unabhéngig von allfilligen im Gesetz genann-
ten Tatmitteln interpretiert als «einem anderen ein von ihm nicht gewolltes
Verhalten aufzuzwingen, ihn gegen seinen Willen zu einem Tun, Dulden oder
Unterlassen zu bestimmeny.!'??’ Das getduschte Opfer wird aber gerade nicht
«gegen seinen Willen» zu einer bestimmten Handlung gezwungen, vielmehr
dient die Tduschung dem Téter dazu, den potentiell entgegenstehenden Wil-
len auszuschalten. N&tigen setzt also zumindest ein Bewusstsein des Opfers
von dem Willenskonflikt'??® und folglich ein Handeln gegen den aktuellen,
tatsdchlichen Willen des Opfers voraus. Ein Handeln gegen den hypotheti-
schen Willen reicht hierfiir nicht aus.!?” Anders ausgedriickt: Wer getéuscht
wird, wird nicht gendtigt; die List bzw. eine blosse Tduschung ist kein
Zwangsmittel und deshalb kein taugliches Mittel, um eine Notigung zu bege-
hen. 1230

1227 Vgl. Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs 2 StR 248/99 vom 20.10.1999 E. IIL 2a.

1228 Vgl. Thomas Fischer, Sexuelle Selbstbestimmung in schutzloser Lage, in: ZStW 112,
2000, 82.

1229 ygl. eingehend und m.w.N. auch Omlin, Intersubjektiver Zwang, 241 f.

1230 Qo auch Knodel, Der Begriff der Gewalt, 21; Murmann, Selbstverantwortung des Op-
fers, 206.
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5. Das Erfordernis des Kausalzusammenhanges —
Uberraschung als Notigung?

Obwohl der Wortlaut der Art. 189 f. dies nicht zwingend vorschreibt,!?3! ver-
langt die h.L., dass die in Art. 189 f. genannten Tatmittel und das Dulden
bzw. die Vornahme der unerwiinschten sexuellen Handlung durch das «unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal» der Kausalitit verkniipft sein miissen.!?3?
Vorausgesetzt sei, dass das Opfer die sexuellen Handlungen nur deshalb dul-
de bzw. vornehme, weil der Téter es bedroht, Gewalt angewendet, es unter
psychischen Druck gesetzt oder zum Widerstand unféhig gemacht habe, an-
sonsten komme nur Versuch in Betracht.!?33 Das Bundesgericht hatte nun
allerdings bereits unter fritherem Recht (Art. 188 aStGB) Uberraschung bzw.
das Ausniitzen von Verbliiffung und Schrecken als Notigungsmittel gelten
lassen, und auch unter geltendem Recht betonte das Bundesgericht im Ent-
scheid BGE 122 IV 97 noch, dass von Art. 189 — neuerdings aber iiber die
Variante des psychischen Drucks — auch Konstellationen erfasst werden sol-
len, in denen das Opfer «wegen Uberraschung, Schrecken oder einer hoft-
nungslosen Situation widerstandsunfdhig gemacht wurde».'?** Entsprechende
Verweise finden sich auch in aktuelleren Entscheiden nach wie vor.!23

Die Lehre hat diese Rechtsprechung seit jeher kritisiert, u.a. auch deswegen,
weil bei iiberraschend ausgefiihrten Ubergriffen das ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal der Kausalitdt zwischen Notigungshandlung und abgendétig-
tem Dulden fehle. '2® Wenn der Titer die Notigungshandlung durch ein Uber-
raschungsmoment substituiere, das die Bildung eines sexuellen der Handlung
entgegenstehenden Willens vereitelt, notige er gerade nicht.!?” Entsprechend
verweist denn auch Donatsch auf die Parallele zum Verhéltnis zwischen Ent-
reissdiebstahl und Raub: Fiir die Annahme eines Raubes wie auch einer sexu-
ellen Notigung gentige nicht, dass der Téter einen allfilligen Widerstand
bloss durch Ausniitzen eines Uberraschungsmoments unterlaufe. Im sexuellen

1231 ygl. sogleich unten zur alternativen Auslegung der Art. 189 f,, Rz. 397 ff.

1232 vgl. etwa Maier, N6tigungsdelikte, 327 ff.

1233 Vgl. Corboz, Infractions, Art. 189 Rn. 21; Jenny, Art. 189 Rn. 31; Maier, Notigungsdelik-
te, 327 ff., Donatsch, Strafrecht 111, 513; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 12.

1234 BGE 1221V 97 E. 2b.

1235 Vgl. die Urteile des Bundesgerichts 6B _71/2015 vom 19.11.2015 E.2.1.2 sowie
6B 710/2012 vom 03.04.2013 E. 3.1: «Les pressions d’ordre psychique visent les cas ou
I’auteur provoque chez la victime des effets d’ordre psychique, tels que la surprise, la
frayeur ou le sentiment d’une situation sans espoir, propres a la faire céder.»

1236 Jenny, Angriffe, 115 f; ders., Art. 189 Rn. 32; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 27
Hangartner, Selbstbestimmung, 106 f.

1237 Donatsch, Strafrecht II1, 513.
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§ 3 Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

Kontext soll geméss Lehre in solchen Konstellationen jeweils der Art. 198
einschlégig sein.!?*

Wohl diesem Gedanken folgend hat das Bundesgericht in BGE 133 IV 49
eine sexuelle Notigung verneint. Der Tdter war anldsslich einer Massage
plotzlich mit einem oder zwei Fingern in die Vagina des Opfers eingedrun-
gen. Das plotzliche und gewaltsame Einfiithren der Finger in die Vagina kon-
ne nicht die fiir Art. 189 erforderliche Notigungshandlung (d.h. nicht Nétigen
mit Gewalt) darstellen. Die begriffliche Fassung des Tatbestandes spreche
vielmehr dafiir, dass von einer «logischen Differenzy» zwischen der Notigung
und dem Vollzug der sexuellen Handlung auszugehen sei, wonach die sexuel-
le Handlung aufgrund der Notigung geduldet werden miisse. Die Vornahme
der sexuellen Handlung kann also nicht gleichzeitig das Notigungsmittel zu
ihrer eigenen Duldung sein.!?*’

Allerdings sieht das Bundesgericht in derartigen Féllen, in denen es dem Op-
fer unmoglich war, den «Angriff auf die geschlechtliche Identitét» abzuweh-
ren, weil es aufgrund seiner korperlichen Lage den drohenden Angriff gar
nicht erkennen konnte, regelméssig den Tatbestand der Schéndung nach
Art. 191 als erfiillt an.!**® Art. 191 soll bekanntlich diejenigen Personen
schiitzen, die einen zur Abwehr ausreichenden Willen zum Widerstand gegen
sexuelle Ubergriffe nicht oder nicht sinnvoll bilden, dussern oder betitigen
konnen. Das Bundesgericht weist nun darauf hin, dass die Moglichkeit zur
Willensbetétigung bzw. eine «willensmissige Reaktion» voraussetze, dass der
drohende Ubergriff iiberhaupt als solcher erkannt werde, was eine vorgingig
durch die Sinne vermittelte dussere Wahrnehmung erfordere. Kann das Opfer
nicht erkennen, dass der Téter sich anschickt, eine sexuelle Handlung vorzu-
nehmen, ist es gemiss dieser Rechtsprechung widerstandsunfdhig i.S.v.
Art. 191.124

128 Donatsch, Strafrecht 111, 513; StGB-Kommentar-Weder, Art. 189 Rn. 21.

1239 vgl. BGE 1331V 49 E. 6.2. So bereits im Urteil 6P.194/2001 vom 03.12.2002 E. 6.2.1
angetont, aber letztlich offengelassen: «Die Vorinstanz erblickt die Notigung zundchst in
der gewaltsamen, die Beschwerdegegnerin in der Scheide verletzenden Penetration und in
der die Beschwerdegegnerin iiberraschenden Art und Weise, mit welcher die Penetration
vollzogen wurde. Es ist fraglich, ob der Beschwerdefiihrer damit den Tatbestand bereits er-
fiillte, zumal die (N&tigung> mittels Uberraschung und Gewaltsamkeit der Penetration uno
actu mit der Penetration selbst erfolgte. Die begriffliche Fassung des Tatbestandes spricht
jedoch dafiir, dass von einer logischen Differenz auszugehen ist zwischen der Notigung
und dem Vollzug des Geschlechtsverkehrs, der in der Folge auf Grund der Nétigung ge-
duldet werden miisste.»

1240 Vgl. dazu die Ausfithrungen unten bei Art. 191.

1241 vol. BGE 133IV49E. 7.3 f.
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C. Tathandlung der Art. 189 f. — Alternative Auslegung

1. «Notigeny als «gegen den Willen des Opfers handelny

Wie bereits aufgezeigt, werden die sexuellen Notigungsdelikte von h.L. und
Rechtsprechung dahingehend verstanden, dass von einer «logischen Diffe-
renz» zwischen der Notigung und dem Vollzug der sexuellen Handlung
ausgegangen wird, wonach die sexuelle Handlung aufgrund der Notigung
geduldet werden miisse.'?*? Im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerk-
mal «nétigen» wird also grundsitzlich die Uberwindung oder — allenfalls
prophylaktische — Beugung eines entgegenstehenden Willens und damit ein
iiber die Nichtbeachtung des Willens des Opfers hinausgehendes aktives
Tdterverhalten, d.h. der Einsatz eines der im Gesetz genannten Notigungs-
mittel, vorausgesetzt.'?** Der blosse Vollzug des Geschlechtsverkehrs oder
einer anderen sexuellen Handlung gegen den vorgéngig gedusserten oder
implizit kundgegebenen Willen des Opfers geniigt hingegen nicht, sofern
nicht eine dariiber hinausgehende «Notigungshandlungy» des Téters vorliegt.
Dies hielt das Bundesgericht in einem Entscheid ausdriicklich fest:

«Der blosse Vollzug des Geschlechtsverkehrs gegen den vorgéngig
gedusserten Willen der Beschwerdefiihrerin bzw. eine nur geringfii-
gige Kraftaufwendung geniigt aufgrund des unbeeintrachtigten physi-
schen und psychischen Zustands der Beschwerdefiihrerin demzufolge
nicht fiir den Tatbestand der Vergewaltigung.»!?4*

Da im genannten Entscheid keines der im Gesetz genannten Tatmittel gege-
ben war, schiitzte es den vorinstanzlichen Freispruch des Mannes vom Vor-
wurf der Vergewaltigung, obwohl dieser unstreitig gegen den Willen des
Opfers mit diesem den Geschlechtsverkehr vollzog. Das Bundesgericht ist
also offensichtlich der Meinung, dass eine sexuelle Notigung (bzw. eine Ver-
gewaltigung) nur durch den Einsatz eines Tatmittels moglich ist. So definiert
es die Notigungshandlung als «zentrales Element» der Art. 189 f. folgender-
massen: «Die Notigungshandlung besteht geméss den Art. 189 und 190 na-
mentlich darin, dass der Téter das Opfer bedroht, Gewalt anwendet, es unter
psychischen Druck setzt oder zum Widerstand unfidhig macht.»'?** Wenn das
Gericht lediglich nachweisen konne, dass das Opfer nicht eingewilligt habe,

1242 BGE 133 IV49E. 6.2.

1243 Vgl. etwa die Ausfithrungen bei Hangarter, Selbstbestimmung, 78 ff.
1244 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.1.4.

1245 Urteil des Bundesgerichts 6B_1078/2009 vom 13.12.2010 E. 3.4.4.
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reiche dies nicht aus: «Zur Erfiillung der beschriebenen Tatbestéinde reicht ein
fehlendes Einversténdnis (...) nicht aus.»!?4

Entgegen der diesbeziiglichen Einigkeit in der Schweizer Literatur ist eine
solche Auslegung des Begriffs «ndtigen» indes nicht zwingend. Eine Min-
dermeinung im deutschen Schrifttum vertritt nun die Ansicht, dass «ndtigen»
stattdessen als «den Willen des Opfers missachteny interpretiert werden soll-
te.!?*7 Das restriktivere Verstindnis der h.L., welche unter «nétigen» ein wei-
tergehendes aktives Verhalten des Téters fordere, sei darauf zuriickzufiihren,
dass — insbesondere in Bezug auf den allgemeinen Notigungstatbestand (in
der Schweiz also Art. 181) — nicht hinreichend prézise zwischen «Notigungy»
als Tatbestandsiiberschrift und «nétigen» als Tatbestandsmerkmal differen-
ziert wiirde.'?*® Spreche ein Jurist von einer «N6tigungy, beziehe er sich meist
auf den Notigungstatbestand als Gesamtes und damit auf eine Gesamtbe-
schreibung eines Geschehens, zu dem zwingend («Wer jemanden durch Ge-
walt (...) ndtigty) ein bestimmtes Tatmittel (Gewalt, Drohung mit einem
ernstlichen Nachteil oder andere Beschrinkung der Handlungsfreiheit) und
ein davon zu trennender Notigungserfolg (Tun, Dulden oder Unterlassen)
gehoren.!?* Das Tatbestandsmerkmal «nétigen» innerhalb des Notigungstat-
bestandes sei hingegen ein Tatbestandsmerkmal, das unabhéngig von den
genannten Tatmitteln auszulegen sei. Innerhalb der Tatbestinde der Verge-
waltigung und sexuellen Notigung bedeute «nétigen» lediglich, dass die
Handlung des Titers gegen den Willen des Opfers erfolge.!?*°

1246 A 2.0.

1247 Vgl. LK-Hornle, § 177 Rn. 14 ff., an deren Argumentation sich die folgenden Ausfiihrun-
gen orientieren. Dieses weite Verstindnis begriindet im Ubrigen keinen Widerspruch zum
eng verstandenen Notigungsbegriff vorne im ersten Kapitel. Denn nachfolgend geht es um
die Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale, wahrend vorne der Tatbestand der Noti-
gung insgesamt gemeint ist.

1248 1 K-Hornle, § 177 Ra. 16.

1249 Vgl. LK-Hérnle, § 177 Rn. 16.

1250 So LK-Hornle, § 177 Rn. 16, v.a. mit Verweis auf das Urteil des deutschen Bundesge-
richtshofs 2 StR 248/99 vom 20.10.1999 E. III. 2: «Nétigen bedeutet nach herrschender
Meinung seinem Wortsinn nach, einem anderen ein von ihm nicht gewolltes Verhalten
aufzuzwingen, ihn gegen seinen Willen zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen zu be-
stimmen (...) § 240 Abs. 1 StGB stellt das Notigen nur bei Einsatz bestimmter, umschrie-
bener Notigungshandlungen unter Strafe. So definiert § 240 Abs. 1 StGB die Notigung als
mittels Gewalt oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel erfolgender Willenszwang.
Danach macht erst die tatbestandliche Verkniipfung mit den Tatmitteln Gewalt oder Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel in § 240 Abs. 1 StGB das Nétigen zur strafbaren N&-
tigung. Dies ldsst den Schluss zu, dass der Begriff des Nétigens im Kontext anderer Vor-
schriften in seinem Bedeutungsgehalt nicht mit einer Notigung im Sinne des § 240 Abs. 1
StGB gleichzusetzen, sondern ein weiterreichender Sinngehalt zu Grunde zu legen ist.»
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Diese Sichtweise bzw. Interpretation des Begriffs «nétigen» bietet eine inte-
ressante Implikation fiir die sexuellen Notigungsdelikte, wie ein aufmerksa-
mer Blick in das geltende Gesetz zeigt. Denn anders als beim allgemeinen
Notigungstatbestand, der ja bekanntlich verlangt, dass der Téter jemanden
«durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile oder durch andere Be-
schrinkung der Handlungsfreiheit ndtigt», verlangen die Art. 189 f. im Prin-
zip lediglich ein «Notigen», ohne — und dies ist der entscheidende Unter-
schied zu Art. 181 — zwingend den Einsatz eines bestimmten Tatmittels zu
fordern.

Anders als man zunichst denken kdnnte, ist dies gerade kein gesetzgeberi-
sches Versehen, sondern Folge der vom Gesetzgeber bewusst getroffenen
Entscheidung, der Aufzéhlung der Tatmittel das Wort «namentlich» voranzu-
stellen. Der Einfligung des Wortes «namentlich» wurde insbesondere bei
Art. 190 eine entscheidende Bedeutung zugemessen und erschien den Parla-
mentariern derart wichtig, dass sie bereit waren, als «Gegenleistung» dafiir
auf die Nennung der «beischlafdhnlichen Handlungen» in Art. 190 zu ver-
zichten.'?s! Mit dem Wort «namentlich» sollte einerseits zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass die Aufzidhlung der Notigungsmittel nicht abschliessend
sei,!?? zum anderen sollte damit auch klargestellt werden, dass in einem
Strafprozess unabhdingig vom Einsatz eines bestimmten Tatmittels alleine
darauf abgestellt werden miisse, ob der Wille des Opfers gebrochen worden
sei. Wie die nachfolgende Wiedergabe der entsprechenden Voten verdeutli-
chen soll, wurde der Begriff «ndtigen» zumindest von einigen Parlamentari-
ern analog der oben dargelegten alternativen Auslegungsmoglichkeit schlicht
als «Gegen-den-Willen-des-Opfers-Handeln» verstanden:'2

«Wir gehen davon aus, dass jedes von der Frau nicht gewollte Ein-
dringen in die Korperoffnungen eine Vergewaltigung ist. (...) Das
Kriterium der Willensdusserung sollte massgebend sein fiir die Beur-
teilung des Willensbruches der Frau durch den Mann und nicht ein
von uns festgelegtes Mass an Gewalt. (...) Auch im sexuellen Bereich
gibt es die Pflicht des Partners, das Nein der Partnerin zu respektie-
ren. (...) Es wiirde den Nachweis der Tat erschweren, wenn (...) un-

1251 Vgl. u.a.Votum Rechsteiner, AB NR, 1990, 2326: « Wir sind deshalb bereit (...) die For-
mulierung <beischlafsdhnliche Handlung> bei Artikel 190 fallenzulassen, um eine Briicke
zu bauen, insbesondere auch im Hinblick auf das Differenzbereinigungsverfahren. Das
zentrale Moment fiir die Umschreibung des Tatbestandes ist der Einbau des Wortes «na-
mentlichy, und damit sind Sprecher biirgerlicher Parteien einverstanden. Wir wéren bereit,
hier zu einem Kompromiss Hand zu bieten.»

1252 Muaier, Nétigungsdelikte, 305 mit Nachweisen.

1253 Vgl. auch AB NR 1990, 2324.
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bedingt zusitzliche Tatbestandsmerkmale gegeben sein miissten, da-
mit der Tatbestand erfiillt wird.»!2

«(...) Das heisst nichts anderes, als dass der Wille der Frau respek-
tiert werden muss; ihr Nein ist ein Nein. Das bedeutet, dass der Tat-
bestand erfiillt ist, sobald der Wille der Frau nicht respektiert wurde,
bzw. — wie es der Gesetzestext sagt — die Frau gendtigt wurde. (...)
Die einzig sinnvolle Losung ist deshalb, mit dem <namentlich> deut-
lich zu machen, dass bei der Vergewaltigung die Notigungshandlung,
das «Gegen-den-Willen-der-Frau-Handeln» ausschlaggebend ist und
nicht die Tatmittel.»!25

Diese Auslegungsmoglichkeit, wonach einzig der vorsétzliche Willensbruch,
das Ubergehen eines «Neins» des Opfers iiber die Strafbarkeit gemiss
Art. 189 f. entscheiden solle, wurde nicht von allen Parlamentariern geteilt'?*
und fand (bisher) auch keinen Eingang in die Lehre und Rechtsprechung.

In diesem Zusammenhang gilt es denn auch zu berlicksichtigen, dass die al-
ternative Auslegungsmdglichkeit nur bei einen Teil der sexuellen Ubergriffe
beriicksichtigt werden konnte, ndmlich bei jenen Féllen, in denen der Tater
gegen den Willen des passiv bleibenden Opfers Handlungen an diesem vor-
nimmt.'?” Soll das Opfer hingegen gegen seinen Willen aktiv titig werden,
soll es beispielsweise aktiv Oralverkehr am Tater praktizieren, so ist der Ein-
satz eines konkreten Tatmittels gerade nicht obsolet. Vielmehr muss der Téter
dem Opfer einen Grund dafiir geben, die Handlung vorzunehmen, es also
unter Einsatz eines Tatmittels nétigen, denn es wére in sich widerspriichlich
zu behaupten, dass eine Person eine sexuelle Handlung aktiv vornimmt, und
gleichzeitig, dass sie dies nur gegen ihren Willen tut, obwohl die Selbstbe-
stimmung nicht durch irgendein Notigungsmittel tangiert wurde.!>® Wenn
gegen das Opfer keine Gewalt ausgeilibt wird, es nicht bedroht oder unter
psychischen Druck gesetzt wird, kann es die Vornahme der sexuellen Hand-
lung ja schlicht unterlassen.

1254 \Votum Fankhauser, AB NR, 1990, 2323.

1255 Votum Bér, AB NR, 1990, 2324.

1256 Vgl. etwa Votum Spoerry: «Aber es ist ebenso wichtig zu sagen, dass das schwere Verbre-
chen der Vergewaltigung nur dann erfiillt sein kann, wenn der Mann mit Zwang oder
durch die Hilflosigkeit des Opfers aus der Situation heraus seinen Willen durchsetzt und
den Willen der Frau bricht.»; AB NR, 1990, 2326; Votum Weber: «Notigen bedeutet einen
Zwang und soll ein Oberbegriff sein und heisst eigentlich: zur Duldung zwingen», AB SR,
1991, 83.

1257 Dies hat m.E. Jenny verkannt, Art. 189 Rn. 5 ff., indem er diese Aussagen auch auf das
Zwingen zur Vornahme einer Handlung bezogen interpretierte.

125850 auch MK-Renzikowski zu § 177 n.F. Rn. 50.
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Anders liegt es jedoch in jenen Féllen, in denen der Téter eine sexuelle Hand-
lung am passiv bleibenden Opfer vornimmt. In diesen Konstellationen ist der
Einsatz eines Notigungsmittels grundsétzlich nicht erforderlich, das Opfer
kann den ungewollten Eingriff in seine sexuelle Sphére aus verschiedenen
Griinden passiv bzw. ohne Widerstand zu leisten erdulden, ohne dass dafiir
der Einsatz eines Notigungsmittels zwingend erforderlich wire. Meines Er-
achtens waren die Voten der Parlamentarierinnen auf ebensolche Fille ge-
miinzt. In solchen Konstellationen wiére die hier vorgestellte alternative Aus-
legungsmoglichkeit durchaus vorzugswiirdig.

2. Kritische Einwdnde

Bereits in der nationalrdtlichen Kommission wurde der Idee, den Willens-
bruch als das entscheidende Kriterium zu betrachten, mit Kritik begegnet, die
in der Literatur denn auch etwa von Hangartner aufgegriffen wurde. So wurde
etwa vertreten, das blosse Ubergehen eines «Neins» geniige nicht zur Erfiil-
lung des Tatbestandes der Vergewaltigung. Denn wenn ein Mann bei der Frau
bettle, ihr Versprechungen mache oder andere nichtndtigende Verhaltenswei-
sen anwende, um sie «zum Geschlechtsverkehr zu bewegeny, so sei dies auch
eine Missachtung des «Neins», aber noch keine Vergewaltigung.!?* Diesem
Einwand liegt m.E. nicht zuletzt ein ganz grundlegendes Missverstindnis
iiber das Verhéltnis von nichtkonsensueller Sexualitdt und («innerlich») un-
gewollter Sexualitdt und damit eine Fehlvorstellung davon zugrunde, was
unter einem Willensbruch bzw. einem Handeln gegen den Willen zu verste-
hen ist.

Es ist wohl eine unbestreitbare Tatsache, dass nicht wenige Menschen biswei-
len sexuellen Handlungen mit ihren Partnern zustimmen, obwohl sie diese
Sexualkontakte innerlich bzw. insgeheim eigentlich lieber nicht haben moch-
ten. Die Griinde dafiir sind mannigfaltig: Die einen «fligen» sich den Wiin-
schen ihres Partners, weil sie ihm einen Gefallen tun wollen, andere fiihlen
sich aus Mitleid oder aufgrund ihrer religiésen oder kulturellen Uberzeugun-
gen «verpflichtet», ihren Partner oder ihre Partnerin die gewiinschten sexuel-
len Handlungen an sich vornehmen zu lassen.!? Gewissermassen befinden
sich diese Personen jeweils gleichzeitig in einem Zustand von «eigentlich
wollen» als auch «eigentlich nicht wollen». Ausgehend vom Recht auf sexu-
elle Selbstbestimmung muss aber ausschlaggebend sein, ob die Person letzt-

1259 Hangartner, Selbstbestimmung, 146. Hingegen Arzt, Das neue Sexualstrafrecht, 348 mit
Fn. 5, hat den gesetzgeberischen Willen richtig gedeutet, aber dennoch kritisiert.

1260 Vgl. dazu auch West, Consent, 236; Archard, Sexual Consent, 20; dhnlich jiingst auch
Hornle, Rape as Non-Consensual Sex, 243.
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lich ihrem Partner trotz allfélliger innerer Widerstinde eine giiltige — nicht
durch Nétigungsmittel beeintrichtigte — Einwilligung erteilt hat. Ist dies der
Fall, so liegt trotz allfélliger innerer «Rest-Ablehnung» kein Willensbruch
vor. Hat eine Person nun aber eine solche Einwilligungserteilung nicht bloss
verweigert, sondern sogar eine Ablehnung explizit oder konkludent gedussert,
so wire das darauf folgende Vornehmen einer sexuellen Handlung an dieser
Person ein klarer Willensbruch. Diese Uberlegungen sollen kurz an drei Bei-
spielen erldutert werden:

A bringt explizit oder konkludent zum Ausdruck, eine bestimmte sexuelle
Handlung an B ausfiihren zu wollen. B sagt «Neiny.

1. A bittet B eindringlich, es doch zumindest einmal zu versuchen. B hat
zwar keine grosse Lust, will A aber nicht enttduschen und sagt deshalb:
«Also gut, dann mach halt!»

2. A verspricht B, als Gegenleistung fiir das «Dulden» die Wohnungsmiete
fiir den kommenden Monat zu iibernehmen. Daraufhin sagt B: «In Ord-
nung.»

3. A nimmt die sexuelle Handlung einfach an B vor.

Wie an diesen drei kurzen Beispielen deutlich wird, ist das Ubergehen eines
«Neins» auf keinen Fall mit Uberreden, Verfiihren oder Betteln gleichzuset-
zen.!?*! Wer mit seinem Verhalten auf das Erteilen einer Einwilligung «hinar-
beitet», ohne den Partner unzuldssig unter Druck zu setzen, macht lediglich
von seinem eigenen Recht auf sexuelle Selbstbestimmung Gebrauch. Denn
auch im sexuellen Bereich muss es zuléssig sein, {iber Art und Ausmass der
gemeinsamen Aktivitdten zu verhandeln. Wer ein «Nein» seines Partners als
Anlass nimmt, dessen Ablehnung zu diskutieren und in eine Zustimmung zu
verwandeln, bezeugt damit gleichzeitig, dass ihm Konsensualitit wichtig ist
und dass er seinen Sexualpartner als Verhandlungspartner und nicht bloss als
willenloses Sexualobjekt wahrnimmt.'?®? Sofern dabei nicht die Grenzen zu
einer Drohung oder zu einem Unter-psychischen-Druck-Setzen iiberschritten
werden, ist es an sich zuldssig, seinen Sexualpartner umzustimmen bzw. dies
zumindest zu versuchen. Derartige Konstellationen sind nicht als «Ubergehen
eines Neins» zu werten. Wer seinen Partner durch Uberreden, Betteln oder
durch Versprechungen umstimmt, bricht seinen Willen also gerade nicht.!2%
Denn in den Konstellationen 1 und 2 liegt trotz der anfianglichen Ablehnung
letztlich eine durch Uberreden bzw. durch Versprechungen erzeugte Einwilli-
gung vor, so dass von einem Willensbruch keine Rede mehr sein kann. Wer

1261 Dies impliziert aber Hangartner, Selbstbestimmung, 146.

1262 v/ol. Anderson, All-American Rape, 644: «Communication is a mechanism of treating
one’s partner as fully human, as a separate and valuable person with his or her own desires
and needs.»

1263 Q¢ zutreffend auch Jenny, Art. 189 Rn. 9.
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hingegen wie in Beispiel 3 eine gedusserte, hinreichend klare Ablehnung
schlicht ignoriert und die sexuelle Handlung in Kenntnis des nach wie vor
entgegenstehenden Willens seines Partners vornimmt, bricht dessen Willen
und verletzt dessen Recht auf sexuelle Selbstbestimmung.

Ein anderer und substantiellerer Einwand ist allerdings derjenige, dass die
gewichtige Unterscheidung zwischen «Dulden» und «Vornehmeny» einer
sexuellen Handlung nicht (immer) einfach getétigt werden kann. Wie oben
erwdhnt, kann sich die alternative Auslegung nur auf Fille beziehen, in denen
etwas am Opfer vorgenommen wird, wihrend der Einsatz eines konkreten
Tatmittels gerade nicht obsolet ist, wenn das Opfer etwas tun soll, d.h. aktiv
eine Handlung vornehmen soll."*** Man konnte nun kritisch fragen, ob sich
die entsprechende Unterscheidung in eine aktive und passive Rolle im Be-
reich der sexuellen Handlungen iiberhaupt praktisch durchfiihren lisst, und
weiter, ob diese Unterscheidung mdoglicherweise vorsintflutliche, tiberholt
geglaubte Vorstellungen von Sexualitit — etwa von der Frau, die das Eindrin-
gen des Penis erduldet, und des Mannes, der das Eindringen vornimmt — un-
gewollt weiter zementiert.!?% Dieses Unbehagen lésst sich sogar auf das Kon-
zept der Einwilligung in Sexualkontakte insgesamt iibertragen. Dies liegt
nicht zuletzt daran, dass das Institut der Einwilligung hauptséchlich in Kon-
texten verwendet wird, in denen ein aktives «Agens» eine Handlung an sei-
nem passiven «Patiens» ausfiihrt.'*®® Gardner zeichnet denn auch ein eher
negatives Bild von der Ideologie, die seiner Meinung nach hinter dem Einwil-
ligungskonzept steckt:

«Our cultural preoccupation with sexual consent is a preoccupation
with women as those whose consent is called for, and men as those to
whom the consent is to be given. As thus imagined, sex is something
in respect of which men are active and women are passive. (...) Our
fixation with sexual consent tends to affirm that women are sexual
commodities, sex objects, available on certain terms for men to act
upon.»!267

Selbstverstindlich ist einzugestehen, dass das Gegenteil einer Vergewalti-
gung im Idealfall nicht bloss «gegenseitig bewilligte sexuelle Handlungen»
sein sollte, sondern dass Sexualitit vom jeweiligen Teilnehmenden als etwas

1264 ygl. oben Rz. 406 f. Diese Unterscheidung betont auch MK-Renzikowski zu § 177 n.F. Rn.
50.

1265 1ch danke Prof. Mona, dass er mich an diesen Aspekt erinnert hat.

1266 In den Sprachwissenschaften bezeichnet «Agens» die Rolle desjenigen, der eine Handlung
ausflihrt bzw. eine Zustandsverdnderung herbeifiihrt, «Patiens» hingegen das einer Hand-
lung oder Zustandsverdnderung unterworfene «Objekt», vgl. zum Ganzen Gardner, The
Opposite of Rape, 13 ff.

1267 Gardner, The Opposite of Rape, 31 f.
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empfunden wird, das nicht an ihm, sondern mit ihm bzw. das gemeinsam
ausgefiihrt wird, in dem Sinne, dass beide Beteiligten aktive Agenten sind.
Dennoch ldsst sich die Problematik von Verletzungen der sexuellen Selbstbe-
stimmung im strafrechtlichen Kontext am treffendsten mit dem Institut der
Einwilligung erfassen. Denn wie auch Gardner sagt, ist es in vielen Féllen
von «schlechtem» — oder besser: das Recht auf Selbstbestimmung verletzen-
dem — Sex eben doch tatsdachlich so, dass eine Person der anderen etwas an-
tut, dass einer eben (eher) aktiv und einer (eher) passiv ist.!?%® Dass Sex im
Idealfall mehr als bloss gegenseitig bewilligter Geschlechtsverkehr ist oder
sein sollte, dndert daran nichts.

Der Einwand kann aber immerhin als konstruktive Kritik an der (deutschen)
Sprache gelesen werden. So wird Sexualitét bereits sprachlich héufig als et-
was beschrieben, das Mianner (Subjekt) an Frauen (Objekt) machen: Der
Mann «penetriert» die Frau. Umgekehrt gibt es fiir die aktive Rolle einer Frau
beim heterosexuellen Geschlechtsverkehr noch nicht einmal einen anerkann-
ten Begriff, also gewissermassen ein Gegenstiick zur Penetration, das densel-
ben Prozess aus der entgegengesetzten Perspektive beschreibt.?® Adamczak
schldgt deshalb den Begriff «Zirklusion» vor.'?”® Damit wird es sprachlich
moglich, der Person, die penetriert wird, den Status eines handelnden Subjekts
und nicht nur den eines Objekts zu verleihen. Dies erscheint aber nur dann
passend, wenn sie die Handlung aktiv ausfiihrt.!?”!

3. Konsequenzen der alternativen Auslegung

Die in diesem Abschnitt vorgestellte alternative Auslegung der sexuellen Noti-
gungsdelikte hétte zur Folge, dass sdmtliche Handlungen, die gegen den impli-
zit oder explizit gedusserten Willen einer Person an dieser vorgenommen wiir-
den, als Vergewaltigung oder sexuelle Notigung qualifiziert werden konnten,
unabhingig davon, ob eines der genannten Tatmittel vorgelegen hat oder nicht.
So hitte etwa auch im Entscheid 6B_912/2009 vom 22.02.2010 eine Vergewal-
tigung bejaht werden konnen. Das Bundesgericht bestitigte in diesem Ent-
scheid den vorinstanzlichen Freispruch, weil der Téter zwar gegen den explizit
und implizit gedusserten Willen des Opfers den Geschlechtsverkehr vollzogen
hatte, dieses aber nicht mit einem der in Art. 190 genannten Tatmittel gendtigt

1268 Gardner, The Opposite of Rape, 31: «In much bad sex, that’s indeed how it is.»

1269 Eingehend dazu Sanyal, Vergewaltigung, 31.

1270 Adamczak, Uber die Erfindung eines neuen Wortes (online).

1271 Vgl. auch Adamczak, Uber die Erfindung eines neuen Wortes (online): «Das Wort Circlu-
sion (eingedeutscht Zirklusion) ermdglicht uns, {iber manchen Sex anders zu sprechen.»
(Hervorhebung durch die Autorin).
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hatte, d.h. keine Gewalt angewendet, das Opfer nicht bedroht hatte und auch
das Vorliegen eines psychischen Drucks nicht bejaht werden konnte.!?”2

Mit Blick auf das urspriingliche gesetzgeberische Motiv, das Recht auf sexu-
elle Selbstbestimmung umfassend zu schiitzen, und auch vor dem Hinter-
grund der volkerrechtlichen Verpflichtung in diesem Bereich ist diese Recht-
sprechung schlicht nicht akzeptabel. Nicht zuletzt wird dem Opfer mit der
aktuellen, géngigen Auslegung der Art. 189 f. zumindest in einzelnen Féllen
letztlich die Verantwortung dafiir zugeschoben, den Angriff auf seine sexuel-
le Sphére nicht selber verhindert zu haben. Dies wird nicht zuletzt deutlich an
den in den Begriindungen gewéhlten Formulierungen. Im oben erwihnten
Fall hielt das Bundesgericht beispielsweise fest, dass es der «krafteméssig mit
dem Beschwerdegegner ebenbiirtigen Beschwerdefiihrerin, welche auch nach
Beendigung ihrer Paarbeziehung gelegentlich mit ihm sexuelle Kontakte
pflegte und am Ubernachtungsort auch schon Geschlechtsverkehr mit ihm
hatte, zuzumuten war, sich zu wehren».!'?’”* Unter dem Schirm der hier vorge-
schlagenen alternativen Auslegung wéren solche Ausfithrungen obsolet.

Es lasst sich allerdings nicht von der Hand weisen, dass durch die alternative
Auslegung der Notigungsdelikte gewisse Uberschneidungen mit Art. 191
entstehen konnten. Denn es diirfte wohl als konsensfihig gelten, dass bei
jeder Person ein grundsétzlicher, spontanen sexuellen Kontakten entgegen-
stehender Wille existiert.!?’* Wenn nun etwa ein Masseur, ein Physiotherapeut
oder gar ein Passant {iberraschend eine sexuelle Handlung am Opfer vor-
nimmt, so wird dessen latent vorhandener, derartigen Ubergriffen entgegen-
stehender Wille gebrochen. Bekanntlich werden solche Ubergriffe nach gel-
tendem Recht aber regelmaissig als Schindung gemiss Art. 191 qualifiziert.
Lasst man nun unter dem «Schirmy» der alternativen Auslegung auch das
Brechen eines latent vorhandenen, spontanen Sexualkontakten entgegenste-
henden Willens fiir die Erflillung der Art. 189 f. geniigen, wiirde der Schén-
dungstatbestand in seinem Anwendungsbereich erheblich beschrénkt.

D. Subjektiver Tatbestand

1. Allgemeines

Auf der subjektiven Seite erforderlich ist Vorsatz hinsichtlich aller Tatbe-
standselemente, wobei Eventualvorsatz geniigt. Der Tater muss zudem um die
Bedeutung des auf- bzw. abgenoétigten Verhaltens wissen. Der Vorsatz des

1272 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010.
1273 Aa.0.E.2.14.
1278 Vgl. Hornle, Trrtum, 374.
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Taters muss sich auch auf das Merkmal ndtigen beziehen, er muss also wissen
oder fiir moglich halten und in Kauf nehmen, dass er sich iiber den entgegen-
stechenden Willen des Opfers hinwegsetzt.'>’> Bei den Art. 189 f. kann der
subjektive Tatbestand gemiss Bundesgericht regelmaissig als erfiillt erachtet
werden, wenn das Opfer «a donné des signes évidents et déchiffrables de son
opposition, reconnaissables pour 1’auteur — tels des pleurs, des demandes
d’étre laissée tranquille, le fait de se débattre, de refuser des tentatives
d’amadouement ou d’essayer de fuiry.!?7

Laut Bundesgericht sind an das Wissen um die fehlende Einwilligung insbe-
sondere dann keine hohen Anforderungen zu stellen, wenn es sich bei den
erzwungenen sexuellen Handlungen um ungewdhnliche bzw. besondere Prak-
tiken handelt.'?”” Das Vorverhalten des Opfers (z.B. freiwilliges Einsteigen in
das Auto der spiteren Téter oder selbst ein vorangegangener Austausch von
Zairtlichkeiten) gibt einem Téter hingegen noch keinen hinreichenden Grund,
von einem Einverstindnis des Opfers zu den sexuellen Handlungen auszu-
gehen. 278

2. Irrtiimliche Annahme eines Einverstdindnisses

Der irrtlimliche Glaube, das Opfer sei mit den sexuellen Handlungen einver-
standen gewesen, ist ein Tatbestandsirrtum und flihrt grundsétzlich zum Frei-
spruch.'?”Allerdings muss dabei beachtet werden, dass neben der Behaup-
tung, das Opfer sei tatsdchlich einverstanden gewesen, auch das Vorbringen,
den nachweislich entgegenstehenden Willen des Opfers nicht erkannt zu ha-
ben, eine beliebte Verteidigungsstrategie ist. Entsprechende Vorbringen der
Tater sind deshalb mit Sorgfalt zu priifen.

Ist ein verbaler Widerstand des Opfers nachgewiesen bzw. vom Opfer glaub-
haft dargelegt worden, so ist die Behauptung des Téters, er hitte trotzdem an
ein Einverstdndnis des Opfers geglaubt, regelmissig als Schutzbehauptung zu

1275 Donatsch, Strafrecht 11, 513 f; Jenny, Art. 189 Rn. 38; Maier, Notigungsdelikte, 332 ft.;
Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 32; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 12.

1276 Urteil des Bundesgerichts 6B_267/2016 vom 15.02.2017 E. 5.2.

1277 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 6B_95/2015 vom 25.01.2016 E. 6.7. (Oral- und Vaginal-
verkehr durch zwei Ménner an einem ihnen kaum bekannten beinahe 17 Jahre alten Mad-
chen in Anwesenheit zwei weiterer Méanner in einem Auto) und 6B_1149/2014 vom
16.07.2015 E. 5.11 (Oral- und Analverkehr durch mehrere Ménner gleichzeitig an einem
17 Jahre alten Méadchen).

1278 Urteil des Bundesgerichts 6B_95/2015 vom 25.01.2016 E. 6.7, wonach der Einwand der
Beschuldigten, das Opfer habe Signale ausgesandt, weshalb sie davon hétten ausgehen diir-
fen, es sei auf ein Erlebnis mit ihnen aus, als «abwegig» bezeichnet wird.

1279 Donatsch, Strafrecht 111, 514.

217

420

421

422



423

424

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

werten. Auch das Bundesgericht hielt explizit fest, dass verbaler Widerstand
ernst zu nehmen sei.'?®® Die in der heutigen Lehre nach wie vor vertretene
Auffassung, wonach die Annahme, der Widerstand des Opfers sei nicht ernst
gemeint, mangels einer Fahrldssigkeitsstrafdrohung selbst dann zur Straflo-
sigkeit filhre, wenn sie auf grobster Leichtfertigkeit beruhe, kann heutzutage
nicht mehr ernsthaft verfochten werden.!?8! Denn jede Person weiss, dass ein
«Nein» jedenfalls in den meisten Fillen tatséchlich «Nein» bedeutet, und
muss deshalb ernsthaft mit der Moglichkeit rechnen, dass der Widerstand im
konkreten Fall tatsdchlich ernst gemeint sein konnte. Wer einen verbalen
Widerstand des Opfers erkennt und die sexuelle Handlung trotzdem vor-
nimmt, dem ist es folglich gleichgiiltig, ob er mit oder ohne Willen seines
Sexualpartners handelt.

Nicht nachvollziehbar ist deshalb der Entscheid 6B 311/2011 vom 19.07.2011,
in dem nicht nur der objektive, sondern auch der subjektive Tatbestand als
nicht gegeben erachtet wurde.'?®? Die Frau hatte den Beschuldigten mehrmals
gebeten, sie in Ruhe zu lassen, sich aber anschliessend nicht weiter zur Wehr
gesetzt, sondern sich wiahrend der Vornahme der sexuellen Handlung still und
reglos verhalten. Das Bundesgericht schiitzte nun die Ansicht der Vorinstanz,
«qu’au vu du comportement de la recourante, I’intimé avait pu croire qu’elle
acceptait finalement d’entretenir une relation sexuelle furtive avec lui. Il
n’était partant pas conscient de 1’absence de consentement de la recourante,
respectivement cette absence de consentement n’était pas reconnaissable par
lui».'?83 Nach der Logik dieses Entscheides durfte der Téter also annehmen,
dass die anfiangliche Ablehnung verschwunden und ein Einverstdndnis an
deren Stelle getreten war. Es erscheint befremdlich, dass das Bundesgericht
bei der Beurteilung des subjektiven Tatbestandes indirekt den Vergewalti-
gungsmythos, wonach ein «richtiges» Opfer einer Vergewaltigung sich weh-
ren oder flichen wiirde, weiter zementiert, indem es im konkreten Fall fest-
hélt, das Opfer hitte den Téter ja physisch abwehren, das Zimmer verlassen
oder die im Gebdude ebenfalls anwesende Ehefrau des Beschuldigten (!) um
Hilfe rufen kénnen.!28

Korperlicher Widerstand des Opfers spricht ebenfalls fiir die Qualifikation
des Vorbringens eines irrtiimlich angenommenen Einverstindnisses als reine
Schutzbehauptung. Héufig macht gerade dieser korperliche Widerstand den
Einsatz eines Notigungsmittels {iberhaupt erst erforderlich, so dass die Be-

1280 Urteil des Bundesgerichts 6B_1149/2014 vom 16.07.2015 E. 5.11.

1281 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 15; &hnlich Donatsch, Strafrecht 111, 514.
1282 Urteil des Bundesgerichts 6B_311/2011 vom 19.07.2011 E. 5.5.

1283 Vgl. 2.2.0. E. 4.4.2.

1284 Vgl. 2.2.0.E. 5.4.1.
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hauptung, an ein Einverstindnis geglaubt zu haben, schlechterdings unhaltbar
iSt.leS

Auch ohne explizite oder konkludente Ablehnung des Opfers diirfte das Vor-
bringen des Téters, er habe an ein Einverstindnis geglaubt, regelméssig als
Schutzbehauptung qualifiziert werden, wenn der Einsatz eines Notigungsmit-
tels nachgewiesen werden konnte. Denn dass der Tdter mit einem NGti-
gungsmittel auf das Opfer einwirkt, schliesst es in der Regel aus, dass dieser
verniinftigerweise gleichzeitig ein Einverstdndnis angenommen hat, es sei
denn, es liegen besondere dussere Umstdnde wie etwa ein von beiden Seiten
gewihlter sadomasochistischer Kontext vor.!?¢ Selbst wenn das Opfer auf-
grund der eingesetzten Notigungsmittel resigniert und verbal «einlenkty», wird
dem Tiéter jeweils bewusst sein, dass diese «faktische» Zustimmung mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit erzwungen und damit unwirksam ist.'?” Jedenfalls
wenn das Opfer zuvor das Ansinnen explizit abgelehnt hat und erst nach Ein-
satz eines Notigungsmittels «zustimmty», wird das Vorbringen des Téters, er
habe an einen echten Gesinnungswandel geglaubt, regelméssig als blosse
Schutzbehauptung zu qualifizieren sein.

Das Vorbringen eines Irrtums kann hochstens dann plausibel sein, wenn das
Opfer sich passiv oder gar widerspriichlich verhalten und der Téter tatséch-
lich nicht erkannt hat, dass sich das Opfer durch sein Verhalten bedroht oder
unter Druck gesetzt gefiihlt und sich bloss deshalb gefiigt hat. Als Beispiel
konnte etwa die Konstellation dienen, dass der Tater sich seines bedrohlich
wirkenden Auftretens nicht bewusst ist oder dem Opfer nur im Scherz «ge-
droht» und nicht erkannt hat, dass dieses die Drohung ernst genommen
hat.1288

3. Folgen eines Irrtums — Fahrldissigkeitsstrafbarkeit?

In der Lehre wird dargelegt, dass Irrtiimer iiber das Vorliegen eines Einver-
stindnisses mangels Fahrldssigkeitsstrafdrohung unausweichlich zum Frei-
spruch fithren miissten. Dies ist indes nicht zwingend. So wurde im deutschen
Schrifttum aufgrund der unter altem Recht grossziigigen Haltung der Gerichte

128380 auch Hérnle, Irrtum, 357.

1286 Hi5rnle, Trrtum, 357.

1287 Vgl. dazu die Urteile des Bundesgerichts 6B 834/2013 vom 14.07.2014 E.2.2 und
6B_278/2011 vom 16.06.2011 E. 3.3.3.

1288 Vgl. dazu beispielsweise der dem Entscheid des Ziircher Obergerichts SB110706 vom
23.04.2012 zugrunde liegende Sachverhalt, wonach der Beschuldigte «spasseshalber» zu
seiner Bekannten gesagt haben soll: «Wenn ich dich da [auf einem Parkplatz] vergewalti-
gen wiirde, wiirde dich niemand héren.»

219

425

426

427



428

429

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

gegeniiber Angeklagten, die erklérten, sogar explizite Ablehnungen des Op-
fers als nicht ernst gemeint verstanden zu haben, nach Alternativen ge-
sucht.!?’ Interessant ist dabei die Losung, bei einem fahrldssigen Irrtum tiber
die Einwilligung des Opfers eine Bestrafung wegen fahrldssiger Korperver-
letzung in Betracht zu ziehen.!?*°

Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist die unbestreitbare Tatsache, dass die
Vornahme von sexuellen Handlungen, insbesondere von solchen, die mit
einer Penetration verbunden sind, mit erheblichen Schmerzen einhergehen
kann, wenn sie gegen den Willen des Opfers erfolgen, teilweise treten sogar
Damm- oder Scheidenrisse oder Analfissuren auf. Eine — auch fahrléssig
begangene — Missachtung der sexuellen Selbstbestimmung kann das Opfer
iiberdies auch psychisch erheblich beeintrdchtigen.'”! Eine solche Beein-
trachtigung der psychischen Integritit kann fiir die Annahme einer Korperver-
letzung geniigen, soweit sie ein gewisses Ausmass annimmt.'?*> So ist mit
Jerouschek anzunehmen, dass bei jeder Vergewaltigung bzw. Penetration
wider Willen, ob vorsétzlich oder fahrldssig begangen, die psychophysische
Integritét des Opfers erheblich beeintrachtigt wird, mithin jede Vergewalti-
gung oder sexuelle Notigung zu einer beischlafdhnlichen Handlung gleichzei-
tig eine mindestens einfache Korperverletzung darstellt.!*® Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung kdnnen schwerwiegende und andauernde krank-
hafte psychische Storungen, die durch Handlungen gegen die sexuelle Integri-
tdt verursacht oder gesteigert werden, sogar eine schwere Korperverletzung
im Sinne von Art. 122 darstellen.'?** Obwohl das Bundesgericht diese Aussa-
ge in seinem Entscheid nur auf vorsitzliche Angriffe auf die sexuelle Integri-
tdt bezieht, ist nicht einzusehen, weshalb diese nicht auch fiir fahrlédssige
«Angriffe» Geltung beanspruchen sollte.

In der Literatur wird nun weitgehend die Auffassung vertreten, dass die Tat-
bestiande der sexuellen Notigung und Vergewaltigung zumindest geringfiigige
leichte Korperverletzungen und Tétlichkeiten nach Art. 123, Art. 125 Abs. 1
und Art. 126 als «typische Begleitdelikte» konsumieren, wohingegen zu ei-
nem schweren Korperverletzungsdelikt (Art. 122, Art. 125 Abs. 2) echte
Konkurrenz bestehe.!?> In einem unpublizierten Urteil {ibernahm das Bun-

1289 Vgl. etwa Hornle, Irrtum, 370, die damals fiir die Schaffung einer besonderen Strafbarkeit
bei einer leichtfertigen Situationsverkennung plédierte.

1290 Jerouschek, Der irrtumsgeneigte Vergewaltigungstiter, 229 f.

1291 Ependa.

1292 BSK-Roth/Berkemeier, Art. 123 Rn. 5.

1293 Jerouschek, Der irrtumsgeneigte Vergewaltigungstiter, 230.

1294 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_498/2008 vom 09.07.2009 E. 6.2.

1295 Vgl. etwa PK-Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 17; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8
Rn. 22.
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§ 3 Sexuelle Notigung und Vergewaltigung

desgericht diese Auffassung.'?® Fillt nun infolge eines Tatbestandsirrtums
mangels Vorsatz die Strafbarkeit wegen Art. 189 f. ausser Betracht, gilt dies
regelmadssig auch fiir die damit einhergehende vorsitzliche, nicht aber fiir die
fahrldssige (einfache oder schwere) Korperverletzung nach Art. 125,127

Folgt man diesem Weg, wire alsdann entscheidend, ob der irrende Téter bei
gehdriger Wahrnehmung seiner Sorgfaltspflichten hétte erkennen konnen,
dass kein Einverstindnis vorlag.'?® Dies wiirde erfordern, fiir den Bereich der
sexuellen Interaktionen Sorgfaltspflichten zu statuieren, deren Nichtbeach-
tung eine Bestrafung wegen fahrlissiger Korperverletzung rechtfertigen wiir-
de.”” In einem derart sensiblen Bereich wie demjenigen der zwischen-
menschlichen Sexualitdt darf von den Beteiligten m.E. verlangt werden, den
Reaktionen ihres Partners ein Minimum an Aufmerksamkeit entgegenzubrin-
gen und gerade in ambivalenten Situationen allenfalls nachzufragen. Unzwei-
felhaft sorgfaltswidrig diirfte aber jedenfalls derjenige handeln, der im Vor-
feld der sexuellen Handlung «spasseshalber» droht und nicht erkennt, dass
das Opfer die Drohung ernst nimmt und nur deshalb kooperiert. Insbesondere,
wenn das Opfer die sexuelle Handlung zunéchst verbal abgewehrt hat, nach
der «scherzhafty gemeinten Drohung aber einlenkt, diirfte vom Téter wohl
verlangt werden, sich zu vergewissern, dass das Opfer die Drohung tatséch-
lich nur als Scherz aufgefasst hat. Auch in jenen Féllen, in denen das Opfer
die Handlung abgelehnt hat, sich anschliessend aber passiv verhilt, kann es
dem Téter zugemutet werden, kurz nachzufragen.’*® In derartigen Konstella-
tionen diirfte aber ohnehin zumeist von einem Eventualvorsatz des Téters
ausgegangen werden.

E. Besonderheiten der Strafzumessung

Gemiss Art. 48 lit. b kann das Gericht die Strafe mildern, wenn der Téter
durch das Verhalten der verletzten Person ernsthaft in Versuchung gefiihrt
worden ist. Wenig iiberraschend hat dieser Strafmilderungsgrund vor allem
im Bereich der Delikte gegen die sexuelle Integritit Bedeutung erlangt.!!

129 Urteil des Bundesgerichts 6S.710/1999 vom 01.12.1999 E. 4a, zitiert in 1C_498/2008 vom
09.07.2009.

1297 So fiir das deutsche Recht auch Jerouschek, Der irrtumsgeneigte Vergewaltigungstiter,
230.

1298 Jerouschek, Der irtumsgeneigte Vergewaltigungstiter, 230 f.

1299 v/ol. Hornle, Trrtum, 371, allerdings in Bezug auf einen kiinftig zu schaffenden Fahrlissig-
keitstatbestand im Bereich der Sexualdelikte.

1300 A A. wohl Hérnle, Irrtum, 374.

1301 Siche die Kasuistik bei BSK-Wiprdchtiger/Keller, Art. 48 Rn. 22; vgl. auch Pieth, Straf-
recht BT, 77 mit Fn. 475.
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Dies weckt die Befiirchtung, der Strafmilderungsgrund konnte als «Plattform
antiquierter Schuldzuschreibungen»!*® an das Opfer missbraucht werden. So
wird in der Lehre denn auch bisweilen behauptet, dass «einwilligungsnahes»
Opferverhalten gerade bei Sexualdelikten eine nicht unbedeutende Rolle spie-
le und den Téter dann in gewissem Umfang entlasten miisse.'*® Was mit
«einwilligungsnahem Verhalten» konkret gemeint ist, wird nicht néher ausge-
filhrt. Das Bundesgericht hat allerdings seit jeher und insbesondere bei den
sexuellen Notigungsdelikten eher Zuriickhaltung bei der Annahme dieses
Strafmilderungsgrundes an den Tag gelegt. So hat es eine ernstliche Versu-
chung in einem Fall verneint, in dem sich das Opfer mit seinem spiteren Ver-
gewaltiger zu einem Flirt getroffen hatte und spiter mit diesem freiwillig auf
dessen Zimmer ging. Angesichts der klaren Haltung der Frau kdnne von einer
ernstlichen Versuchung nicht die Rede sein. Daran dndere auch nichts, dass
sie — anldsslich der Fastnachtszeit — recht freiziigig gekleidet gewesen sei.!?%
Diese vom Bundesgericht praktizierte restriktive Anwendung von Art. 48
lit. b im Bereich der Sexualdelikte erscheint richtig. Denn das Gewéhren einer
Strafmilderung aufgrund des Opferverhaltens enthélt implizit und unaus-
weichlich auch eine Aussage liber das Opfer. Wird der Verantwortungsbe-
reich des Taters wegen des Verhaltens des Opfers verkleinert, ist damit eine
Zuweisung von Verantwortung an das Opfer verbunden,'3% die nur schwierig
zu rechtfertigen ist. Ein Flirt, die Wahl der Kleidung oder die Annahme einer
Einladung sind keine tauglichen Ankniipfungspunkte fiir eine Anwendung
von Art. 48 lit. b, da es sich um vollkommen sozialiibliche Verhaltensweisen
handelt.'3% So kdme schliesslich auch niemand auf die Idee, eine Strafmilde-
rung wegen ernstlicher Versuchung zu beantragen, weil das Raubopfer seine
wertvolle Uhr offen am Handgelenk trug oder weil der Inhaber eines Uhren-
geschiéfts den spéteren Rduber zuerst zum Betrachten der Verkaufsobjekte
eingeladen hatte.

Problematisch erscheint diesbeziiglich hingegen der Entscheid 6P.194/2001
vom 03.12.2002, wonach u.a. dem Umstand, dass die vergewaltigte junge
Frau sich (zuvor) auf weitgehende sexuelle Handlungen einliess und nur den
Geschlechtsverkehr nicht wollte, bei der Strafz7umessung Rechnung zu tragen
sei und deshalb eine 2'5-jéhrige Freiheitsstrafe angesichts der gesamten Tat-

1302 Die Formulierung stammt von Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe, 384.

1303 Stratenwerth, AT 11, § 6 Rn. 100.

1304 ygl. Urteil des Bundesgerichts 6S.378/2005 vom 20.12.2005 E. 2.4. Es scheint, als wiirden
BSK-Wiprdchtiger/Keller dies implizit als «einwilligungsnahes Verhalten» ausweisen, da
sie diese Rechtsprechung als «strenger» als die von Stratenwerth vertretene Lehrmeinung
bezeichnen.

1305 Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung, 293 f.

1306 Vgl. eingehend dazu, allerdings zum deutschen Recht, Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe,
399 ff.
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umstiinde als {ibersetzt erscheine.’*” Auch wenn die Uberlegung im konkre-
ten Fall nicht unter dem Titel der «ernstlichen Versuchung» angestellt wurde,
scheint doch die (laienpsychologische) Vorstellung der Vergewaltigung als
eines durch das Opferverhalten provozierten, beinahe unkontrollierbaren
Triebdeliktes hindurchzuschimmern. Derartige Deutungen und darauf basie-
rende Strafmilderungen sind deshalb entschieden abzulehnen.

1397 Urteil des Bundesgerichts 6P.194/2001 vom 03.12.2002 E. 7.4.2.

223



433

434

435

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

§4 Schindung

I. Art. 191 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Art. 191 bezweckt den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung von Personen,
die aufgrund physischer oder psychischer Beeintrachtigungen momentan oder
dauerhaft nicht in der Lage sind, einen Widerstandswillen gegen sexuelle
Ubergriffe zu bilden, zu dussern oder zu betitigen."**s Die zentralen Begriffe
dabei sind die Urteilsunfahigkeit sowie die Widerstandsunfahigkeit des Op-
fers, wobei Letztere ihre Ursache in einer physischen oder psychischen Gege-
benheit oder einer Kombination aus physischen und psychischen Elementen
haben kann."3® Somit werden von Art. 191 sehr unterschiedliche Konstellati-
onen erfasst:

Art. 191 wird einerseits auf Fille angewandt, in denen das an sich urteilsfahi-
ge Opfer zwar einen entgegenstehenden Willen bildet, diesen aber aufgrund
einer physisch bedingten Widerstandsunfahigkeit — beispielsweise einer
Léhmung oder Fesselung — nicht realisieren kann. Da der Téter in solchen
Konstellationen keinen Widerstand tiberwinden muss, er also ohne Anwen-
dung von Notigungsmitteln zum Ziel kommen kann, scheiden die sexuellen
Nétigungsdelikte aus. Der Umstand, dass das Opfer den Ubergriff als solchen
wahrnimmt und den Titer allenfalls sogar verbal zuriickweist, hindert die
Annahme der Widerstandsunféhigkeit nicht, solange eine kdrperliche Ab-
wehrreaktion vollstdndig ausgeschlossen ist.!*!° In solchen Situationen liegt
mithin ein Handeln gegen den Willen, aber ohne Anwendung von Noti-
gungsmitteln vor.

Zweitens werden von Art. 191 die Konstellationen erfasst, in denen das Opfer
aufgrund der in Art. 191 genannten Griinde gar nicht in der Lage ist, einen
entgegenstehenden Willen zu bilden bzw. zu betétigen. Als Beispiele wéren
etwa Bewusstlosigkeit, hochgradige Intoxikation oder schwere geistige Be-
eintrichtigungen zu nennen.!3!! Ebenfalls in diese Gruppe gehoren jene Fille,
in denen das Opfer aufgrund seiner momentanen kdorperlichen Lage — etwa
aufgrund der besonderen Lage in einem gyndkologischen Stuhl — den bevor-
stehenden Angriff nicht erkennen kann und es ihm deshalb auch nicht mog-
lich ist, den Angriff auf seine sexuelle Integritit abzuwehren.!*!? Diese Fille

1308 Urteil des Bundesgerichts 6S.217/2002 vom 03.04.2003 E. 3.
1309 Ahnlich PK-Trechsel/Bertossa, Art. 191 Ra. 1.

1310 Urteil des Bundesgerichts 6S.217/2002 vom 03.04.2003 E. 4.
1L pK _Trechsel/Bertossa, Art. 191 Rn. 4.

1312 BGE 133 IV49 E. 7.3.
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liessen sich auf den ersten Blick als Handeln ohne Einwilligung beschreiben,
wobei man sich fragen konnte, ob diese Fille nicht eher der Gruppe Handeln
gegen den Willen zuzuordnen sind. Denn man wird davon ausgehen konnen,
dass Personen den generellen latenten Willen haben, nicht in beliebiger Weise
von anderen Menschen sexuell angegangen zu werden.!*!* Wegen dieses ge-
nerellen latenten entgegenstehenden Willens erscheint es falsch, Schlafende,
Bewusstlose oder geistig Behinderte pauschal als «ohne Willen» zu beschrei-
ben,3!* denn wie Oberlies zu Recht schreibt, verschwindet der Wille zur se-
xuellen Selbstbestimmung nicht mit dem Schlaf oder der Bewusstlosig-
keit. 1313

Die altere Literatur tat sich teilweise etwas schwer damit, Fille mit dauerhaft
urteilsunfahigen Opfern ebenfalls als Verletzung der sexuellen Selbstbestim-
mung dieser Personen zu qualifizieren. So wurde etwa von Hangartner vertre-
ten, das Selbstbestimmungsrecht konne bei Personen, die zu keiner Zeit im-
stande seien, frei liber sich zu bestimmen, nicht als zentrales Rechtsgut be-
trachtet werden."3'® Zu sagen, Art. 191 schiitze die sexuelle Selbstbestim-
mung, mute deshalb «formalistisch» an. Dem ist nicht zuzustimmen. Die
Normen des Sexualstrafrechts schiitzen bekanntlich nicht die positive Gestal-
tungsfreiheit, sondern dienen dem Schutz von Abwehrrechten, die auch fiir
diejenigen bestehen, die konstitutionsbedingt solche Rechte nicht selber
durchsetzen konnen.'*'” Diese Abwehrrechte haben alle Menschen gleicher-
massen qua ihrer Eigenschaft als Mensch. Die positive Freiheit im Sinne
einer Dispositionsfreiheit {iber die eigene Sphéire hat nur — aber immerhin —
die Bedeutung, dass sie den Tatbestand und damit das Unrecht ausschliesst,
sofern von ihr in autonomer Weise Gebrauch gemacht wird."3'® Ohne eine
solche giiltige Zustimmung hingegen wird das Opfer durch den Einbezug in
eine sexuelle Interaktion vom Téater wie eine Sache zur Befriedigung sexuel-
ler Bediirfnisse gebraucht. Dieses Zum-Objekt-Degradieren stellt das zentrale
Unrecht einer jeden Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung dar. Im Er-
gebnis sieht das denn auch Hangartner dhnlich, wenn er schreibt, dass der
Schutzzweck von Art. 191 darin gesehen werden konne, geistig Behinderte
davor zu behiiten, zum «blossen Objekt sexueller Wiinsche degradiert zu

1313 90 auch LK-Hornle, § 179 Rn. 4.

1314 Ebenso LK-Hornle, 179 Rn. 4, und Zinsmeister, Sexualitit ermdglichen, 37: «Alle Men-
schen haben einen Willen, diesen muss das Recht unterstellen, auch wenn er nicht aktuali-
sierbar ist.»

B15. Oberlies, Der Stellenwert der Selbstbestimmung, 32.

1316 Hangarmer, Selbstbestimmung, 30; ein dhnlicher «Denkfehler» unterlief auch Amelung,
vgl. dazu Roxin, FS Amelung, 280 ff.

1317 S0 auch Hornle, FS Eisenberg, 335.

1318 Vgl. z7um Ganzen Roxin, FS Amelung, 281 f.
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werden, sie vor Missbrauch zu schiitzen, um ihre Menschenwiirde auf diese
Weise zu bewahreny.!31°

Drittens wird Art. 191 auch auf Handlungen angewendet, die dem Willen der
betroffenen Person zwar faktisch entsprechen, der Person aber mangels Ur-
teilsfahigkeit die Féhigkeit abgesprochen wird, in rechtserheblicher Weise
iiber ihr Sexualleben zu disponieren.'*?® Insofern liegt in diesen Féllen ein
Handeln mit zwar faktischer, aber mangels Einwilligungsfahigkeit ungiiltiger
Einwilligung vor.!3?!

Im ersten Teil dieser Untersuchung ist bereits die Notwendigkeit angespro-
chen worden, Menschen mit geistigen Beeintrachtigungen das Ausleben ihrer
intimen und sexuellen Bediirfnisse nicht durch die Kriminalisierung ihrer
Partner génzlich zu verunmoglichen, sie aber gleichzeitig aufgrund ihrer er-
hohten Schutzbediirftigkeit vor sexueller Ausbeutung zu bewahren.!*?? Die
besondere Problematik liegt nun darin, dass auch Personen, die in sexuellen
Belangen als nicht urteilsféhig bzw. als nicht einwilligungsfahig gelten miis-
sen, ein Bediirfnis nach Nahe und Intimitit haben konnen. Aus diesem Grund
ist nicht die Vornahme einer sexuellen Handlung mit einer urteilsunfdhigen,
aber faktisch zustimmenden Person per se unter Strafe gestellt, sondern nur
der «Missbrauchy einer solchen Person. Das Merkmal des «Missbrauchs» soll
die notwendigen Differenzierungen erlauben und sicherstellen, dass nicht
schlechthin jeder sexuelle Umgang mit Menschen mit permanenten geistigen
Beeintrichtigungen ponalisiert wird.'3?

IL. Das Auslegungsverstindnis von Art. 191

A. Kreis der geschiitzten Personen
1. Urteilsunfihige
a) Allgemeines

Zum Kreis der geschiitzten Personen gehdren zunichst urteilsunfahige Perso-
nen. Bereits in der Botschaft wurde diesbeziiglich auf das Zivilrecht verwie-
sen, wonach urteilsunfdhig ist, wem wegen seines Kindesalters, infolge geis-
tiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder dhnlicher Zustinde die

1319 Hangarmer, Selbstbestimmung, 31.

1320 Ahnlich MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 1.
1321 vgl. BB 1985 1077.

1322 Vgl. vorne Rz. 96 ft., insbes. Rz. 103 ff.
1323 Vgl. bereits BBI 1985 1077.
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Féahigkeit mangelt, vernunftgeméss zu handeln.!3?* Gemadss stdndiger bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung enthilt die Urteilsfahigkeit zwei Elemente: Die
intellektuelle Komponente besteht in der Féahigkeit, Sinn, Zweckmaéssigkeit
und Wirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen; das Willenselement
im Vermdgen, gemdss der verniinftigen Erkenntnis nach freiem Willen zu
handeln und allfilliger fremder Willensbeeinflussung in normaler Weise Wi-
derstand zu leisten.!*? Zu beriicksichtigen ist weiter, dass Urteils(un)fahigkeit
in zeitlicher und sachlicher Hinsicht relativ ist. Das heisst, sie ist in Bezug auf
eine konkrete Handlung in einem bestimmten Zeitpunkt zu priifen.!*?¢ Je nach
Handlung sind unterschiedliche Anforderungen an Vernunft, Bewusstsein
und Entschlusskraft zu stellen; es ist denkbar, dass eine Person mit allgemei-
ner Beeintrichtigung der Urteilsfdhigkeit betreffend die eine Handlung als
urteilsfihig gilt, betreffend eine andere aber urteilsunfahig ist.!3?’

Gemiss Bundesgericht ist bei Menschen mit geistigen Beeintrdchtigungen
eine generelle Urteilsunféhigkeit in sexuellen Belangen nur mit Zuriickhal-
tung anzunehmen.*?® Fiir die Kenntnis der Tragweite der sexuellen Handlun-
gen geniigt es, wenn das Opfer in der Lage ist, die ungefidhre Bedeutung der
sexuellen Handlung und ihrer Folgen zu erfassen, und es einen Willen beziig-
lich des fraglichen sexuellen Kontakts bilden und dussern kann.'3%°

b) Anwendbarkeit von Art. 191 auf Kinder

Nach Art. 16 ZGB gilt u.a. als urteilsunféhig, wer aufgrund seines Kindesal-
ters nicht iiber die Fahigkeit verfiigt, vernunftgemiss zu handeln. Folglich
erfasst Art. 191 seinem Wortlaut nach grundsitzlich auch Kinder. Insbeson-
dere in der &lteren Literatur war umstritten, ob Art. 191 auch auf Kinder zu-
geschnitten ist und, falls ja, in welchem Verhiltnis die Art. 187 und 191 zuei-
nander stehen.!’* Einigkeit herrscht insofern, als nicht (mehr'33!) vertreten
wird, Art. 187 miisse Art. 191 ausnahmslos vorgehen, dariiber hinaus sind die
Losungsansitze jedoch dusserst verschieden.

1324 BB] 1985 1077.

1325 Vgl. BGE 124 111 5 E. 1a f. mit Hinweisen.

1326 BGE 134 11235E. 4.3.2'S.239; 1241 5E. la.

1327 BGE 124 I 5 E. 1a.

1328 Urteil des Bundesgerichts 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E. 4.

1329 Hangarmer, Selbstbestimmung, 186 f.; BSK-Maier, Art. 191 Rn. 5; Urteil des Bundesge-
richts 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E. 4.

1330 vgl. die Diskussion bei Jenny, Art. 191 Rn. 15.

1331 Vgl. Giinter Stratenwerth, StGB BT I: Straftaten gegen Individualinteressen, 4. Aufl., Bern
1993, § 8 Rn. 41.
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In der Botschaft wurde die Problematik zwar bedacht, allerdings weder um-
fassend diskutiert noch abschliessend gelost. So wird zundchst die Konstella-
tion thematisiert, dass ein «irgendwie geistig behindertes Kind» sexuell miss-
braucht wird, und diesbeziiglich die Ansicht verworfen, dass Art. 187 aus-
nahmslos als lex specialis dem Art. 191 vorgehen sollte. Vielmehr sollte nach
Ansicht des Bundesrates zwischen den beiden Tatbestdnden ein Verhéltnis
des wechselseitigen Ausschlusses bestehen: «Beruht die Urteilsunfahigkeit
des Opfers vor allem darauf, dass es das 16. Altersjahr noch nicht vollendet
hat, soll Artikel 187 (...) anwendbar sein; tritt dagegen der eigentliche Miss-
brauch einer Urteils- oder Widerstandsunféhigkeit in den Vordergrund, soll
die Tat von der Bestimmung iiber die Schindung gefasst werden.»!*3? Nach
dem Willen des urspriinglichen Gesetzgebers sollte also Art. 191 auf Kinder
angewendet werden konnen, unklar bleibt aber, inwieweit. Die in der Bot-
schaft genannten Beispiele — geistig behindertes Kind, bewusstlose bzw. sich
im Drogenrausch befindliche Jugendliche — lassen die Interpretation zu, dass
ausschliesslich in Konstellationen, die unabhéngig vom Alter bzw. auch bei
Erwachsenen zur Anwendung von Art. 191 fithren wiirden (geistige Behinde-
rung, Bewusstlosigkeit, korperliche Widerstandsunféahigkeit etc.), eine Verur-
teilung wegen Art. 191 anstatt 187 erfolgen soll.'*** Auch Stratenwerth et al.
interpretieren die Ausfilhrungen in der Botschaft dahingehend, dass eine
Schéndung bei einem Kind nur angenommen werden kann, wenn sich die
Urteils- oder Widerstandsunfahigkeit aus anderen Griinden als dem Alter des
Kindes ergibt, und schliesst sich dieser Auffassung an, da damit die «sinnwid-
rige Verdoppelung» der Strafbestimmungen beim sexuellen Missbrauch von
Kleinkindern vermieden wiirde.!** Hangartner'**> und Trechsel'**¢ schliessen
sich dieser Interpretation im Ergebnis an, pladieren aber in jenen Féllen, in
denen die Schindung bei Kindern aus anderen als altersbedingten Griinden
anwendbar ist — etwa beim Missbrauch eines bewusstlosen, schlafenden,
korperlich widerstandsunfahigen oder geistig behinderten Kindes —, fiir Ideal-
konkurrenz zwischen Art. 187 und 191.

Dass Art. 191 bei allein altersbedingter Urteilsunfahigkeit nicht angewendet
werden sollte, wird jeweils dhnlich begriindet, und zwar hauptsdchlich mit
Schutziiberlegungen zugunsten des Kindes.!337 Der Gesetzgeber habe mit der
unabhingig von der individuellen Reife des Kindes ponalisierten sexuellen
Handlung mit Kindern geméss Art. 187 nicht zuletzt bezweckt, eingehende
Befragungen des Kindes im Strafverfahren und eine damit moglicherweise

1332 BB 1985 1078.

1333 BB 1985 1078.

1334 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 37; so auch Jenny, Art. 191 Rn. 15.
1335 Hangartner, Selbstbestimmung, 198.

1336 pK_Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 23.

1337 Vgl. etwa Hangartner, Selbstbestimmung, 197; Jenny, Art. 191 Rn. 5.
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verbundene Sekundérviktimisierung zu vermeiden.!**® Soll Art. 191 bei allein
altersbedingter Urteilsunfahigkeit angewendet werden konnen, miisste nun
doch im Einzelfall abgekléart werden, ob das Kind als urteilsunfahig zu gelten
hat. Bei Kindern in einem gewissen Alter wére die individuelle Reife jeweils
mittels entsprechender Befragungen zu priifen, ein Vorgehen, das der Gesetz-
geber eigentlich gerade vermeiden wollte.!3%

Diese Problematik bedenkend hat Maier eine eigene Losung entwickelt, der
sich mittlerweile weitere Vertreter angeschlossen haben.!** Dieser Ansicht
zufolge soll die Urteils- und Widerstandsunfahigkeit nach Art. 191 bei Kin-
dern unter sechzehn Jahren vermutet werden, wenn das Kind im Tatmoment

— unter vier Jahre alt ist;!34!

— das Kind élter als vier Jahre ist, aber in der geistigen oder korperlichen
Entwicklung zuriickgeblieben;

— geistig bzw. korperlich behindert oder in einer Situation ist, die auch bei
einer erwachsenen Person zur Annahme einer Widerstandsunfahigkeit
i.S.v. Art. 191 fithren wiirde.!3%?

Eine nur altersbedingte Urteilsunfahigkeit soll nach dieser Losung also nur in
den ganz offensichtlichen Fillen zur Anwendbarkeit von Art. 191 fiihren,
wobei bei gleichzeitiger Anwendbarkeit von Art. 187 und Art. 191 von Ideal-
konkurrenz auszugehen sei.

In BGE 120 IV 194 hat sich das Bundesgericht mit dem Verhéltnis von
Art. 187 und 191 beschéftigt und dort sowohl die Frage der Anwendbarkeit
von Art. 191 bei allein altersbedingter Urteilsunfahigkeit als auch die Frage
der Konkurrenz geklart. In der Begriindung des Urteils werden diese beiden
Fragen aber nicht sauber auseinandergehalten. Denn will man Art. 191 auch
bei allein altersbedingter Urteilsunfahigkeit anwenden, so muss in einem
zweiten Schritt entschieden werden, ob zwischen diesen beiden Tatbestdnden
Idealkonkurrenz vorliegt oder ob in jenen Féllen, in denen mangels Urteilsfa-
higkeit des Kindes Art. 191 anwendbar ist, der gleichzeitig verwirklichte
Art. 187 hinter Art. 191 zuriicktritt.

Das Bundesgericht hat in BGE 120 IV 194 kurz und knapp entschieden, dass
Art. 191 auch bei «nur» altersbedingt urteilsunfédhigen Kindern Anwendung

1338 S0 Jenny, Art. 191 Rn. 5.

1339 Hangartner, Selbstbestimmung, 197.

1340 BSK-Muier, Art. 191 Rn. 11; ders., AJP 1997, 866; ihm folgend Suter-Ziircher, Die Straf-
barkeit der sexuellen Handlungen mit Kindern, 247 f.; dem Grundsatz nach auch Ryser,
Familidre Gewalt, 179 f.

In seiner Dissertation vertrat er hingegen noch, dass eine Schindung anzunehmen sei,
wenn das Kind noch nicht gehen konne; vgl. Maier, Ntigungsdelikte, 384.

1342 vgl. BSK-Maier, Art. 191 Rn. 11.

1341
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findet, hat allerdings festgehalten, dass eine allein altersbedingte Urteilsunfa-
higkeit nur zuriickhaltend angenommen werden diirfe; zumal sexuelle Hand-
lungen das Kind in seiner korperlichen und intimen Sphére beriihren wiirden,
in welcher es «eher als in anderen Gebieten zum Bewusstsein und zu einer
(Abwehr-)Reaktion fahig» sei.!*** Diese grundsitzliche Entscheidung verdient
Zustimmung, denn es erscheint nicht angemessen, Personen vom Anwen-
dungsbereich von Art. 191 auszuschliessen, die aufgrund ihres Alters — im
konkreten Fall ging es um ein Kind von knapp flinf Jahren — in sexuellen
Belangen offensichtlich noch nicht urteilsfahig sind. Die blosse Anwendung
von Art. 187 ginge mit einer Privilegierung des Missbrauchs eines urteilsun-
fahigen Kleinkindes gegeniiber dem Missbrauch einer urteilsunfahigen er-
wachsenen Person einher, was — allen Bedenken beziiglich Sekundérviktimi-
sierung zum Trotz — nicht gesetzgeberisches Motiv sein konnte.!**

Das Bundesgericht hat eine altersbedingte Urteilsunfahigkeit im Sinne von
Art. 191 bislang etwa bei Kindern im Alter von knapp flinf Jahren'3* bzw.
sieben Jahren'3*® angenommen. Dies wurde jeweils damit begriindet, dass die
Kinder offensichtlich Bedeutung und Tragweite der sexuellen Handlungen
nicht verstanden hatten. Auch der Umstand, dass sich das Kind nicht gegen
die Handlungen gewehrt, sondern diese erduldet hatte, wertete das Bundesge-
richt offensichtlich als Indiz fiir die Urteilsunfahigkeit des Kindes."**” Im
Falle des siebenjidhrigen Madchens wurde die Urteilsunfdhigkeit durch die
Vorinstanz wesentlich damit begriindet, dass das Kind die Berithrungen durch
ihren Grossvater als «schon» beschrieben habe und ihn trotz dieser Vorfille
lieber gehabt habe als die Grossmutter.!**® Die Tatsache, dass das Kind «fak-
tisch» zugestimmt hatte, kam dem Téter also nicht etwa zugute, sondern wur-
de als Indiz fiir die mangelnde Urteilsfédhigkeit des Kindes verwendet.

c) Verhiiltnis von Art. 187 und 191

Die der grundsitzlichen Frage der Anwendbarkeit von Art. 191 nachfolgende
Frage des Verhéltnisses der Art. 187 und 191 beantwortete das Bundesgericht
dahingehend, dass Idealkonkurrenz zwischen den beiden Tatbestdnden anzu-
nehmen sei.’** Es stiitzte sich dafiir wesentlich auf die Uberlegung, dass

33 BGE 120 IV 194 E. 2c.

1344 Vgl. aber Hangartner, Selbstbestimmung, 196, wonach diese Privilegierung zwar unbe-
rechtigt, vom Gesetzgeber aber so gewollt sei.

1345 BGE 120 IV 194.

1346 Urteil des Bundesgerichts 6B_1194/2015 vom 03.06.2016.

1347 BGE 120 IV 194 E. 2d.

1348 Urteil des Bundesgerichts 6B_1194/2015 vom 03.06.2016 E. 1.1.

13499 BGE 120 IV 194 E. 2b.
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Art. 187 und 191 verschiedene Rechtsgiiter schiitzen. Ersterer wolle die unge-
storte Entwicklung von Unmiindigen gewahrleisten, bis diese die notwendige
Reife fiir Sexualkontakte erlangt haben. Art. 191 hingegen solle vor «Angrif-
fen auf die sexuelle Freiheit und Ehre» bewahren, d.h. Personen schiitzen, die
«seelisch oder korperlich nicht in der Lage sind, sich gegen sexuelle Zumu-
tungen zu wehreny.!3%0

Ob diese beiden «Rechtsgiiter» tatsdchlich derart verschieden sind, ldsst sich
mit Fug bezweifeln.!*! Im Prinzip geht es doch vielmehr bei beiden Tatbe-
stinden um den Schutz von Menschen, die nicht imstande sind, frei bzw.
eigenverantwortlich dariiber zu befinden, ob und mit wem sie Sexualkontakte
haben wollen oder nicht.!3%

Der Einwand des Bundesgerichts, dass «es stossend [wire], wenn die Un-
zucht mit einem kleinen (urteilsunfihigen) Kind nicht gleich streng bestraft
werden konnte wie der Beischlaf mit einer (erwachsenen) urteilsunfdhigen
Persony, 135 ist durchaus berechtigt und m.E. ein zwingendes Argument da-
fiir, Art. 191 auch bei allein altersbedingter Urteilsunfiahigkeit anzuwenden.
Wenn das Bundesgericht aber anschliessend schreibt: «Deshalb ist in solchen
Féllen zwischen den Art. 187 und 191 grundsitzlich echte Konkurrenz (Ide-
alkonkurrenz) anzunehmeny,'*** ist dies allerdings irrefiihrend. Anders als das
Bundesgericht mit dem Wort «deshalby andeutet, ist die Forderung, sexuelle
Ubergriffe bei urteilsunfahigen Kindern gleich streng bestrafen zu konnen
wie bei urteilsunfahigen Erwachsenen, kein zwingendes Argument flir die
Annahme von Idealkonkurrenz zwischen den beiden Tatbestinden. Mit dem
Leitgedanken, den Missbrauch von urteilsunfidhigen Personen unabhéngig
vom Alter «gleich streng» bestrafen zu kénnen, wire durchaus auch die An-
sicht kompatibel, beim Missbrauch einer (nur zuriickhaltend anzunehmenden)
altersbedingten Urteilsunfahigkeit den Art. 191 dem Art. 187 vorgehen zu
lassen.!3>> Wie Jenny zu Recht schreibt, sprache fiir eine solche «Alternativi-
taty nicht zuletzt der Gesichtspunkt, dass beide Bestimmungen Angriffe auf
einander «mindestens sehr #hnliche Rechtsgiiter» ponalisieren.!3¢ Trech-
sel/Bertossa gehen sogar so weit, die bundesgerichtliche Annahme von Ideal-

1350 Aa.a.0.

1351 ygol. vorne Rz. 225 ff.

1352 Ahnlich Jenny, Art. 191 Rn. 15.

1353 BGE 120 IV 194 E. 2b.

1354 A a.0.

1355 Ahnlich auch Jenny, Art. 191 Rn. 15.
1356 Jenny, Art. 191 Rn. 15.
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konkurrenz als Verstoss gegen das Doppelverwertungsverbot zu bezeich-
nen,'¥7 was nicht ganz unberechtigt erscheint.

2. Widerstandsunfihige
a) Allgemeines

Widerstandsunfahigkeit wird in der Literatur soweit ersichtlich einhellig als
bereits vorbestehende «physische Widerstandsunfahigkeit» verstanden, also
als mangelnde Fahigkeit, einen korperlichen Widerstand gegen ein sexuelles
Ansinnen zu leisten.!*® Dies kann einerseits daran liegen, dass das Opfer
einen entsprechenden Widerstandswillen bereits nicht bilden kann — etwa,
weil es den drohenden Angriff nicht wahrnehmen und damit auch keinen
Widerstandswillen bilden kann — oder aber weil es seinen Widerstandswillen
nicht betétigen, sich also nicht wehren kann.!*%

Diese mangelnde Féhigkeit kann seine Ursache in einem Umstand haben, der
auch eine Urteilsunfahigkeit begriindet, insofern iiberschneiden sich die bei-
den Begriffe in einem gewissen Bereich.!*®® Mit anderen Worten kann die
Urteilsunfahigkeit aufgrund schwerer Rauschzustinde gleichzeitig eine Wi-
derstandsunfahigkeit bewirken. Die fehlende Fahigkeit, sich zu wehren, kann
sich aber auch aus physischen Griinden ergeben, so etwa aufgrund korper-
licher Invaliditdt oder schwerer Erschopfung.!*®! Eine besondere praktische
Bedeutung erlangt haben die Fille, in denen es dem grundsétzlich urteils- und
korperlich widerstandsfiahigen Opfer aufgrund seiner Korperlage bzw. Positi-
on nicht moglich ist, den Angriff vorherzusehen, wodurch konsequenterweise
auch die Fahigkeit, den Angriff abzuwehren, zumindest voriibergehend ver-
neint werden muss. 62

1357 Vgl. PK-Trechsel/Bertossa, Art. 187 Rn. 23. Entgegen der hier vertretenen Ansicht plidie-
ren Trechsel/Bertossa allerdings fiir den Vorrang von Art. 187 bei allein altersbedingter
Urteilsunfahigkeit.

1358 Hangarmer, Selbstbestimmung, 188; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 191 Rn. 4; Straten-
werth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 37; Corboz, Infractions, Art. 191 Rn. 4.

1359 Corboz, Infractions, Art. 191 Ra. 5.

1360 Hangartner, Selbstbestimmung, 188; Corboz, Infractions, Art. 191 Rn. 5.

1361 Donatsch, Strafrecht I11, 520 f.

1362 Vgl. etwa BGE 103 IV 165 und Urteil des Bundesgerichts 6S.448/2004 vom 03.10.2005.
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§ 4 Schindung

b) Schlaf, Rausch, Narkose

Das Bundesgericht bejaht regelmissig die Widerstandsunfihigkeit von vom
Alkohol- oder Drogenkonsum benommenen und allenfalls in einer Art
Schlafzustand befindlichen Personen.!*®* In stindiger Rechtsprechung wird
dabei betont, dass die Widerstandsunfahigkeit keine Bewusstlosigkeit im
Sinne eines komatosen Zustandes voraussetze.!’** «Gewohnlicher» Schlaf
reicht aus, eine eigentliche Alkoholintoxikation oder ein grosserer Schlaf-
mangel sind nicht zwingende Voraussetzungen fiir die Annahme einer Wider-
standsunfihigkeit.!3®> Blosse — auch relativ erhebliche — Betrunkenheit reicht
allerdings nicht aus.!36®

Diese Rechtsprechung erscheint prinzipiell richtig. Wenn sich eine Person
freiwillig berauscht, kann es grundsétzlich nicht darauf ankommen, ob sie den
Sexualkontakt auch in niichternem Zustand gewollt hitte.'*®” Es ist deshalb
zielfilhrend, wie Wertheimer zwischen «substance-affected consent» und
«intoxicated consenty» zu unterscheiden.!**® Wo aber liegt die Grenze auf dem
Kontinuum zwischen «beschwipst» und «komatds»? Gemaiss bundesgericht-
licher Rechtsprechung kann Widerstandsunféhigkeit jedenfalls auch dann
vorliegen, wenn das Opfer nicht bewusstlos ist, aber aufgrund von Alkohol-
oder Drogenkonsum derart benommen ist, dass es im Hinblick auf einen se-
xuellen Kontakt keinen Willen bilden oder kundtun kann."*® Die Menge des
konsumierten Alkohols bzw. der konsumierten Drogen und damit die exakte
Ursache der Widerstandsunfahigkeit muss nicht zwingend eruiert werden,
wenn sich die Widerstandsunfahigkeit des Opfers auch anderweitig bzw. aus
dessen Verhalten (im vom Bundesgericht beurteilten Fall etwa: mehrfaches
Hinfallen und Uberschlagen auf dem Heimweg, Hinsetzen auf urinver-
schmutzen Boden, Weinen und Schreien nach Ankunft in der Wohnung)

1363 ygl. die Urteile des Bundesgerichts 6B_140/2007 vom 30.07.2007; 6B_60/2015 vom
25.01.2016; 6B_1175/2015 vom 19.04.2016.

1364 vgl. die Urteile des Bundesgerichts 6B_316/2012 vom 01.11.2012 E. 3.3; 6B_128/2012
vom 21.06.2012 E. 1.5.

1365 Urteil des Bundesgerichts 6B_128/2012 vom 21.06.2012 E.1.5; 6B_1142/2017 vom
23.03.2018 E. 2.1.

1366 Urteil des Bundesgerichts 6B_1083/2014 vom 09.07.2015 E. 3.4, wo die Frau zwar offen-

sichtlich recht betrunken war, stolperte und Miihe hatte, den Code bei der Eingangstiire ih-

res Hauses einzugeben. Sie sagte aber einem Zeugen, dass es ihr gut gehe, und konnte dem

Beschuldigten erkléren, wo sie die Kondome aufbewahrte.

So auch Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 879.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 235.

1369 Urteil des Bundesgerichts 6B 316/2012 vom 01.11.2012 E. 3.3; #hnlich 6B_194/2012
vom 17.07.2012 E. 1.5.

1367
1368
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ableiten ldsst.!*”* Die Grenze lédsst sich wohl nicht abstrakt festlegen. Hornle
ist aber zuzustimmen, wenn sie dafiir pladiert, Zuriickhaltung bei der Annah-
me einer unwirksamen Zustimmung zu iiben, zumal Personen in solchen
Féllen insgesamt durchaus selbstbestimmt handeln konnen, da dazu eben
auch die Freiheit gehore, zum Abbau der im niichternen Zustand bestehenden
sozial geprédgten oder personlichkeitsbedingten Hemmungen Alkohol einzu-
setzen.!¥”! Wenn eine Person aber kaum mehr gehen und sprechen kann, sich
iibergeben muss und die sexuellen Handlungen passiv iiber sich ergehen lasst,
diirfte die Grenze sicherlich erreicht sein.!37?

Die Tatsache, dass ein junger, unter dem Einfluss von Alkohol und Cannabis
schlafender Mann wéhrend der an ihm vorgenommenen sexuellen Handlung
eine Erektion hat, spricht nicht zwingend dafiir, dass er wach bzw. wider-
standsfihig war. Wie das Bundesgericht zu Recht festhilt, «(c)et élément
n’est toutefois pas déterminant, dés lors que I’érection n’est pas toujours liée
a un désir sexuel. Il arrive ainsi que les hommes aient des érections durant
leur sommeil, sans qu’il soit pour autant conscient (réflexe dans le sommeil
paradoxal)».!373

Als widerstandsunfahig wurden auch Patientinnen qualifiziert, die nach einer
Operation unter Narkose im Aufwachraum gelegen und mit unterschiedlich
vielen medizinischen Gerdtschaften verbunden gewesen sind, welche ihre
Mobilitdt eingeschriankt haben. Als ein Krankenpfleger sie an den Ge-
schlechtsteilen und Briisten eingecremt und gestreichelt hatte, seien sie vollig
iiberrumpelt, teilweise ganz perplex, teilweise aber auch wieder weggetreten
gewesen, 1?7

Insbesondere in der dlteren Lehre wurde jeweils darauf hingewiesen, dass die
Widerstandsfahigkeit jeweils génzlich aufgehoben sein miisse und nicht nur
in irgendeinem Grad beeintrichtigt oder eingeschrinkt sein diirfe.!*”> Das

1370 Urteil des Bundesgerichts 6B_96/2015 vom 20.08.2015 E. 2.3.

BT Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 879, unter Hinweis auf Archard, Sexual Consent,
45 f. Vgl. dazu auch Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 257, und dessen pragma-
tische Begriindung: «First, the pleasures of alcohol and sex are so closely intertwined for
some that to require contemporaneous sober consent would be unduly restrictive. (...)
Third, to insist on sober ex ante consent to subsequent intoxicated consent would preclude
many women from doing precisely what they want to do, namely, not to be required to
consent before they become intoxicated.»

1372 Vgl. dazu auch das Urteil des Bundesgerichts 6B_1142/2017 vom 23.03.2018 E. 1.3.1. ff,
wo auch die Art der sexuellen Handlung als Indiz fiir eine Widerstandsunfahigkeit gewer-
tet wurde (ungeschiitzter Anal- und Vaginalverkehr mit einem fast unbekannten Mann).

1373 Urteil des Bundesgerichts 6B_140/2007 vom 30.07.2007 E. 7.4.

1374 Urteil des Bundesgerichts 6B_232/2016 vom 21.12.2016 E. 2.3.

1375 Vgl. Giinter Stratenwerth, StGB BT I: Straftaten gegen Individualinteressen, 4. Aufl., Bern
1993, § 8 Rn. 35.
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Bundesgericht hat diese Aussage zwar ebenfalls in seine Rechtsprechung
aufgenommen,'3’® bejaht allerdings wie im Entscheid BGE 119 IV 230 eine
Schindung auch in Féllen, in denen von einer ginzlichen Widerstandsunfa-
higkeit des Opfers nicht wirklich die Rede sein kann.!*”” Aufgrund seiner
Komplexitit soll dieser Fall weiter unten noch im Detail erortert werden.
Auch Maier konstatiert, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung «streng»
sei und auch bei Schlifrigkeit des Opfers relativ schnell die Anwendbarkeit
des Tatbestandes bejaht werde.!*"

) Fehlende Vorhersehbarkeit und Abwehrmoglichkeit aufgrund
der Position des Opfers

aa) Zur Anwendbarkeit von Art. 191

Bereits unter altem Recht war anerkannt, dass sich die Widerstandsunfahig-
keit auch aus der Position des Opfers ergeben kann. Das Bundesgericht bejah-
te in einem Entscheid von 1977 die Widerstandsunfahigkeit von auf einem
Untersuchungsstuhl liegenden Patientinnen, die wegen ihrer Lage (gegeniiber
Kopflage erhohte Beckenlage) keinen Einblick in die Handlungen des Be-
schwerdefiihrers nehmen konnten und wegen des besonderen Vertrauensver-
héltnisses nicht damit rechneten, dass der Beschwerdefiihrer sich an ihnen
vergehen konnte.!*” Diese Rechtsprechung, wonach die besondere Lage in
einem gynikologischen Untersuchungsstuhl zur Widerstandsunfahigkeit fiih-
ren kann, wurde unter neuem Recht wiederum bestétigt.!*80

Mit dem Leitentscheid BGE 133 IV 49 wurde diese Argumentation auch auf
eine auf dem Bauch liegende Patientin eines Physiotherapeuten iibertragen.
Der Therapeut fiihrte anldsslich der Behandlung iiberraschend zwei Finger in
die Vagina des Opfers ein. Die nackte und auf dem Bauch liegende Patientin
habe wegen ihrer Lage auf dem Behandlungstisch ebenfalls nicht sehen kon-
nen, was mit ihr geschah. Den sexuellen Ubergriff habe sie erst wahrnehmen
konnen, als sie seine Finger an ihrem Geschlechtsteil spiirte und sich ver-
krampfte, also zu einem Zeitpunkt, als der Téter bereits begonnen hatte, sie zu
missbrauchen. '3¥!

1376 yol. BGE 119 TV 232 E. 3a.

1377 So auch Hangartner, Selbstbestimmung, 193.

1378 BSK-Muier, Art. 191 Rn. 8.

1379 BGE 103 IV 165.

1380 Urteil des Bundesgerichts 6S.448/2004 vom 03.10.2005.
1381 BGE 133 IV49E. 74.
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In weiteren Entscheiden wurde diese Rechtsprechung bestdtigt und prézi-
siert'*®? und auch ausgedehnt auf Konstellationen, in denen sich das Opfer
nicht in Bauch-, sondern in Riickenlage befand.!*33 In einer Konstellation
folgte auf den Ubergriff in Riickenlage ein weiterer Ubergriff, nachdem sich
das Opfer wieder auf den Bauch gedreht hatte. Diesen zweiten Ubergriff in
Bauchlage wertete das Bundesgericht wie die Vorinstanz allerdings nicht
mehr als Schidndung, sondern als sexuelle Belédstigung, da dieser nicht mehr
dermassen iiberraschend erfolgt sei, dass Widerstandsunfahigkeit angenom-
men werden konnte.!*8* Diese Argumentation ist etwas befremdlich. Denn
damit wird die Widerstandsunféhigkeit letztlich deshalb verneint, weil das
Opfer aufgrund des vorangegangenen Ubergriffs damit habe rechnen miissen,
dass der Tater nochmals iibergriffig werden konnte. Es ist fraglich, ob der
Situation des Opfers damit geniigend Rechnung getragen wird. Denn wie das
Bundesgericht ja selber ausfiihrt, sollte kein Patient anldsslich einer Behand-
lung mit sexuellen Ubergriffen rechnen miissen.*** Dass ein Therapeut sich
bereits an einem Opfer vergriffen hat, sollte denn auch kein «Freipass» sein
fir weitere Ubergriffe, die dann nur noch als sexuelle Beldstigungen und
damit als blosse Ubertretungen gewertet werden kdnnen. Hiufig diirfte ein
Opfer nach dem ersten Ubergriff derart perplex und verunsichert sein, dass es
nicht die Geistesgegenwart besitzt, zu protestieren und die Behandlung abzu-
brechen. Es ist nicht auszuschliessen, dass die Patientin im konkreten Fall
auch vom zweiten Ubergriff iiberrascht wurde, zumal sie nicht damit rechnen
musste, dass der Tater im Rahmen einer Massage seinen Finger in ihre Schei-
de einfiihren wiirde.

Insofern ist der Entscheid 6B_376/2009 vom 31.08.2009 deutlich iiberzeu-
gender, dem der folgende Sachverhalt zugrunde lag: Eine junge Frau begab
sich in die Physiotherapie. Nach wiederholten verbalen Grenziiberschreitun-
gen holte der Tater sein Glied aus der Hose. Als das Opfer dies bemerkte,
sagte sie zu ihm «neiny». Dieser brachte sie dazu, sich auf die Seite zu drehen.
Er hob das Bein der Patientin an und drang mit einer schnellen Bewegung in
sie ein.

1382 Vgl. die Urteile des Bundesgerichts 6B_453/2007 vom 19.02.2008; 6B_206/2009 vom
21.07.2009 und jiingst wieder in 6B_1004/2017 vom 22.01.2018 sowie in 6B _69/2018
vom 11.06.2018.

1383 Urteil des Bundesgerichts 6B_527/2008 vom 02.12.2008, wobei sich der Entscheid nicht
explizit zur Korperlage der Opfer dussert. Aufgrund der dem Téter vorgeworfenen Hand-
lungen (u.a. Beriihren der Briiste) ist aber anzunehmen, dass sich die Patientinnen in Rii-
ckenlage befanden. Klargestellt im Urteil 6B_436/2010 vom 06.12.2010.

1384 Urteil des Bundesgerichts 6B_436/2010 vom 06.12.2010 E. 5.3.

1385 Urteil des Bundesgerichts 6B_436/2010 vom 06.12.2010 E. 5.3.
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Das Bundesgericht schiitzte den Schuldspruch der Vorinstanz wegen Schin-
dung mit der Begriindung, dass das Opfer «se trouvait, au moment de I’acte
sexuel, allongée sur le coté, dos contre son agresseur. Installée dans cette
position, la victime, qui était en outre abasourdie et sidérée par le tour pris par
les événements, n’était plus en mesure de percevoir les gestes du recourant.
Sa situation n’était donc guere différente de celle des patientes installées sur
une chaise d’examen gynécologique et 1’on ne saurait reprocher aux autorités
cantonales d’avoir retenu qu’elle était ainsi, flt-ce momentanément, dans
I’incapacité totale de s’opposer aux agissements du recourant durant le bref
laps de temps nécessaire a ce dernier pour consommer 1’acte sexuely. 286

Obwohl also das Opfer durchaus erkannte, dass ein weitergehender sexueller
Ubergriff bevorstand — immerhin erkannte es, dass der Titer seinen Penis aus
der Hose geholt hatte und leistete sogar verbalen Widerstand — bejahte das
Bundesgericht die Widerstandsunfahigkeit nicht zuletzt auch mit dem Hin-
weis auf die Verbliiffung des Opfers iiber das vorangegangene iibergriffige
Verhalten des Téters. Hier wire m.E. sogar eine ndhere Priifung von Art. 190
angezeigt gewesen. Jedenfalls nach der hier vorgestellten alternativen Ausle-
gungsmethode hétte man in diesem Fall durchaus eine Vergewaltigung beja-
hen kdnnen.

Im Ubrigen ist all diesen Fillen gemeinsam, dass der Titer ohne (giiltige)
Einwilligung eine sexuelle Handlung am Opfer vornahm und das Opfer zu-
sétzlich nicht einmal die Moglichkeit hatte, sich korperlich gegen diesen An-
griff zu wehren.

bb) Abgrenzung zur sexuellen Beldstigung

Es ist also nach der Rechtsprechung unbestritten, dass die besondere Korper-
lage des Opfers eine Widerstandsunfahigkeit begriinden kann, wenn es des-
wegen den sexuellen Angriff nicht erkennen und folglich auch keinen Wider-
standswillen bilden kann. Da die Gerichte den Begriff der sexuellen Hand-
lung im Rahmen von Art. 191 relativ weit auslegen, wurde der Vorwurf an-
gebracht, dass der Anwendungsbereich von Art. 198 vollig verdrangt wiirde,
wenn jedes Anfassen gewisser Korperteile bereits als Schandung qualifiziert
werde, weil «der sexuelle Ubergriff bereits geschehen war, als die Patientin
sich dessen gewahrt wurde».'*®” In einem neueren Entscheid wurde sogar das
Streichen iiber Gesédss und Oberschenkel unter der Pyjamahose anldsslich
einer Massage als sexuelle Handlung i.S.v. Art. 191 qualifiziert, wobei hier

1386 Urteil des Bundesgerichts 6B_376/2009 vom 31.08.2009 E. 3.4.
1387 Vgl. die Vorbringen des Beschwerdefiihrers im Urteil des Bundesgerichts 6B_527/2008
vom 02.12.2008 E. 3.3.
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eine Rolle gespielt haben diirfte, dass das Opfer, eine Freundin der Tochter
des Téters, offenbar unter 16 Jahre alt war. Im Einklang mit der stdndigen
Rechtsprechung zu sexuellen Ubergriffen bei sich in Bauchlage befindlichen
Opfern bejahte das Bundesgericht auch in diesem Fall eine Schandung. !¢

Auch in diesem Fall kritisierte der Téter, damit sei bei «jedem Griff an das
Gesiss einer Frau, ob sie auf dem Bauch liege oder mdglicherweise dem
Téter nur den Riicken zudrehe, nicht nur von einer sexuellen Beldstigung,
sondern sogleich von einer Schiandung auszugehen», was nicht richtig sei.!’®
Bezeichnenderweise habe die erste Instanz den Vorfall, bei dem er dem Opfer
im Hallenbad von hinten an deren Briiste gegriffen haben soll, als er ihr beim
Zusammenbinden des Bikinioberteils geholfen habe, nicht zusétzlich zum
Vorwurf der sexuellen Handlung mit einem Kind auch noch als Schidndung

gewertet. 3%

Aufgrund dieser nicht ganz unberechtigten Kritik zur unklaren Abgrenzung
zwischen sexueller Beléstigung (bzw. im Falle eines Kindes: sexuellen Hand-
lungen mit einem Kind) und einer Schéndung sah sich das Bundesgericht
offenbar bemiissigt, zumindest implizit klarzustellen, dass nicht jedes Aus-
niitzen eines Uberraschungsmomentes gleichzeitig eine Schiindung dar-
stellt.!1*! Bei der Konstellation, in welcher der Téter dem Opfer beim Zu-
sammenbinden ihres Bikinioberteils an die Briiste gefasst habe, sei das Uber-
raschungsmoment im Vordergrund gestanden und nicht das Ausniitzen einer
vorbestehenden Widerstandsunfahigkeit, so das Bundesgericht. Bei der Mas-
sage hingegen habe sich das Madchen aufgrund seiner Position in Bauchlage
und dem Vertrauen darauf, dass eine Massage nicht seine sexuelle Integritit
tangieren wiirde, in einer «Situation des Ausgeliefertseins» befunden.

Inwiefern diese Ausfiihrungen mit der fritheren Rechtsprechung zu Art. 191,
bei der teilweise sehr stark auf das Uberraschungsmoment abgestellt wurde,
in Einklang gebracht werden kann, ist fraglich.’*> Im Ubrigen iiberzeugt die
Argumentation auch im konkreten Fall nicht sonderlich: Ein minderjahriges
Maidchen darf doch wohl nicht bloss bei einer Massage, sondern auch im
Falle, dass der Vater einer Freundin ihr beim Zusammenbinden des Bikinis
hilft, darauf vertrauen, dass ihre sexuelle Integritét nicht verletzt wird. Da das
Maidchen beim «Bikini-Vorfally dem Téter offenbar den Riicken zugedreht

1388 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_118/2012 08.11.2012.

138 Aa.0.E. 14.

1390 Aa.a.0.E. 14.

1391 Vgl. die Ausfiihrungen a.2.0. E. 1.5.

1392 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_436/2010 vom 06.12.2010 E. 5.3.
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hatte,*** kénnte man im Ubrigen durchaus auch bei diesem Vorfall argumen-
tieren, dass es dem Téter aufgrund seiner Korperposition ausgeliefert war. Im
Ergebnis erscheint daher die vom Bundesgericht vorgenommene «Klarstel-
lung» zur Abgrenzung zwischen einer Schindung und einer sonstigen iiberra-
schend vorgenommenen sexuellen Handlung nicht sonderlich tiberzeugend
bzw. hilfreich.

d) Fehlende Abwehrmoglichkeit aufgrund Fixierung durch das
Gewicht des Titers

Eine ndhere Betrachtung verdienen auch die Entscheide 6S.217/2002 vom
03.04.2003 und 6B_445/2015 vom 29.01.2016, die m.E. unzutreffenderweise
unter Art. 191 subsumiert wurden. Dem ersten Fall lag der folgende Sachver-
halt zugrunde:'*** Das spitere Opfer begab sich in die Wohnung eines Be-
kannten und legte sich, nachdem sie mehrere Medikamente eingenommen
und Bier konsumiert hatte, in ihren Kleidern zum Schlafen hin. In den frithen
Morgenstunden erwachte sie und bemerkte, dass der Téter ihr die Hosen her-
untergezogen, den Slip beiseitegeschoben und sein Glied in ihre Vagina ein-
gefiihrt hatte. Sie begehrte dagegen auf und sagte zu ihm, er solle sie in Ruhe
lassen, sie miisse am néichsten Morgen «ziigeln». Dieser erwiderte, er wolle
«diesen Schuss loshaben» und fuhr fort. Korperlich wehrte sich das Opfer
nicht. Der Téter lag so schwer auf der Frau, dass sie sich nicht bewegen konn-
te. Ausserdem war sie gerade erst aus dem Schlaf erwacht und stand zudem
unter dem FEinfluss der eingenommenen Medikamente. Nachdem der Be-
schwerdefiihrer zum Samenerguss gekommen war, legte er sich auf die Mat-
ratze und schlief ein.

Das Bundesgericht qualifizierte das Vorgehen des Titers als vollendete
Schiandung. Wiahrend sich die Widerstandsunfahigkeit in der ersten Phase
unproblematisch aus dem Umstand ergibt, dass das Opfer geschlafen hatte,
sei die Widerstandsunfahigkeit nach dem Erwachen aufgrund der durch Al-
kohol- und Medikamentenkonsum verstiarkten Schléfrigkeit und infolge des
Gewichts des auf dem Opfer liegenden Téters gegeben, da das Opfer keine
korperlichen Abwehrreaktionen titigen konnte. Das Bundesgericht schluss-
folgerte: «In der ersten Phase des Tatvorgangs war die Willensbildung der

1393 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_118/2012 vom 08.11.2012 E. 1.4, wonach der Titer ihr
von hinten an die Briiste fasste, was die Vermutung nahelegt, dass er hinter ihr gestanden
hatte.

1394 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.217/2002 vom 03.04.2003.

239

470

471



472

473

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Geschidigten somit wegen ihres tiefen Schlafs, in der zweiten Phase aber aus
korperlichen Griinden vollstdndig ausgeschlossen.» !

Mit Blick auf die folgenden Uberlegungen erscheint dies nicht korrekt: Der
Tatbestand der Schindung verlangt, dass das Opfer im Moment der Tat abso-
lut wehrlos ist, wobei dieser Zustand nicht durch den Téter herbeigefiihrt
worden sein darf.!3% Fiihrt der Téter den Zustand der Wehrlosigkeit durch
sein eigenes Verhalten herbei, sind vielmehr die Art. 189 und 190 einschla-
gig. Wenn ein Tater das erwachende Opfer wie hier durch sein eigenes Kor-
pergewicht fixiert und ihm damit jede Abwehr- und Ausweichmoglichkeit
nimmt, nutzt er nicht mehr eine vorbestehende Widerstandsunféhigkeit aus,
sondern macht das Opfer (weiterhin) widerstandsunfahig bzw. wendet Gewalt
an.'’®” Nach stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist denn auch
grundsitzlich anerkannt, dass als Gewaltanwendung i.S.v. Art. 189 f. ausrei-
chen kann, dass sich der physisch iiberlegene Titer mit seinem Korperge-
wicht auf das Opfer legt.!**® Dies miisste bei einem durch Medikamentenein-
nahme und Alkoholkonsum geschwichten Opfer doch erst recht gelten. Die
Vorinstanz hatte in dem Fall die Anwendbarkeit von Art. 190 verneint, da
dem Tiéter ein entsprechender Vorsatz nicht nachgewiesen werden konne. Zu
seinen Gunsten miisse angenommen werden, dass nicht ausgeschlossen sei,
dass er die wegen des Zustands des Opfers hochstens schwach erfolgte bzw.
wahrnehmbare Abwehr nicht erkannt habe bzw. diese nicht habe erkennen
oder richtig einordnen konnen.'’® Diese Argumentation erscheint beinahe
grotesk. Dass der Téter auf die verbale Gegenwehr der Frau entgegnete, er
miisse «diesen Schuss loshaben»,'*® zeigt doch mehr als deutlich, dass er
ihren Widerwillen zur Kenntnis genommen und in der Folge schlicht {iber-
gangen hatte.

Auch beim etwas anders gelagerten Entscheid 6B_445/2015 vom 29.01.2016
ist fraglich, ob die Einordnung als Schindung zutreffend ist. Der Téter voll-
zog mit seiner damaligen Partnerin zunichst einvernehmliche sexuelle Hand-
lungen. Er bat sie, sich auf den Bauch zu legen. Da sie in dieser Stellung oft
vaginalen Geschlechtsverkehr praktizierten, nahm die Frau die verlangte
Haltung ein. Der Téter nutzte die Position der Frau aus, um sie iiberraschend
anal zu penetrieren, ohne sie vorgéngig zu informieren oder sie darauf vorzu-

1395 Aa.0.E. 4.

139 Vgl. BSK-Maier, Art. 191 Rn. 1.

1397 v gl. BSK-Maier, Art. 189 Rn. 43.

1398 ygl. die Urteile des Bundesgerichts 6B_718/2013 vom 27.02.2014; 6B_674/2011 vom
13.02.2012; 6B_619/2011 vom 01.11.2011; 6B_267/2007 vom 03.12.2007; 6P.74/2004
vom 14.12.2004; 6S.558/1996 vom 02.12.1996.

1399 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.217/2002 vom 03.04.2003 E. 4.

1400 A 2.0.E. 1.
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bereiten, zumal sie noch nie zuvor Analverkehr praktiziert hatten. Trotz ihrer
Schreie und der mit dem Analverkehr verursachten Schmerzen machte der
Tater bis zum Hoéhepunkt weiter. Aufgrund des Gewichts des auf ihr liegen-
den Titers konnte sich die Frau nicht gegen den mehrere Minuten dauernden
Angriff wehren. Sie weinte und schrie wihrend des gesamten Aktes. Nach der
Tat stellte sie auf der Toilette erhebliche anale Blutungen fest, unter denen sie
anschliessend noch wéhrend zehn Tagen litt. Auch hier wurde das Verhalten
des Titers unter Art. 191 subsumiert, was wohl fiir die {iberraschende erste
Penetration zutreffend ist, m.E. aber nicht flir den darauf folgenden Vollzug
des Analverkehrs, bei dem das Opfer durch das Korpergewicht des Téters
weiterhin im Zustand der Widerstandsunfahigkeit gehalten wurde. 4!

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, dass in Konstellationen wie den
soeben beschriebenen neben der Schindung jedenfalls fiir die zweite Phase
des Geschehens auch eine sexuelle Notigung anzunehmen ist, stellt sich die
Frage der Konkurrenzen. Gemiss Bundesgericht ist der Tatbestand der
Schiandung gegeniiber den Art. 189 f. grundsétzlich subsididr. Diese gingen
vor, sobald der Tédter einen Rest von Widerstand iiberwinde, um das Opfer
sexuell zu missbrauchen.!* Ob dies auch fiir Fille zutrifft, in denen das Op-
fer zundchst widerstandsunfahig ist, beispielsweise weil es schlift, im Verlau-
fe der sexuellen Handlung aber zu Bewusstsein kommt und sich zu wehren
versucht, aufgrund des Taterverhaltens — etwa Festhalten oder Fixieren durch
das Korpergewicht — die Handlung aber dulden muss, ist nicht ganz klar. Im
Schrifttum zum bisherigen deutschen Recht wurde diesbeziiglich dafiir pla-
diert, dass von Idealkonkurrenz zwischen § 177 a.F. D-StGB (Vergewalti-
gung und sexuelle Notigung) und § 179 a.F. D-StGB (Missbrauch wider-
standsunfdhiger Personen) auszugehen ist, wenn ein zunichst schlafendes
oder bewusstloses Opfer aufwacht und der Téter die sexuellen Handlungen
unter Einsatz eines Notigungsmittels fortsetzt.'4%

1401 o], dazu den einen #hnlichen Fall betreffenden Entscheid des Ziircher Obergerichts
SB170194 vom 21.12.2017 E. 8: «Die verzogert einsetzende Reaktionsfihigkeit eines Op-
fers darf nicht als Widerstandsunféhigkeit missdeutet werden. Ist ein Akt der korperlichen
Kraftentfaltung, der zugleich die sexuelle Handlung beinhaltet, dagegen das Mittel dazu,
einen tatsdchlichen oder erwarteten Widerstand fiir weitere sexuelle Handlungen zu bre-
chen, liegt eine Nétigung (in Bezug auf die weiteren sexuellen Handlungen) vor. (...) Letz-
tere ist vorliegend anzunehmen. Der Beschuldigte legte sich gemidss dem Beweisergebnis
iiberraschend auf die Privatklagerin und penetrierte sie in der Folge anal, bevor sie reagie-
ren konnte. Thre Reaktion setzte erst mit der analen Penetration ein, wobei sie auf dem
Bauch liegend der korperlichen Dominanz des Beschuldigten ausgeliefert war und den
weiteren Vollzug des Analverkehrs dulden musste.»

1402 vgl. BGE 133 IV49E. 4.

1403 Vgl MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 72; LK-Hérnle, § 179 Rn. 96.
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3. Irrtum als (Mit-) Ursache fiir Widerstandsunfihigkeit?

Nach der h.L. ist widerstandsunfahig, wer nicht im Stande ist, einen korper-
lichen Widerstand gegen das sexuelle Ansinnen des Téters zu leisten.!*%* In
der Praxis tauchen nun bisweilen Félle auf, in denen ein Opfer lediglich auf-
grund eines Irrtums sexuelle Handlungen durch die Téterschaft duldet. Es
stellt sich daher die Frage, ob und gegebenfalls wie solche Konstellationen
nach geltendem Recht angemessen erfasst werden konnen. Das Bundesgericht
hat mehrmals Konstellationen mit irrtumsbehafteten Einwilligungen unter
Art. 191 subsumiert. Diese Rechtsprechung und die entsprechenden Uberle-
gungen des Bundesgerichts sollen im Folgenden kurz nachgezeichnet werden.

a) Irrtum iiber die Identitiit des Partners

Eine Erwdhnung verdient zundchst insbesondere der Leitentscheid
BGE 1191V 230, bei dem das Bundesgericht annahm, die Widerstandsunfa-
higkeit des Opfers habe sich aus der «Summierung» aus Alkoholisierung,
Schléafrigkeit und Irrtum iiber die Identitdt des Téters ergeben. Dieser Ent-
scheid vermag mit Blick auf die Begriindung nicht zu iiberzeugen,'*® wenn
auch die Verurteilung und Bestrafung des Téters wegen eines erheblichen
Sexualdelikts als durchaus berechtigt erscheint. Denn zum Zeitpunkt des zu
beurteilenden Geschlechtsverkehrs spielte der Irrtum, der die Widerstandsun-
fahigkeit zumindest mitverursacht haben soll, gar keine Rolle mehr. Nachdem
der Tater ndmlich seinen Finger in die Scheide des Opfers eingefiihrt hatte,
kamen dem Opfer offenbar Zweifel an der Identitdt des Mannes, weshalb es
nachfragte, «wer das sei». Daraufhin fiihrte der Mann sein Glied ein und sag-
te «bitte, bitte».'4% Dieses Verhalten ist nicht als Ausniitzen eines «Irrtums»
zu sehen, zumal ja gar keine irrtumsbehaftete Einwilligung (mehr) vorlag.
Das Verhalten des Titers ldsst sich vielmehr als Uberrumpelung des wohl
erheblich verwirrten, schléfrigen und alkoholisierten Opfers beschreiben, das
zwar wohl nur beschrinkt widerstandsfahig, allerdings nicht wie von h.L. und
Rechtsprechung gefordert génzlich widerstandsunfahig war.!¥” Deshalb hétte
das Verhalten des Téters zum Schluss des Geschehens eigentlich nicht mehr
unter Art. 191 subsumiert werden diirfen. Geméss ganz h.L. wird das Uber-
rumpeln eines nicht widerstandsunfahigen Opfers vom Auffangtatbestand

1404 Statt vieler Hangarmer, Selbstbestimmung, 187.

1405 Kritisch auch Hangartner, Selbstbestimmung, 193.

1406 BGE 1191V 230 E. 3a.

1407 Vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 192, wonach sich die Frau im «Graubereich» zwi-
schen Urteilsfédhigkeit und Urteilsunféhigkeit befunden habe.
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Art. 198 erfasst, da weder die Voraussetzungen einer sexuellen Notigung
noch diejenigen einer Schiandung erfiillt sind.!4%®

Die Frage der irrtumsbelasteten Einwilligung hétte sich richtigerweise eigent-
lich nur in Bezug auf die der Penetration vorangegangenen, am halbwachen
Opfer vollzogenen Handlungen gestellt. Das Bundesgericht ging davon aus,
dass das Opfer in die dem Beischlaf vorangegangenen Handlungen zwar ein-
gewilligt habe, dabei aber einem Irrtum unterlegen sei, weshalb die Einwilli-
gung den Tatbestand nicht ausschliessen konne.!*” Die Frage einer allfilligen
tatbestandsausschliessenden Einwilligung kann sich bei Art. 191 aber eigent-
lich erst stellen, wenn die Widerstandsunféhigkeit bereits bejaht worden
ist.11% Sofern nicht der Irrtum selbst die Widerstandsunféhigkeit der Frau
begriinden kann, hétte sie eigentlich anderweitig, d.h. unabhéngig vom Irr-
tum, begriindet werden miissen. Das Bundesgericht ging offenbar davon aus,
dass das Opfer aufgrund Alkoholisierung und Schlifrigkeit zwar einge-
schrinkt, aber nicht — wie nach Aussage des Bundesgerichts erforderlich —
vollstindig widerstandsunfdahig war, ansonsten die Thematisierung der in
diesem Zustand abgegebenen Einwilligung iiberfliissig gewesen wire und
hochstens nach einer vorgingigen oder generellen Einwilligung hétte gefragt
werden konnen.'*!! Es ist denn auch offensichtlich, dass nicht die Alkoholi-
sierung oder die Miidigkeit fiir das Dulden der sexuellen Handlungen verant-
wortlich waren, sondern der Irrtum tber die Identitit des Mannes, ein Irrtum,

1408 Vgl. Donatsch, Strafrecht III, 513; Stratenwerth/Jenny/Bommer, §8 Rn. 27; PK-
Trechsel/Bertossa, Art. 189 Rn. 6; Jenny, Art. 189 Rn. 32. Dass der Téter allerdings be-
wusst und willentlich ohne den Willen des Opfers handelte, ist in dieser Phase des Gesche-
hens eindeutig. Wie Hangartner zu Recht schreibt, bittet bzw. fleht man nicht, wenn man
sich des Einverstdndnisses seines Gegeniibers sicher ist. Anders sieht es offenbar Niggli,
AJP 1994, 110, der die Auffassung vertritt, das «bitte, bitte»-Sagen des Téters konne eben-
so gut fiir die gegenteilige Argumentation sprechen, bitte man doch im Allgemeinen nur
dann, wenn man sich nicht selbst einfach nehmen wolle, was man begehre. Diese Uberle-
gung erscheint allerdings vor dem Hintergrund der Tatsache, dass der Téter seinen Penis
bereits eingefiihrt hatte und erst dann «bitte, bitte» sagte, geradezu grotesk. Wem es tat-
sdchlich auf eine Antwort des Gebetenen und damit auf Einvernehmlichkeit ankommt, der
wartet die Antwort ab, bevor er handelt.

1409 BGE 119 IV 230 E. 3a: «Soweit sie in die Handlungen des Beschwerdefiihrers einwilligte,

geschah dies nur in der Annahme, der Beschwerdefiihrer sei ihr Ehemann. Schon deshalb

konnte ihre Einwilligung den Tatbestand nicht ausschliessen.»

So auch Hangartner, Selbstbestimmung, 187 mit Fn. 19: «Die fehlende Einwilligung ist

aber nicht Merkmal der Widerstandsunfahigkeit, sondern des Missbrauchs.»

Ahnlich Hangartner, Selbstbestimmung, 192 mit Fn. 37; vgl. auch Stratenwerth/Jenny/

Bommer, § 8 Rn. 40, wonach eine vor Eintritt der temporaren Urteils- oder Widerstandsun-

fahigkeit erteilte Einwilligung den Tatbestand ausschliesst; so auch Corboz, Infractions,

Art. 191 Rn. 12.

1410

1411
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der allerdings eine Folge der alkohol- und miidigkeitsbedingt eingeschrankten
Widerstandsfahigkeit des Opfers war.!41?

b) Irrtum iiber die medizinische bzw. therapeutische Notwendigkeit
einer Handlung

aa) Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Weitere, ebenfalls durchaus praxisrelevante Konstellationen sind jene, in
denen das Opfer irrtiimlich — aufgrund einer eigenen Fehlvorstellung oder als
Folge entsprechender Aussagen des Téters — annimmt, die vom Téter vorge-
nommenen sexuellen Handlungen seien medizinisch indizierte Behandlungs-
methoden. Interessant ist diesbeziiglich zunichst der Entscheid 6S.448/2004
vom 03.10.2005. Der Fall betraf einen Arzt, der an einer jungen Patientin
medizinisch nicht indizierte Manipulationen an ihren Geschlechtsteilen und
damit sexuelle Handlungen vornahm. In diesem Entscheid liess das Bundes-
gericht die Frage explizit offen, «ob die irrtliimliche Annahme einer Patientin,
dass eine bestimmte Handlung des Frauenarztes medizinisch begriindet sei,
generell oder wenigstens unter gewissen Voraussetzungen Widerstandsunfa-
higkeit im Sinne von Art. 191 begriindet und ob daher eine sexuelle Handlung
in Ausniitzung eines solchen Irrtums den Tatbestand der Schindung er-
fullt».'** Denn im konkreten Fall konnten sich die Vorinstanz und das Bun-
desgericht damit behelfen, dass jedenfalls im ersten Moment der Beriihrung
eine Widerstandsunfihigkeit der Patientin vorgelegen hatte: Da die Patientin
aufgrund ihrer Position die Beriihrung ihrer Klitoris erst wahrnehmen konnte,
nachdem der Beschuldigte bereits damit begonnen hatte, Adtte sie sich auch
erst gegen die sexuelle Handlung wehren kénnen, nachdem der Téter bereits
damit begonnen hatte, was sie anschliessend aufgrund des Irrtums aber nicht
tat. Da die Schindung in diesem Moment aber bereits vollendet war, spielte
es keine Rolle, dass sich die Patientin anschliessend aufgrund des Irrtums
nicht wehrte. Interessant dabei ist, dass diese Argumentation nicht hatte auf-
rechterhalten werden kdnnen, wenn der Arzt der Patientin vor der Berithrung
wahrheitswidrig erzihlt hitte, er miisse sie nochmals an der Klitoris beriihren,
und sie daraufhin noch vor der ersten Beriihrung ein — wenn auch irrtumsbe-

1412 Vol. Hangartner, Selbstbestimmung, 193: «Um eine konsistente Begriindung zu erreichen,
hétte das Bundesgericht damit nur die Wahl gehabt, am Kriterium einer vollsténdigen Wi-
derstandsunfahigkeit festzuhalten und damit die Strafbarkeit zu verneinen, oder aber es zu
relativieren und darauf zu erkennen, dass eine nur teilweise (...) Widerstandsfahigkeit ge-
niigt, wenn dadurch ein Willensmangel provoziert wird, der dazu fiihrt, dass das Opfer auf
Widerstand vollends verzichtet.»

1413 Urteil des Bundesgerichts 6S.448/2004 vom 03.10.2005 E. 1.2.4.
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haftetes — Einverstindnis erteilt hétte. So wie sich der Fall aber zugetragen
hatte, kam das Bundesgericht um die Kldrung der Frage herum, ob einzig das
Ausnutzen eines Irrtums unter gewissen Umstéinden als Schindung qualifi-
ziert werden konnte.

Auch betreffend den zweiten Vorfall mit derselben Patientin konnte das Bun-
desgericht dieser heiklen Frage ausweichen. Bei diesem Vorfall erzihlte der
Arzt ihr wahrheitswidrig, sie leide an Syphilis, weshalb er ihre Orgasmusfa-
higkeit priifen miisse. Darauthin liess sie zu, dass der Téter mit einem Finger
seiner Hand in ihre Scheide eindrang und mit einem andern Finger ihre Klito-
ris beriihrte. Schliesslich beugte der Arzt sich mit seinem Gesicht zur Klitoris
und beriihrte diese kurz mit der Zunge. Die Patientin erschrak und wich ruck-
artig nach hinten zuriick. Das Bundesgericht hielt dazu Folgendes fest: «Es ist
offensichtlich und war auch fiir den Beschwerdefiihrer ohne weiteres erkenn-
bar, dass sich das Einverstindnis der Zivilkldgerin, sofern ein solches iiber-
haupt angenommen werden kann, unter den gegebenen Umstinden hochstens
darauf bezog, dass der Beschwerdefiihrer ihre Fahigkeit zum Orgasmus unter
Einsatz seiner Finger teste.»'*!* Thr «Einverstindnis» habe sich aber sicherlich
nicht auf eine orale Befriedigung erstreckt. Aufgrund ihrer Lage im gyniko-
logischen Untersuchungsstuhl habe die Patientin die Berithrung mit der Zun-
ge erst wahrnehmen konnen, als der Téter bereits damit begonnen hatte, sie
sei folglich jedenfalls hinsichtlich der Beriihrung mit der Zunge widerstands-
unfahig gewesen.'*’® Da also bei beiden Vorféllen jeweils zumindest eine
Handlung tiberraschend erfolgte, welche fiir die Patientin aufgrund der Lage
im Untersuchungsstuhl nicht vorhersehbar war, konnte fiir beide Ereignisse
eine Verurteilung wegen Schindung erfolgen, ohne die hier interessierende
Frage klaren zu miissen.'#1¢

In 6B_453/2007 vom 19.02.2008 beschiéftigte sich das Bundesgericht erneut
mit der Frage, ob ein Irrtum iiber die medizinische Notwendigkeit einer
Handlung zur Widerstandsunfahigkeit fithren kann. Der Téter hatte seiner
Patientin, als diese sich anldsslich einer Massage in Bauchlage befand, zu-
ndchst einen Finger in die Scheide eingefiihrt. Nach etwa zehn Minuten for-
derte er sie auf, sich auf den Riicken zu legen. Er begann, mit der einen Hand
ihre linke Brustwarze zu stimulieren, wiahrend er mit der anderen Hand an der
Schamgegend manipulierte und seinen Finger hinein- und hinauszog. Die

1414 Aa.0.E.232.

1415 Aa.0.E.24.

1416 Aych im dem Urteil 6B_376/2009 vom 31.08.2009 zugrundeliegenden Fall duldete das
Opfer Berithrungen des Téters zwischen den Beinen, weil dieser ihr weisgemacht hatte,
damit ihre Riickenschmerzen lindern zu kénnen. Die Frage, ob dieses Verhalten den Tat-
bestand der Schindung oder gegebenenfalls einen anderen Tatbestand erfiillen konnte,
wurde im Entscheid jedoch nicht thematisiert.

245

479

480



481

482

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Patientin wehrte sich nicht dagegen, weil sie dachte, dies gehdre zur medizi-
nisch indizierten Behandlung. Das Bundesgericht stiitzte nun die Annahme
der Vorinstanz, dass das Opfer in Bezug auf den ersten Ubergriff aufgrund
ihrer Korperlage widerstandsunfiihig gewesen sei. Die weiteren Ubergriffe,
die am auf dem Riicken liegenden Opfer ausgefiihrt wurden, subsumierte das
Bundesgericht allerdings nicht mehr unter Art. 191. Es hielt dazu fest: «Diese
Ubergriffe hat sie nur wegen ihres Irrtums iiber die medizinische Indikation
geduldet. Dies allein reicht fiir die Annahme einer Widerstandsunfahigkeit
nicht aus, womit der Beschwerdegegner den Tatbestand der Schindung nicht
erfiillt hat.»''” Fiir diese weiteren Handlungen erachtete das Bundesgericht
stattdessen Art. 198 Abs. 2 (Sexuelle Beldstigung) als einschlégig.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht also dahin, dass ein Irrtum iiber
die medizinische Indikation einer bestimmten Handlung fiir sich alleine noch
keine Widerstandsunféhigkeit begriindet und das Ausnutzen dieses Irrtums
folglich den objektiven Tatbestand der Schandung nicht erfiillt.

bb) Anwendbarkeit von Art. 193 bei Irrtiimern iiber medizinische
Indikation einer Handlung?

Wie oben dargelegt, konnen Konstellationen, in denen der Patient aufgrund
einer expliziten Aussage des Arztes bzw. des Therapeuten oder aufgrund der
Umsténde davon ausgeht, die sexuellen Handlungen gehorten zur medizini-
schen bzw. therapeutischen Behandlung, nicht unter Art. 191 subsumiert
werden. Es wire nun zu iiberlegen, ob im therapeutischen Kontext anstatt —
wie es das Bundesgericht tut'*'® — bloss Art. 198 moglicherweise Art. 193
anzuwenden. Das Bundesgericht hat die Anwendbarkeit von Art. 193 im
Verhiltnis zwischen einem Physiotherapeuten und seiner Patientin zwar mit
der Begriindung verneint, dass die Beziehung zwischen Therapeut und Patient
bei einer medizinischen Pflegebehandlung, namentlich der Physiotherapie,
nicht geeignet sei, ein hinreichend starkes Abhéngigkeitsverhéltnis im Sinne
von Art. 193 zu begriinden.!*!” Bei der «in anderer Weise» (als durch ein
Arbeitsverhéltnis oder eine Notlage) begriindeten Abhédngigkeit steht nach
Ansicht des Bundesgerichts der sexuelle Missbrauch durch Psychotherapeu-
ten im Vordergrund. Die Ausfilhrungen des Bundesgerichts legen nun den
Schluss nahe, dass sexuelle Ubergriffe durch Medizinpersonen nur unter
Art. 193 subsumiert werden sollen, wenn das Abhéngigkeitsverhéltnis zum

1417 Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2007 vom 19.02.2008 E. 3.4.3.
1418 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2007 vom 19.02.2008 E. 3.4.3.
1419 BGE 133 V49 E. 5.3.
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Patienten eine vergleichbare Intensitit annimmt wie es zwischen Psychothe-
rapeut und Klient regelméssig anzutreffen ist.!4?

Dies widerspricht allerdings dem Willen des Gesetzgebers. Diesem zufolge
sollte mit der Formulierung «in anderer Weise» bei Art. 193 zum Ausdruck
gebracht werden, dass eine Abhéngigkeit durch «irgendeine Therapie-
form»'#?! ausgeldst werden konne. Ganz ausdriicklich wurde bei der Beratung
im Parlament festgehalten: «Das kann eine medizinische, eine psychische
oder auch eine physische Therapieform sein, die den Patienten oder Kunden
wihrend der Dauer der Behandlung in ein gewisses Abhingigkeitsverhdltnis
bringt.»'4?? Rein physische Therapieformen wie eine Physiotherapie wurden
also gerade nicht vom Anwendungsbereich von Art. 193 ausgenommen. Dies
ist auch richtig so. Denn auch ausserhalb einer Psychotherapie oder eines
seelsorgerischen Beratungsverhéltnisses kann zwischen Patient und Thera-
peut ein ausgeprigtes Vertrauensverhiltnis bestehen, das mit einer «gewis-
sen» Abhédngigkeit jedenfalls in medizinischen bzw. therapeutischen Fragen
einhergehen kann. Tduscht ein Therapeut nun iiber die medizinische Notwen-
digkeit einer bestimmten Handlung, so nutzt er dieses ihm entgegengebrachte
Vertrauen und die jedenfalls in medizinischen Belangen bestehende Abhin-
gigkeit aus. Meines Erachtens wire deshalb jedenfalls in Konstellationen, in
denen Art. 191 mangels Widerstandsunfahigkeit keine Anwendung findet,
Art. 193 in Betracht zu ziehen.

) Neuere Entwicklungen: «Stealthing» als Schindung?

Besondere Beachtung verdient auch die Problematik des so genannten
«Stealthings». Als «Stealthing» wird umgangssprachlich die Praktik bezeich-
net, trotz expliziter oder impliziter Vereinbarung iiber die Verwendung eines
Kondoms, dieses heimlich vor oder wihrend des Geschlechtsverkehrs wieder
zu entfernen.'*?* Die Opfer eines solchen Vorgehens fiirchten sich in der Re-
gel nicht nur vor ungewollten Schwangerschaften oder der Ansteckung mit
Geschlechtskrankheiten, sondern empfinden die «Tat» auch als eine erheb-
liche, einer Vergewaltigung nicht undhnlichen Verletzung ihres Selbstbe-
stimmungsrechts und als «a dignitary harm»'#?*, In der Schweiz erfolgte 2017
erstmals eine Verurteilung wegen Stealthing. Wiahrend die erste Instanz den

1420 BGE 1331V 49E. 5.3.

1421 vgl. Votum Spoerry, AB NR 1991, 858.

1422 Ependa.

1423 Vgl. dazu eingehend Brodsky, Rape-Adjacent, 183 ff.
1924 Brodsky, Rape-Adjacent, 187.
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1425

Mann noch wegen Vergewaltigung verurteilte, subsumierte die zweite

Instanz das Verhalten unter Art. 191:142¢

«Si le prévenu n’a pas contraint la plaignante a I’acte sexuel en lui-
meéme, il a en revanche sciemment profité de la situation pour lui im-
poser de fait un rapport sexuel non protégé et passer ainsi outre sa vo-
lonté. D’une part, comme indiqué précédemment, il savait qu’elle
n’accepterait pas un tel acte et d’autre part il savait, ou tout au moins
s’en est largement accommodé, qu’elle était incapable de se rendre
compte qu’il ne portait plus de préservatif et qu’elle ne pourrait s’en
apercevoir que le fait accompli. Ainsi dupée, la plaignante a été pri-
vée de toute possibilité de résistance.»

Wiewohl die Bestrafung eines solchen Verhaltens angemessen erscheint, ist
die Subsumtion unter Art. 191 m.E. problematisch, wie sogleich aufgezeigt
werden soll. Die Tatsache, dass das Schweizer Recht die Strafbarkeit von
tduschenden Verhaltensweisen nicht vorsieht, sollte nicht dazu verleiten,
diese Liicke durch eine den Wortlaut derart strapazierende Auslegung der
bestehenden Tatbestdnde zu schliessen. Eine alternative Moglichkeit wére
denn auch, das Verhalten des Téters als eventualvorsitzliche (versuchte) ein-
fache bzw. sogar schwere Korperverletzung zu bestrafen.

d) Wiirdigung

Nach der herrschenden Lehre ist wie dargelegt widerstandsunfdhig, wer nicht
im Stande ist, einen korperlichen Widerstand gegen das sexuelle Ansinnen
des Titers zu leisten. Anders als im fritheren § 179 D-StGB wird dies aller-
dings nicht explizit im Gesetz genannt.!**” Man konnte sich deshalb — wie das
Obergericht Waadt — iiberlegen, ob sich das Tatbestandsmerkmal «wider-
standsunfdhigy dahingehend interpretieren liesse, dass auch eine Tauschung
Widerstandsunféhigkeit bewirken kann.'“?® Es liesse sich wohl durchaus ar-
gumentieren, dass jemand, der iiber eine wesentliche bzw. einwilligungsrele-
vante Tatsache getiuscht wird und deshalb in die sexuellen Handlungen ein-
willigt, aufgrund des fehlenden Wissens nicht in der Lage ist, sich dem — bei

1425 Vgl. das Urteil des Bezirksgerichts Lausanne PE15.012315-LA vom 09.01.2017.

1426 ygl. Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Waadt vom 08.05.2017,
Nr. PE15.012315-LAE/PBR.

1427 ygl. § 179 Abs. 1 a.F. D-StGB: «Wer eine andere Person, die 1. wegen einer geistigen
oder seelischen Krankheit, Behinderung (...) oder einer tiefgehenden Bewusstseinsstorung
oder; korperlich; zum Widerstand unfahig ist (...).

1428 Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Waadt vom 08.05.2017, Nr. PE15.012315-
LAE/PBRE. 4.3.

248



§ 4 Schindung

Kenntnis der relevanten Tatsachen unerwiinschten — Sexualkontakt zu wider-
setzen. Anders formuliert: Wiirde das Opfer nicht {iber einwilligungsrelevante
Tatsachen getéuscht, wiirde es sich dem Sexualkontakt widersetzen. Da es
aber die fiir das Ausiliben von Widerstand notwendigen Informationen nicht
besitzt, ist es auch nicht in der Lage, seinen «wahren» Willen umzusetzen und
Widerstand zu leisten. Man konnte sogar geneigt sein, das irrende Opfer mit
einem Opfer zu vergleichen, das aufgrund seiner Position (z.B. in einem gy-
nékologischen Stuhl) widerstandsunféhig ist.!4%

Ob ein Irrtum des Opfers aber tatsdchlich eine Widerstandsunfahigkeit bewir-
ken kann, erscheint aber doch zweifelhaft.!*** Wihrend dem physisch wider-
standsunfdhigen, dem schlafenden oder bewusstlosen Opfer bereits die ganz
grundsédtzliche Méglichkeit fehlt, iiberhaupt Widerstand zu leisten, trifft das
getiduschte Opfer die — wenn auch irrtumsbelastete — Entscheidung, keinen
Widerstand zu leisten. Anders gesagt: Das irrende Opfer konnte Widerstand
leisten, will bzw. tut es aber aufgrund des Irrtums nicht. Das kdrperlich wi-
derstandsunfahige Opfer konnte hingegen nicht Widerstand leisten, selbst
wenn es wollte. Insofern erscheint es nicht sachgerecht, ein irrendes bzw.
getduschtes Opfer als widerstandsunfahig zu beschreiben und damit mit einer
geldhmten, betdubten oder schlafenden Person zu vergleichen.

B. Tathandlung

1. Sexuelle Handlung

Der objektive Tatbestand ist erfiillt, wenn eine urteilsunfdhige oder wider-
standsunfahige Person «zum Beischlaf, zu einer beischlafdhnlichen oder einer
anderen sexuellen Handlung missbraucht» wird. Die Nennung der verschie-
denen sexuellen Verhaltensweisen soll klarstellen, dass die Intensitdt der
sexuellen Handlung bei der Strafzumessung beriicksichtigt werden muss.!43!
Im Unterschied zu Art. 189 fehlt hier die sinnwidrige Beschrinkung auf die
Duldung einer sexuellen Handlung, umfasst wird daher auch das Veranlassen
zur Vornahme einer sexuellen Handlung. In der Literatur wird nun vereinzelt

1429 Tn diesem Sinne wohl Eisele, Stellungnahme, 11, der Widerstandsunféhigkeit dahingehend
versteht, dass damit «alle Félle erfasst [werden konnen], in denen Widerstand nicht mog-
lich ist. Erfasst sind also Fille, in denen der Téter das Opfer iiberrascht oder sein Ansinnen
durch Tauschung verbirgt.»

1430 Entschieden ablehnend auch Hangartner, Selbstbestimmung, 192: «Der Irrtum beeinflusst
allenfalls das Urteil tiber das Vorliegen eines Missbrauchs; er vermag niemals eine Wider-
stands- bzw. Urteilsfahigkeit (mit) zu bewirken.»

81 Jenny, Art. 191 Rn. 6.

249

488

489



490

491

492

2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

die Ansicht vertreten, dass der Fall, wonach das Opfer veranlasst werde, an
sich selber oder mit einer Drittperson geschlechtliche Handlungen vorzuneh-
men, nicht von Art. 191 erfasst werde.!*3? Eine Begriindung hierfiir wird nicht
vorgebracht und ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich. Mit Blick auf das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung wére eine Einschridnkung auf Handlun-
gen mit Korperkontakt geradezu widersinnig. Dem Wortlaut des Gesetzes ist
eine derartige Beschrinkung zwischen Titer und Opfer im Ubrigen auch
nicht zu entnehmen.'#3?

2. Missbrauch

Eine wichtige Filterfunktion nimmt das Tatbestandsmerkmal des «Miss-
brauchs» ein, wenn auch der Begriff dusserst ungliicklich gewéhlt ist.!*** Das
Merkmal soll sicherstellen, dass nicht jeder Sexualkontakt mit einer urteils-
oder widerstandsunféhigen Person kriminalisiert wird. Dabei ist zwischen den
verschiedenen Konstellationen, dic von Art. 191 erfasst werden, zu unter-
scheiden.

a) Urteilsfihige Opfer

Bei urteilsfdhigen bzw. bei einwilligungsfahigen Personen ist ein Missbrauch
zundchst immer dann zu verneinen, wenn die geschiitzte Person wirksam
eingewilligt hat.!3* Bei bloss korperlicher Widerstandsunféhigkeit ist die frei
erteilte Einwilligung ohne weiteres beachtlich und schliesst das Tatbestands-
merkmal des Missbrauchs und damit den Tatbestand ohne weiteres aus. Um-
gekehrt Iésst sich aber auch sagen, dass ein Missbrauch immer dann vorliegt,
wenn ohne Einwilligung der physisch widerstandsunféhigen Person eine se-
xuelle Handlung vorgenommen wird.

b) Voriibergehend urteils- oder widerstandsunfihige Opfer

Bei bloss voriibergehender Urteils- oder Widerstandsunfahigkeit — etwa bei
Schlaf oder Drogenrausch — ist zu priifen, ob die geschiitzte Person entweder

1432 Vgl. etwa Donatsch, Strafrecht 111, 522 .

1433 S0 auch Hangartner, Selbstbestimmung, 200: «Sexuelle Handlungen ohne Kérperkontakt
werden vom Wortlaut mitumfasst.»

1434 Darauf wird im dritten Teil der Arbeit zuriickzukommen sein.

1935 Corboz, Infractions, Art. 191 Rn. 12; Stratenwerthl.Jenny/Bommer, § 8 Rn. 40.
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vor Eintritt der Stérung einzelfallbezogen eingewilligt hat'+*¢ oder aber ob die
sexuellen Handlungen von einer generellen Einwilligung getragen sind.!#’
Eine solche generelle Einwilligung kann — zuriickhaltend — dann angenom-
men werden, wenn eine Partnerschaft so beschaffen ist, dass auch sexuelle
Handlungen im Schlaf oder Rausch zum etablierten Beziehungsmuster geho-
ren.!*3® Keinesfalls ist dieses Institut der generellen Einwilligung aber dahin-
gehend zu interpretieren, dass ausserhalb einer solchen Beziehung aus ge-
meinsamem Alkoholkonsum und der Akzeptanz eines Ubernachtungsbesuchs
eine irgendwie geartete konkludente Zustimmung zu sexuellen Handlungen
im urteils- oder widerstandsunfidhigen Zustand abgeleitet werden konnte. !4
Fehlt eine solche vorgingig erteilte oder generelle Einwilligung, so ist die
Vornahme der sexuellen Handlung automatisch als Missbrauch einzustufen.
Ebenso lebt der Tatbestand wieder auf, wenn Handlungen ausgefiihrt werden,
die von der erteilten Einwilligung nicht gedeckt sind.'#4

) Dauerhaft oder originir urteilsunfihige Opfer

Bei dauerhaft oder origindr urteilsunfahigen, oder besser: einwilligungsunfa-
higen Personen ist ein Missbrauch sicherlich dann zu bejahen, wenn die zu
schiitzende Person den Sexualkontakt abgelehnt hat, sofern dadurch nicht
bereits der Anwendungsbereich der sexuellen Notigung bzw. Vergewaltigung
erdffnet ist. Auch wenn das Opfer dem sexuellen Anliegen mit Indifferenz
begegnet, diirfte ein Missbrauch jeweils zu bejahen sein.!#*! Einer eingehen-
deren Priifung des Merkmals «Missbrauch» bediirfen damit einzig diejenigen
Fille, in denen das Opfer den sexuellen Handlungen zugestimmt oder sogar
die Initiative dazu ergriffen hat.

Dauerhaft — in Bezug auf die infrage stehende sexuelle Handlung — urteilsun-
fahige bzw. einwilligungsunfahige Personen konnen definitionsgemaéss nicht
giiltig in die sexuelle Handlung einwilligen. Bei einer Norm, die unter ande-
rem gerade einwilligungsunfihige Personen vor Missbrauch schiitzen will,
liegt es auf der Hand, dass es nicht ausreichen kann, dass die urteilsunféhige
Person den Sexualkontakt faktisch will, d.h. das blosse faktische Wollen des
Sexualkontakts schliesst einen Missbrauch noch nicht aus.'*? Es ist lediglich
eine notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung, um einen Missbrauch

1436 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 8 Rn. 40.

1437 Vgl. dazu LK-Hornle, § 179 Rn. 50; dhnlich auch Donatsch, Strafrecht II1, 521 f.
1438 1 K-Hornle, § 170 Ra. 50; tendenziell auch Donatsch, Strafrecht III, 522.

1439 1 K-Hornle, § 170 Ra. 50.

1440 Hangartner, Selbstbestimmung, 201.

1441 Vgl. LK-Hérnle, § 170 Rn. 53.

1442 Vgl. LK-Hornle, § 170 Rn. 3.
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auszuschliessen. Allerdings soll das Merkmal des Missbrauchs auch sicher-
stellen, dass nicht jeder Sexualkontakt mit einer dauerhaft urteilsunfahigen
Person automatisch eine Schindung darstellt, zumal der Tatbestand nicht
dazu dienen soll, die sexuelle Betdtigung von urteilsunfédhigen Personen gene-
rell zu unterbinden.'*** Es gilt also, iiber das Tatbestandsmerkmal des Miss-
brauchs den Ausgleich zwischen zwei einander mitunter zuwiderlaufenden
Interessen zu finden. Besonders schutzbediirftigen Personen soll ein ange-
messener Schutz vor sexueller Ausbeutung zuteilwerden, gleichzeitig darf
dieser Schutz nicht so weit gehen, dass die zu Schiitzenden jeder Moglichkeit
beraubt werden, liberhaupt zwischenmenschliche Sexualitdt zu erleben. Die
richterliche Urteilsfindung in diesem Bereich darf deshalb zu Recht als
«Gratwanderung» bezeichnet werden. 444

Die Frage, welche Kriterien zur Priifung, ob im konkreten Fall trotz faktischer
Zustimmung der urteilsunfahigen Person ein Missbrauch vorliegt, herangezo-
gen werden sollen, ist nicht einfach zu beantworten. Im Schweizer Schrifttum
wurde und wird dieser Frage trotz nicht unerheblicher praktischer Relevanz
bisher wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Die meisten folgen der von Han-
gartner vertretenen Ansicht, der seinerseits auf das deutsche Schrifttum Be-
zug nimmt. Dieser Ansicht zufolge ist ein Missbrauch dann anzunehmen,
wenn der Tater den Urteilsunfahigen allein als Objekt oder Werkzeug seiner
sexuellen Wiinsche benutzt, ihn nicht als Sexualpartner anerkennt, wobei
diese Haltung regelmaissig durch fehlende Zuneigung oder allein sexuell mo-
tiviertes Vorgehen bekundet werde.!**> Als Indiz fiir einen Missbrauch wird
im Schrifttum etwa gewertet, wenn der Sexualkontakt unter «entwiirdigen-
den» Bedingungen oder Umsténden stattgefunden hat.'**¢ Ein unter Umstéin-
den als «pervers» empfundenes Sexualverhalten konne ebenfalls ein Indiz
dafiir sein, dass der Urteilsunfahige als blosses Objekt benutzt wird. Auch die
Dauer einer sexuellen Beziehung kénne in die Wertung miteinfliessen.'#4’
Hangartner relativiert diese Kriterien allerdings sogleich wieder dahingehend,

1443 BBI 1985 1077.

1444 S0 explizit Hangarmer, Selbstbestimmung, 203.

1445 Hangartner, Selbstbestimmung, 202. Dies entspricht einer im (insb. #lteren) deutschen
Schrifttum weitverbreiteten Formel, wonach Sexualkontakte mit faktisch zustimmenden
geistig behinderten Personen dann als strafwiirdig zu qualifizieren seien, wenn «der Tater
den psychisch oder physisch Gestorten allein als Geschlechtsobjekt oder als Werkzeug zur
Befriedigung seiner sexuellen Wiinsche benutzt, ihn also nicht auch als Geschlechtspartner
in gewisser Hinsicht anerkennt (...). Diese <Haltung (...) kann z.B. darin zum Ausdruck
kommen, dass der Sexualkontakt unter Umsténden stattgefunden hat, unter denen sich der
Téter mit einem geistig Gesunden nicht eingelassen hétte», vgl. SK-Wolters, 4. Aufl., Bonn
und Kiel 1989, Art. 159 Rn. 11.

1446 BSK-Maier, Art. 191 Rn. 14; Hangartner, Selbstbestimmung, 202.

1447 Hangartner, Selbstbestimmung, 202 f.
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wonach mitunter auch pervers anmutende Praktiken nicht zwingend auf einen
Missbrauch deuten miissten und dass auch einmalige sexuelle Kontakte
durchaus auf gegenseitiger Zuneigung beruhen kénnen. Gegen einen Miss-
brauch spreche hingegen, wenn die Initiative vom Urteilsunfdhigen ausge-
gangen sei. Dasselbe gelte auch bei einem Gefiihl «psychischer Verwandt-
schaft» oder wenn der Gesunde fiir den Kranken sorge.!** Hierbei ist aller-
dings zu differenzieren: Die Haltung des Taters gegeniiber dem Opfer kann
zwar in die Wertung miteinfliessen, sollte aber bei der strafrechtlichen Wer-
tung nicht als allein entscheidendes Kriterium fungieren.!**® Das Verhalten
des Taters wird nicht alleine dadurch akzeptabel, dass er das Opfer — angeb-
lich — liebt.!4%°

Das Bundesgericht erachtet bei dauerhaft Urteilsunfahigen den Tatbestand
jedenfalls dann als erfiillt, wenn der Tater die betroffene Person «als Objekt
zur Befriedigung seiner sexuellen Wiinsche benutzty, ohne allerdings abstrakt
oder durch verallgemeinerbare Kriterien zu prézisieren, wann dies der Fall
wire.'#! Im Fall eines Pflegers, der mit einer geistig beeintrachtigten und als
in sexuellen Belangen urteilsunfihig eingestuften Patientin sexuelle Handlun-
gen vornahm bzw. von ihr an sich vornehmen liess, schiitzte es die Verurtei-
lung des Pflegers und die entsprechende Begriindung der Vorinstanz. Diese
kam zum Schluss, dass von einer «eigentlichen Partnerschafty zwischen Tater
und Opfer keine Rede sein konne. Die beiden seien sich nicht in einer gleich-
berechtigten Situation begegnet, vielmehr habe die Frau in einem Abhingig-
keits- und Betreuungsverhiltnis zum Téter gestanden. Dieses Gefille sei noch
zusitzlich dadurch unterstrichen worden, dass der Titer ihr nach den Uber-
griffen jeweils verboten hat, jemandem von den sexuellen Kontakten zu er-
zahlen. Insgesamt wiirden die sexuellen Handlungen, die im Rahmen des
Anstaltsaufenthaltes des Opfers erfolgt sind, als «rein sexuell motivierte
Ubergriffe» erscheinen. 2

Damit werden im Ergebnis dhnliche Kriterien herbeigezogen wie bei Han-
gartner. Zentral erscheint demnach, ob der Téter das Opfer als (Sexual-) Part-
ner wahrgenommen und behandelt hat. Damit wird allerdings das Problem
aufgeworfen, dass irgendwie festgelegt werden muss, was denn eine «ausrei-
chende Anerkennung» des Opfers beinhaltet. Ahnliches gilt auch fiir den in
der Lehre vertretenen Vorschlag, wonach die Hingabe unter «entwiirdigen-
den» Umstidnden auf einen Missbrauch hindeuten wiirde. Angesichts der Abs-

1448 Ebenda.

1449 S0 auch LK-Hornle, § 179 Rn. 53.

1450 MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 40; LK-Hornle, § 179 Ra. 53.

1451 Urteil des Bundesgerichts 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E. 4.2 unter Hinweis auf die
Literatur.

1452 Urteil des Bundesgerichts 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E. 4.2.
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traktheit dieser Begrifflichkeiten besteht die Gefahr, dass subjektive Werte-
haltungen der urteilenden Person das Urteil erheblich beeinflussen.!43

Mit Blick auf die grundlegende Uberlegung, wonach auch einwilligungsunfs-
hige Personen ein legitimes Interesse an zwischenmenschlicher Sexualitit
haben, in solche Kontakte aber nicht giiltig einwilligen koénnen, stellt sich die
Frage, womit diese Einwilligung ersetzt werden konnte. Im deutschen Schrift-
tum wurde die Ansicht vertreten, dass ein Missbrauch bzw. ein Ausnutzen
dann auszuschliessen ist, wenn die betroffene Person dem Kontakt erstens
faktisch zugestimmt hat und zweitens eine ausschliesslich dem physischen
und psychischen Wohl verpflichtete Person — ein verstdndnisvoller Betreuer
oder Sorgeberechtigter — die Zustimmung erklért hdrte.'** Erforderlich sei,
dass der Sexualkontakt nicht nur dem korperlichen, sondern auch dem psy-
chischen Wohlbefinden der behinderten Person dienlich und mit ihren langer-
fristigen Interessen zu vereinbaren ist.!4%

Auch bei einem solchen «Ausweichen» auf eine mutmassliche oder stellver-
tretende Einwilligung besteht natiirlich die Gefahr, dass subjektive Wertehal-
tungen von «wiirdiger» Sexualitit in das Urteil einfliessen. Allerdings wird
hier klarer ersichtlich, dass sich das Urteil am Wohlbefinden und den Interes-
sen der zu schiitzenden Person zu orientieren hat und nicht etwa an einem
mehr oder weniger vagen Konzept von «wiirdiger» oder «sinnvoller» Sexuali-
tit. Vor diesem Hintergrund ldsst sich auch gut begriinden, dass der Schuld-
spruch im oben erwihnten Entscheid richtig sein diirfte: Bei Sexualkontakten
zwischen Pflegenden und der zu schiitzenden Person ist trotz faktischer Zu-
stimmung zu beriicksichtigen, dass solche Beziehungen in der Regel durch
ein erhebliches Machtgefille und Abhéngigkeitsgeflecht geprigt sind und
dass die Vermischung der Rollen «Pfleger» und «Sexualpartner» den ldnger-
fristigen Interessen der zu schiitzenden urteilsunfahigen Person nicht zutrig-
lich sind.

Als gewichtiges Indiz fiir einen Missbrauch wire auch zu werten, wenn die zu
schiitzende Person durch (falsche) Versprechungen oder durch eine T&u-
schung dazu gebracht wird, ihre faktische Zustimmung zum Sexualkontakt zu
erteilen. Als Beispiel hierfiir wére etwa der bei Wertheimer referierte Lehr-
buchfall zu nennen, in dem ein Junge einem geistig beeintrachtigten Madchen
vorspielt, sie wiirde seine Freundin, wenn sie mit ihm Geschlechtsverkehr
habe und all seine Freunde dabei zuschauen liesse. Angenommen, die Person

1453 Kritisch auch MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 39.

1458 1 K-Hornle, § 179 Rn. 56; shnlich MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 39; dagegen Han-
gartner, Selbstbestimmung, 201 mit Fn. 72 und 73.

1455 L K-Hornle, § 179 Rn. 56.
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§ 4 Schindung

wiirde in sexuellen Belangen als einwilligungsunféhig eingestuft, wire ein
Missbrauch hier unproblematisch zu bejahen.!*¢

C. Subjektiver Tatbestand

Subjektiv vorausgesetzt ist vorsétzliches Handeln. Die Ursache fiir die Wi-
derstandsunfahigkeit muss dem Téter oder der Téterin nicht im Detail be-
kannt sein. Vielmehr muss der Téter aufgrund des Verhaltens des Opfers fiir
moglich halten, dass dieses widerstandsunfihig ist. Dies ist nach Ansicht des
Bundesgerichts etwa dann der Fall, wenn das bekanntermassen betrunkene
Opfer «&tait apparue vaseuse et n’avait pas réagi lors des actes d’ordre sexuel
perpétrés en commun (...)».145

1456 Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 224.
1457 Urteil des Bundesgerichts 6B_1175/2015 vom 19.04.2016 E. 3.2.
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§ 5 Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen

I. Art. 192 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Art. 192, der ohne grosse praktische Bedeutung ist, schiitzt die sexuelle
Selbstbestimmung von Personen, die aufgrund eines andauernden (Gefangene
und Verhaftete) oder allenfalls drohenden Freiheitsentzugs (Beschuldigte)
oder ihrer Krankheit und/oder Hilfs- und Pflegebediirftigkeit (Anstaltspfleg-
ling) in ihrer Entscheidungs- und Handlungsfreiheit eingeschrinkt sind.'*®
Vor dem Hintergrund des soziologischen Konzepts der «totalen Institu-
tion»'*? und der damit typischerweise einhergehenden Abhéngigkeiten lésst
sich bei diesen sich in besonderen Lebensumstinden befindlichen Personen
ein erweiterter Schutz vor ungewollten Sexualkontakten gut rechtfertigen.'46
Denn héufig sind die genannten Personengruppen in ihrer Entscheidungs- und
Fortbewegungsfreiheit und damit auch der Moglichkeit, Zudringlichkeiten
auszuweichen, erheblich beschrdnkt.!*! Bei Gefangenen oder Verwahrten
besteht aufgrund ihres Status hiufig eine existenzielle Abhéngigkeit zu poten-
tiellen Tétern bereits im Hinblick auf die kleinen Dinge des alltdglichen Le-
bens.!'¥2 Bei hospitalisierten Personen bzw. «Anstaltspfleglingen» diirfte
neben einer geschwichten Fahigkeit zur Abwehr auch im Vordergrund ste-
hen, dass das Opfer sich hédufig in einer physisch und psychisch belastenden
Ausnahmesituation befindet und zudem ein Machtungleichgewicht zum pro-
fessionellen Helfer besteht.!4%*

Aufgrund der Tatsache, dass auch hier eine giiltige Einwilligung moglich ist,
sofern sie nicht durch das Abhéingigkeitsverhiltnis beeinflusst wurde, wird
deutlich, dass andere Effekte der Norm, wie etwa das ordnungsgemésse
Funktionieren einer Anstalt oder die Gleichbehandlung von Anstaltsinsassen

1458 vgl. Jenny, Art. 192 Rn. 1.

1459 ygl. zu diesem Konzept Erving Goffinan, Asyle — Uber die soziale Situation psychiatri-
scher Patienten und anderer Insassen, Frankfurt a.M. 1973; diese Idee aufgreifend Ame-
lung, Die Einwilligung des Unfreien, 4 ff.

1460 Hirnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 882.

1461 Ahnlich bereits BGE 102 IV 250, 252; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 6B 1010/
2013 vom 17.02.2014 E. 3.1.

1462 dmelung, Die Einwilligung des Unfreien, 5, unter Hinweis auf Goffinann: «Schon die
Befriedigung von kleinsten Normalwiinschen, die man sich (...) in der Freiheit gewohn-
heitsméssig selbst erfiillt, kann dadurch zum <Privilegy werden, iiber dessen Vergabe das
Personal entscheidet.»

1463 Vgl. LK-Hornle, § 174aRn. 5 f.
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§ 5 Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen

lediglich erwiinschte Nebeneffekte sein konnen.'*** Wie bei Art. 188 wird im
Ubrigen auch bei Art. 192 die Existenzberechtigung mit Blick auf Art. 193
infrage gestellt."*

II. Das Auslegungsverstindnis von Art. 192
A. Kreis der geschiitzten Personen

Der Kreis der geschiitzten Personen umfasst zunidchst den «Anstaltspfleg-
ling», wobei die franzosische Fassung «personne hospitalisée» deutlicher
macht, was gemeint ist. Der Begriff ist weit zu verstehen, erfasst wird jede
Person, die stationdr behandelt oder gepflegt wird, sei es in einem Spital,
einer psychiatrischen Klinik, in einem Heim fiir korperlich oder geistig beein-
triachtigte Personen, aber auch in einem Altersheim.'#* Belanglos ist, ob sich
die Person freiwillig in der «Anstalt» befindet oder behordlich eingewiesen
wurde.'*%7 Als Anstaltsinsassen werden insbesondere Personen bezeichnet, die
behordlich verwahrt werden. Beschuldigte sind nicht nur jene Personen, die
sich in Untersuchungshaft befinden, zumal das Machtungleichgewicht zwi-
schen Strafverfolgungsorganen und beschuldigter Person auch nicht bloss
wihrend der Untersuchungshaft besteht.'4® Denn nicht nur ein bereits beste-
hender, sondern auch die Furcht vor einem drohenden Freiheitsentzug sowie
die Furcht vor der stigmatisierenden Wirkung eines Strafurteils konnen einen
ausserordentlichen Druck begriinden, der die Fahigkeit zu einer selbstbe-
stimmten Entscheidung beeintrichtigen kann.'*”” Die genauere Abgrenzung
des geschiitzten Personenkreises ist aber mit Blick auf Art. 193 nicht von
grosser praktischer Bedeutung, zumal nicht von Art. 192 erfasste Abhéingig-
keitsverhdltnisse gegebenenfalls unter Art. 193 subsumiert werden kénnen. !4

Erforderlich ist sodann, dass die einer dieser Gruppen zugehorige Person sich
in einem Abhédngigkeitsverhdltnis zum Téter befindet. Der Téter muss sich
dem Opfer gegeniiber in einer dominanten Position befinden.!#’! Dafiir reicht
aus, dass das Opfer auf die Dienste des anderen angewiesen ist. Dies kann
etwa im Verhiltnis zu einem Sozialarbeiter der Fall sein, oder — in einem

1464 Vgl fiir das deutsche Recht LK-Hérnle, § 174a Rn. 4.

1465 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 38.

1466 Vgl. Donatsch, Strafrecht 111, 524.

1467 BBI 1985 1078.

1468 \7ol Hangartner, Selbstbestimmung, 215 .

1469 Vgl. auch LK-Hérnle, § 174b Rn. 1.

1470 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 41.

1471 Urteil des Bundesgerichts 6B_1010/2013 vom 17.02.2014 E. 3.1.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

Spital — die flir den Patienten verantwortliche Person, aber auch ein speziali-
sierter Mitarbeiter bzw. eine Pflegefachperson bzw. die mit der Pflege der
Patienten betreuten Personen.!*”> Eine Abhéngigkeit besteht zweifellos auch
dann, wenn der Téter oder die Téaterin in wesentlichen Beziehungen iiber die
betroffene Person verfiigen kann, etwa was die «Entlassung, die &rztliche
Versorgung, Vergiinstigungen in der Anstalt, den Gang eines Strafverfah-
rens»'“7 w.A. betrifft.

B. Tathandlung

Die tatbestandsméssige Handlung besteht im «Veranlassen», eine sexuelle
Handlung vorzunehmen oder zu dulden, wobei hier auch der Beischlaf sowie
die beischlafahnlichen Handlungen mitgemeint sind. Das Merkmal «Veran-
lassen» wird teilweise bereits einschrankend dahingehend verstanden, dass
der Téter nicht veranlasst, wenn das Opfer die Initiative ergreift.!*”* Ob dies
der Situation der von Art. 192 erfassten Personengruppen angemessen Rech-
nung trégt, darf wohl bezweifelt werden. Stratenwerth et al. ist zuzustimmen,
dass trotz der von Art. 188 abweichenden Formulierung der Tathandlung bei
Art. 192 «in der Sache» Deckungsgleichheit bestehen diirfte,'*”> dies umso
mehr, als urspriinglich ein mit Art. 188 vergleichbarer Wortlaut vorgesehen
War.1476

Im Gegensatz zum fritheren Recht wird nicht mehr von Gesetzes wegen ver-
mutet, dass das vorausgesetzte Abhingigkeitsverhiltnis derart intensiv ist,
dass eine giiltige Einwilligung in jedem Fall ausgeschlossen ist.!*”” Vielmehr
muss das Ausniitzen der Abhéngigkeit durch den Téter jeweils separat gepriift
und begriindet werden. Von einer Ausniitzung ist analog zu Art. 188 und 193
dann auszugehen, wenn das Opfer dem Ansinnen des Téters zwar innerlich
ablehnend gegeniibersteht, sich aufgrund seiner Unterlegenheit jedoch nicht

1472 Ebenda.

1473 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 43.

1474 Hangartner, Selbstbestimmung, 231.

1475 Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 42.

1476 vgl. BBI 1985 1115: Art. 192 E-StGB: «Wer mit einem Anstaltspflegling, Anstaltsinsas-
sen, Gefangenen, Verhafteten oder Beschuldigten unter Ausniitzung der Abhéngigkeit des
Verletzten eine geschlechtliche Handlung vornimmt oder ihn zu einer solchen Handlung
verleitet, wird mit Geféangnis bestraft.»

1477 vgl. BGE 102 IV 252 zum Art. 193 aStGB: «Wo ein solches Aufsichts- oder Abhingig-
keitsverhltnis vorliegt, wird es von Gesetzes wegen als so intensiv betrachtet, dass die ab-
héngige Person einem geschlechtlichen Angriff nicht angemessen Widerstand entgegenzu-
setzen vermag.» Kritisch zu dieser «Neuerung» 4rzt, Das neue Sexualstrafrecht, 348 f.
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§ 5 Sexuelle Handlungen mit Anstaltspfleglingen

zu widersetzen wagt und so zwischen Abhéngigkeit und sexueller Handlung
ein Motivationszusammenhang besteht.!4”8

In der Lehre wird teilweise verlangt, dass der Téter in jeden Fall offen oder
verdeckt die Abhédngigkeit als Druckmittel eingesetzt haben miisse!4” und der
Tatbestand jedenfalls ausscheide, wenn das Opfer die Initiative zum Sexual-
kontakt ergriffen hat.'*® Dies erscheint zu pauschal. In Anlehnung an die
frithere Rechtslage sollte vielmehr davon ausgegangen werden, dass das Be-
stehen der in Art. 192 geforderten Abhédngigkeitsverhéltnisse — die von Han-
gartner jedenfalls flir die Gruppe der Gefangenen zu Recht als «Abhéingig-
keitsverhdltnisse in reinster Form»!¥! bezeichnet werden — ein Ausnutzen
geradezu indizieren, jedenfalls wenn der Téter mit weitgehenden Befugnissen
gegeniiber dem Opfer ausgestattet ist.'¥¥? Wie bei Art. 188 und 193 muss
natiirlich auch hier gelten, dass selbst bei einer ausdriicklichen (faktischen)
Einwilligung des abhédngigen Opfers keine giiltige tatbestandsausschliessende
Einwilligung vorliegt, wenn erst die Abhéngigkeit die Person gefiigig ge-
macht hat und das Opfer somit eben nicht «aus freien Stiicken» zugestimmt
hat.!*3 Selbst wenn die Initiative vom abhdngigen Opfer ausgeht, kann ein
Ausniitzen vorliegen, wenn dieses durch das Angebot versucht, allenfalls
drohende Nachteile zu verhindern, und der Téter sich dieses Zusammenhan-
ges bewusst ist.'"*** Nur wenn die institutionelle Abhdngigkeit bzw. die Stel-
lung des Téters beim Zustandekommen des Sexualkontaktes in den Hinter-
grund tritt und die Entscheidung des Opfers nicht beeinflusst hat, sondern
andere Motive wie etwa Zuneigung oder sexuelles Interesse ausschlaggebend
waren, wire ein Ausniitzen zu verneinen.'*® Umgekehrt kann die Tatsache,
dass der Tater die Initiative fiir das Zustandekommen des Sexualkontakts
ergriffen hat, eher als Indiz fiir ein Ausniitzen und damit gegen eine gesetz-
lich wirksame Einwilligung gewertet werden.'48

1478 BSK-Muier, Art. 192 Rn. 10.

1479 StratenwerthlJenny/Bommer, § 7 Rn. 43; vgl. aber Urteil des Bundesgerichts 6B 1010/
2013.

1480 BSK-Maier, Art. 192 Rn. 10.

1481 Hangartner, Selbstbestimmung, 215.

1982 Vgl. LK-Haornle, § 174a Rn. 26 ff.

1483 S0 wohl auch Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7 Rn. 43; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
6B_1010/2013 vom 17.02.2014 E. 3.1 mit Hinweis auf BGE 131 IV 1 14 E. 1.

1484 Ahnlich Hangartner, Selbstbestimmung, 231, der in solchen Fillen allerdings das Erfor-
dernis des «Veranlassens» als nicht gegeben sieht.

1485 Vgl. auch LK-Hornle, §174a Rn. 30.

1486 Vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 6B_1010/2013 vom 17.02.2014 E. 3.2.1.
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2. Teil: Das geltende Sexualstrafrecht

C. Subjektiver Tatbestand

509 Die Tat muss vorsitzlich begangen werden, wobei Eventualvorsatz geniigt.
Der Téter muss gewusst oder zumindest vermutet und in Kauf genommen
haben, dass das Opfer nur deshalb in die Duldung bzw. Vornahme von sexu-
ellen Handlungen eingewilligt hat, weil dessen Entscheidungsfreiheit durch
das Abhéngigkeitsverhiltnis beeintrdchtigt war.!*8” Hat der Téter das Abhén-
gigkeitsverhdltnis gezielt instrumentalisiert, so wird er sich nicht darauf beru-
fen konnen, er habe an eine wirksame Einwilligung des Opfers geglaubt.

1487 Urteil des Bundesgerichts 6B_1010/2013 vom 17.02.2014 E.3.1; Stratenwerth/Jenny/
Bommer, § 7 Rn. 4; Jenny, Art. 192 Rn. 9.
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§ 6 Ausniitzung der Notlage

1. Art. 193 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Art. 193 soll nach einhelliger Auffassung die sexuelle Selbstbestimmung
besonders verletzlicher Personen schiitzen.!*$® Dies verdient insofern Zu-
stimmung, als mit Art. 193 derzeit auch Fille erfasst werden, in denen das
Opfer die sexuellen Handlungen explizit oder konkludent abgelehnt hat und
in der Folge lediglich duldet bzw. aufgrund des Abhéngigkeitsverhéltnisses
keinen Widerstand leistet und somit den Einsatz eines Notigungsmittels obso-
let macht.!*® Als Beispiel wére der Fall zu nennen, bei dem der Beschuldigte
bei einer an Parkinson erkrankten und psychisch angeschlagenen Bekannten
seine Hilfe von ihrem sexuellen Entgegenkommen abhéngig machte. Zwar
lag im konkreten Fall durchaus ein Abhingigkeitsverhéltnis vor.!*° Meines
Erachtens aber stellte sich das Handeln des Taters am konkreten Abend letzt-
lich als schlichtes Handeln gegen den Willen des Opfers dar. So wurde der
Beschuldigte im Verlaufe des Abends mehrmals und trotz Protesten des Op-
fers sexuell zudringlich. Als er schliesslich verkiindete, er wolle nun Ge-
schlechtsverkehr haben, blieb das Opfer, dessen Ablehnungen im Verlaufe
des Abends stets ignoriert wurden, passiv: «Lasse de ses avances malgré ses
refus, elle ne lui a pas répondu. X lui a retiré le bas de son pyjama. Elle s’est
laissée faire, restant immobile et passive. Il a défait sa ceinture, 6té son panta-
lon et I’a pénétrée sans préservatif.»'#!

Wie im ersten Teil der Untersuchung eingehend dargelegt wurde, erfordert
eine sexuelle Handlung jeweils die giiltige Zustimmung samtlicher Beteilig-
ten. Fehlt bereits eine faktische Zustimmung, liegt zweifellos eine Verletzung
der sexuellen Selbstbestimmung vor. Im eben erwihnten Fall lag ganz offen-
sichtlich keine Zustimmung vor, hatte das Opfer doch sédmtliche Annédhe-
rungsversuche und Zudringlichkeiten entschieden zuriickgewiesen. In einer
solchen Konstellation ist das anschliessende passive Verhalten schlicht als
Resignation zu werten und sicherlich nicht als konkludente Zustimmung.'4%?

1488 BSK-Maier, Art. 193 Rn. 1; Hangartner, Selbstbestimmung, 211; Jenny, Art. 193 Rn. 2;
PK-Trechsel/Bertossa, Art. 193 Rn. 1; Corboz, Infractions, Art. 193 Rn. 1.

1489 g, Urteil des Bundesgerichts 6B_1076/2015 vom 13.04.2016. Vgl. allerdings Urteil des
Bundesgerichts 6B_69/2018 vom 11.06.2018 E. 5.1.

1490 A2.0.E. 2.1.

1991° A a.0., Darstellung des Sachverhalts.

1992 Erstinstanzlich wurde das Verhalten denn auch noch als Vergewaltigung beurteilt. Nach
der in dieser Untersuchung vertretenen alternativen Auslegungsmdglichkeit von Art. 189 f.
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Insofern erscheint die Subsumtion solcher Fille unter Art. 193 nicht ganz
korrekt, soll der Tatbestand doch eigentlich Félle erfassen, in denen eine
durch Abhéngigkeit oder Notlage belastete Einwilligung vorliegt: «L’art. 193
CP est réservé aux cas ou on discerne un consentement. Il faut que ce consen-
tement apparaisse motivé par la situation de détresse ou de dépendance dans
laquelle se trouve sa victime.»!'4%?

Ob Art. 193 auch mit dem Schutz der sexuellen Selbstbestimmung der ein-
zelnen Person begriindet werden kann, wenn sie aufgrund einer Notlage oder
eines Abhéngigkeitsverhiltnisses in einen Sexualkontakt einwilligt, ist nun
ndher zu hinterfragen. Im ersten Teil wurde festgehalten, dass nach der all-
gemeinen Einwilligungsdogmatik eine faktisch erteilte Einwilligung dann als
ungiiltig anzusehen ist, wenn die Beeinflussung des Téters das Ausmass einer
strafbaren Notigung erreicht hat. Viele der nach der h.L. unter Art. 193 zu
subsumierenden Verhaltensweisen des Téters — Drohung mit Kiindigung,
Drohung mit Schikanierung am Arbeitsplatz u.A. — {iberschneiden sich mit
dem Anwendungsbereich des Art. 181,'%* so dass selbst bei Vorliegen einer
faktischen Einwilligung nicht von einer giiltigen, den Tatbestand ausschlies-
senden Einwilligung gesprochen werden kann.'**® Richtigerweise wéren sol-
che Fille aber m.E. unter Art. 189 f. zu subsumieren.!'*%

Nicht ganz eindeutig liegt der Fall beim Ausnutzen von Abhéngigkeitsverhéltnis-
sen, die nicht mit einer Noétigung im eigentlichen Sinne einhergehen. Wohl auch
mit dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung kann in jenen von Art. 193 erfass-
ten Fillen argumentiert werden, in denen sexuelle Ubergriffe im Rahmen einer
psychotherapeutischen Behandlung vorgenommen werden. Wie bereits erwéahnt,
ist die Beziehung zwischen Patient und Psychotherapeut hiufig geprégt von ei-
nem erheblichen Vertrauensverhéltnis, das bis zu einer psychischen Abhéngigkeit
reichen kann. Dies kann mitunter die Fihigkeit des Patienten zu selbstbestimmten
Entscheidungen in einem Ausmass beeintréchtigen, dass trotz Vorliegens einer
faktischen Einwilligung von einer wirksamen Einwilligung zu sexuellen Hand-
lungen nicht wirklich die Rede sein kann.!*7

wire eine Subsumtion dieses Falls unter Art. 190 problemlos mdglich gewesen, vgl. dazu
vorne Rz. 397 ff.

1493 Urteil des Bundesgerichts 6B_69/2018 vom 11.06.2018 E. 5.1.

1994 S0 auch Jenny, Art. 193 Rn. 6.

1495 Vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 6B_145/2011 vom 12.09.2011 E. 2. 2.1, wo der
Tater seiner fritheren Partnerin drohte, er werde sie auf die Strasse stellen und ihr die Kin-
der wegnehmen, wenn sie ihr « Sexualleben» nicht weiterfithrten.

1496 vgl. auch den Vorschlag einer Neuformulierung der Art. 189 f. bei Hangartner, Selbstbe-
stimmung, 178 ff.

1497 vgl. BGE 131 IV 114 E.2.5, wo von der «eingeschrinkten Steuerungsfihigkeit» der
Patientin die Rede ist.
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Bei sonstigen Abhéngigkeitsverhéltnissen diirfte eher ein anderer Gedanke im
Vordergrund stehen: «The traditional distinction between offers and threats
poses a large problem here. When one holds power over another, an offer to
confer a benefit in exchange for sexual favors may disguise an implied threat
to interfere and inflict harm if the favors are refused.»'*® Ein Student etwa,
der den von seiner Professorin vorgeschlagenen Deal «bessere Bewertung
oder bevorzugte Behandlung im Tausch gegen sexuelle Handlungeny ablehnt,
muss mitunter beflirchten, dass seine Unwilligkeit eventuell nicht nur mit
dem Ausbleiben des Vorteils, sondern mit einer Schlechterbehandlung oder
allenfalls sogar einer ungerechtfertigten schlechteren Bewertung «sanktio-
niert» werden konnte.!* Bereits das Fordern einer sexuellen Gefilligkeit
erscheint problematisch in jenen Verhiltnissen, in denen derjenige, der for-
dert, nicht nur die Mdglichkeit hat, den Status quo zu verbessern, sondern ihn
auch (unrechtméssig) zu verschlechtern. !5

Fraglich erscheint aber die Behauptung, Art. 193 schiitze das Recht auf sexu-
elle Selbstbestimmung, im Zusammenhang mit Notlagen und dem Phdnomen
der Zwangsprostitution, sofern die Betroffenen zumindest faktisch in den
Sexualkontakt eingewilligt haben. Zwar diirfte bei Zwangsprostituierten die
von Seiten Dritter geschaffene Zwangslage regelmissig das Ausmass einer
strafbaren (sexuellen) Notigung annehmen. Wie im ersten Teil aber dargelegt
wurde, beeintrachtigt dies nach der allgemeinen Einwilligungsdogmatik die
Wirksamkeit im Verhéltnis zum nichtnétigenden Einwilligungsadressaten
prinzipiell nicht.!*"! Derartige Dreieckskonstellationen stellen sich im Grund-
satz gleich dar wie jene anderen — allenfalls unter Art. 193 zu subsumierenden
— Fille, in denen der Téter fiir die (natiirliche, finanzielle, «berufliche» ...)
Zwangslage des Opfers nicht zustindig ist. Als Beispiel konnte etwa der Fall
eines Arbeitgebers dienen, der eine alleinerziechende Mutter nur gegen Ge-
wiahrung sexueller Handlungen einstellen will. Unter Bezugnahme auf dieses
Beispiel wurde bereits in der Botschaft darauf hingewiesen, dass mit Art. 193
Fille erfasst werden sollen, die iiber die (sexuelle) Notigung nicht zu fassen
wiren.!” Gerade die Variante des Ausniitzens einer wirtschaftlichen Notlage
— das Fordern einer sexuellen Gefilligkeit als Gegenleistung fiir die Einstel-
lung beispielsweise — stellt eher eine mit dem Wucher (Art. 157) vergleichba-
re Konstellation dar.'3® Hier wie dort konnte nun kritisch gefragt werden, ob

1498 Sehulhofer, Unwanted Sex, 135 f.

1999 Vgl dazu McGregor, Is it Rape?, 175 f.: ((T]he so-called offer could reasonably be under-
stood to entail an implicit threat — <Have sex with me or I’ll give you a grade you don’t de-
serve.»

1300 MeGregor, Is it Rape?, 176.

1501 vgl. vorne Rz. 141.

1502 BRI 1985 1079.

1503 Epenso Hangartner, Selbstbestimmung, 225.
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sich die Strafbarkeit solcher Konstellationen tatséchlich mit Blick auf die
Freiheit und Selbstbestimmung des Opfers begriinden ldsst oder ob eine der-
artige Strafvorschrift nicht eher eine mitunter problematische paternalistische
Intervention darstellt.

Man konnte nun intuitiv einwenden, dass Personen in solchen Not- bzw.
Zwangslagen gerade nicht frei einwilligen kdnnen, man im Prinzip sogar eine
Vergewaltigung annehmen konnte.'* Dieser Einwand setzt allerdings die
Annahme voraus, dass eine freiwillige Entscheidung erfordert, dass man aus
mehreren «akzeptablen» Optionen wéhlen konnen muss, damit eine Entschei-
dung als genuin autonom gelten kann. Wie im ersten Teil dargelegt, ist die
Annahme, dass alles andere als die bevorzugte Wahl eine erzwungene bzw.
unfreiwillige Wahl ist, falsch. Wie Hornle zu Recht anmerkt, sind «Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung grundsitzlich nicht auf sorgenfreie Tage
beschrinkt», weshalb auch Entscheidungen von Menschen in schwierigen
Lebenssituationen als selbstbestimmt zu werten sind.'>® Mangelnde Freiwil-
ligkeit ist nun aber nicht der einzige Grund, potentielle «Nutzniesser» mog-
lichst daran zu hindern, Vorteile aus einer Not- oder Zwangslage zu zie-
hen.'’% Eine Bestrafung kann auch angemessen erscheinen, wenn nicht
Zwang, sondern eben Ausbeutung von besonders verletzlichen oder verzwei-
felten Menschen vorliegt.

Ausnutzungsverbote wie Art. 193 lassen sich primér konsequentialistisch mit
dem Schutz von Drittinteressen begriinden.'>” Wertheimers Schluss, wonach
Personen in Notlagen oder schwierigen Situationen nicht geholfen sei, wenn
lediglich «the transformative power of their consent» verneint werde,!%® trifft
zwar auf den jeweiligen konkreten Fall zu. Berechtigt ist auch die Forderung,
dass gesamtgesellschaftlich drauf hingearbeitet werden sollte, die Lebensum-
stainde von Personen in schwierigen Lebenslagen dahingehend zu verdndern,
dass sie sich gar nicht in der Situation wiederfinden, derart verzweifelt auf
fremde Hilfe angewiesen zu sein.!®® Allerdings kann auch ein strafrechtliches

1504 Vgl. etwa Burgess-Jackson, Statutory Rape, 149: «Consent under conditions of inequality
(...) is worthless, a sham, and should not provide the touchstone for what distinguishes in-
tercourse and rape.»

1505 Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 884.

1306 Gutmann, Freiwilligkeit, 181 £,

1507 Kritisch dazu Peralta, Chantage als Ausbeutung, 906 mit Fn. 98, allerdings in Bezug auf
die Chantage, wonach konsequentialistische Argumente das Verbot lediglich «erkléren»,
nicht aber begriinden konnten.

1508 Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 191.

1509 Vgl. auch West, Consent, 230: «We do need to address the conditions, states of mind, and
social structures that so overwhelmingly prompt, suggest, or compel women to consent to
sex they don’t desire or want. (...) That sex however, is not rape, and we don’t come any
closer to addressing it by calling it what it is not.»
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Ausbeutungsverbot mitunter dazu beitragen, die Situation aller Personen in
Notlagen zu verbessern. Zum Wohl der Gesamtheit aller potentieller Opfer
soll deren Chance, in einer Notlage Hilfe oder eine bestimmte Leistung zu
fairen Bedingungen zu erhalten, dadurch gewahrt werden, dass auch dem
Opfer die Inanspruchnahme der Hilfe zu unfairen Bedingungen, gleichsam
die «Korrumpierung des Verteilungssystems», versagt wird.''® Ahnlich,
wenn auch aus einem entschieden feministischen Blickwinkel, formuliert es
Gauthier:

«If some willing women are permitted to consent to the commodifica-
tion of their sexuality under conditions in which men hold economic,
emotional, and physical power over them, this will make it more dif-
ficult for all women to lead sexual lives in accord with their own in-
terests and desires.»'*!!

Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen: Eine Person ist dringend auf eine
Arbeitsstelle angewiesen und der potentielle Arbeitgeber verlangt als Gegen-
leistung fiir die Einstellung sexuelles Entgegenkommen. Der Arbeitnehmer,
der sich widerstrebend auf diesen «Deal» einlésst, hat also offensichtlich die
folgende Préaferenzenordnung:!>!2

—  Erste Wahl: Einstellung, ohne sexuelle Gefilligkeiten zu leisten

—  Zweite Wahl: Einstellung und Leisten des sexuellen Entgegenkommens
—  Dritte Wahl: Keine sexuellen Handlungen und keine Einstellung

Damit moglichst viele (verzweifelte) Arbeitssuchende ihre erste Wahl ver-
wirklichen konnen, liegt eine Moglichkeit darin, dem Arbeitgeber zu verbie-
ten, die Einstellung von sexuellem Entgegenkommen abhéngig zu machen.
Arbeitgeber haben dann nur noch die Moglichkeit, Personen einzustellen,
ohne sexuelle Gefilligkeiten zu verlangen — also ein faires Angebot zu ma-
chen —, oder auf die Einstellung von Personen ganz zu verzichten. Da Letzte-
res selten infrage kommen diirfte, wiirden mit einem Verbot mehr potentielle
Arbeitnehmer von fairen Angeboten profitieren konnen, so die These.!’!
Wiirden wir umgekehrt solche Verhaltensweisen erlauben — so die Befiirch-
tung — wiirden derartige Angebote hdufiger gemacht werden und damit die
Situation aller Personen erschwert, die dringend auf Hilfe angewiesen
sind.!1*

1510 o], Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 166, allerdings in
Bezug auf das Wucherverbot.

S Gauthier, Sexual Autonomy, 84.

1512 Angelehnt an die Ausfiihrungen bei Kelman, Sexual Consent, 968 ff.

1513 Vgl. Kelman, Sexual Consent, 968 f.

1514 Vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 183.
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Problematisch ist aber, dass mit einem Ausnutzungsverbot einzelnen Perso-
nen ein potentieller Ausweg aus der Notlage abgeschnitten wird, da die po-
tentiellen «Ausnutzer» zumindest in einigen Féllen auf die Hilfeleistung ver-
zichten, wenn sie diese nicht von der Gewdhrung eines Sexualkontakts ab-
héngig machen diirfen.!>! Letztlich wird Personen in einer Notlage also durch
das Verbot in Art. 193 mitunter auch ein mdglicher Ausweg aus ihrer (nicht
vom Téter verursachten) Notlage abgeschnitten, wobei dies zum Wohle der
Gruppe der von Ausbeutung Bedrohten insgesamt geschieht.!3!® Insofern
konnte man sogar von einer Instrumentalisierung des in der Notlage Befindli-
chen zugunsten potentieller Opfer sprechen. Folgt man dieser Ansicht, wére
der Zweck von Art. 193 bezogen auf derartige Konstellationen darin zu se-
hen, indirekt dafiir zu sorgen, dass Menschen in Notlagen eine intakte Chance
auf ein faires Hilfsangebot haben,'>!7 und das in Art. 193 statuierte Verbot
damit gewissermassen eine sozialpolitische Massnahme ist.

Eine andere Begriindungslinie wére die «moralisierende» mit Blick auf den
Ausbeuter.’'® Demnach wire der Zweck von Art. 193 auch darin zu sehen,
dass derartige, von der Gesellschaft als hochgradig unanstéindig und verwerf-
lich empfundene Verhaltensweisen, namlich vorbestehende Zwangslagen
auszunutzen bzw. «Hilfe» nur gegen Sex anzubieten, generell unterbunden
werden sollen.'>"?

II. Das Auslegungsverstindnis von Art. 193

A. Geschiitzte Personen

Vereinfacht gesagt sollen nach Art. 193 alle Personen, die sich in einer
schwierigen Situation befinden, ungeachtet ihres Geschlechts oder Alters
davor bewahrt werden, dass diese Situation zu sexuellen Zwecken ausgenutzt
wird.!3?° Erforderlich ist, dass sich die Person entweder in einer Notlage oder

1515 Vgl. Kelman, Sexual Consent, 969.

1316 S0 auch Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 165 £, allerdings
im Zusammenhang mit dem Wuchertatbestand. Die Norm als «bevormundend» Kkritisie-
rend auch Arzt, Das neue Sexualstrafrecht, 349.

1517 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung, 166.

518 Gutmann, Freiwilligkeit, 182.

1319 ygl. die Ausfithrungen zum Schwichewucher MK-Pananis, § 291 Rn. 2: «Daher ist davon
auszugehen, dass das Rechtsgut des Wuchers neben dem Vermogen auch eine iiberindivi-
duelle Schutzausrichtung aufweist. Geschiitzt wird also auch das Vertrauen der am rechts-
geschiftlichen Verkehr beteiligten Personen darauf, dass Verhaltensweisen, die auf die ma-
terielle Ausbeutung einer Schwichesituation gerichtet sind, unterbunden werden.»

1520 vgl. BSK-Maier, Art. 193 Rn. 1 f.

266
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einem durch ein Arbeitsverhiltnis oder sonstwie begriindeten Abhéngigkeits-
verhéltnis befindet.

Eine Notlage kann als ernste personliche oder wirtschaftliche Zwangssituati-
on umschrieben werden, die der Téter zwar nicht verursacht hat, in der das
Opfer aber auf eine bestimmte Leistung des Téters angewiesen ist.!*2! Als
Beispiel diente bereits in der Botschaft der Fall einer alleinerziechenden Mut-
ter mit «driickenden Familienpflichten», die auf eine Arbeitsstelle derart
dringend angewiesen ist, dass sie sich sexuellen Zudringlichkeiten des kiinfti-
gen Arbeitgebers fligt.!”?? In der Lehre wird zu Recht einschrankend darauf
hingewiesen, dass nicht jede Person, die mit den gegenwértigen Umstdnden
unzufrieden ist und diese verbessern mochte, sich in einer Notlage befin-
det.'52 Zu weit gehen diirfte deshalb das Urteil 6B_69/2018 vom 11.06.2018.
Dort bejahte das Bundesgericht das Vorliegen einer Notlage («détresse») bei
einem Mann, der aufgrund seiner Erektionsstorungen derart verzweifelt war,
dass er sich von einem Amateurmasseur im Rahmen einer «Therapie» den
Penis masturbieren liess.'”?* Die Drohung, einen «unmittelbar in Lebensge-
fahr schwebenden, nicht mehr gehfahigen Verletzten» seinem Schicksal zu
iiberlassen, ist hingegen entgegen Maier nicht unter Art. 193, sondern unter
die Art. 189 f. zu subsumieren, zumal das Unterlassen der Nothilfe geméss
Art. 128 und damit rechtswidriges Verhalten angedroht wird.!"? Praxisrele-
vant sind im Ubrigen v.a. Konstellationen mit Zwangsprostituierten oder
drogensiichtigen Prostituierten geworden.!’?® Zu denken wire auch an dro-
genabhéngige Menschen im Verhiltnis zu ihrem Dealer bzw. Lieferanten. !5’

Eine Abhdngigkeit kann sich aus einem Arbeitsverhéltnis,'>?® aber auch aus

anderen Griinden ergeben, so etwa bei Personen in psychiatrischer bzw. psy-
chotherapeutischer Behandlung, wobei hier insbesondere die Dauer und In-
tensitédt der Therapie sowie des Vertrauensverhéltnisses beriicksichtigt werden

1521 Vgl. BSK-Maier, Art. 193 Rn. 4 und 12; Hangartner, Selbstbestimmung, 225 f.; Jenny,
Art. 193 Rn. 6; Maier, AJP 1997, 863.

1522 BBI 1985, 1079.

1523 Hangarmer, Selbstbestimmung, 227, wobei seine Beschrankung auf Situationen, in denen
das Opfer auf lebensnotwendige Leistungen angewiesen ist, etwas zu streng sein diirfte.

1524 Vgl. a.2.0. E. 5.3: «L’intimé 3, qui est hétérosexuel, n’a quant a lui accepté ces gestes
masturbatoires qu’en raison de son désespoir et car il était convaincu que le recourant — a
qui il faisait confiance — pourrait éventuellement 1’aider. Il apparait donc que si I’intimé 3
ne s’était pas trouvé dans la situation de souffrance qu’il connaissait a 1’époque, il n’aurait
pas laissé le recourant le masturber.»

1525 BSK-Muier, Art. 193 Rn. 12.

1526 y/gl. eingehend Heinzl, Prostitution, 185 ff.

1527 Vgl. dazu das Urteil des Appellationsgerichts Basel-Stadt, SB.2016.99 vom 28.06.2017
E.43.1f

1528 Vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 6S.239/2000 vom 30.8.2000.
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miissen.'>?* Obwohl auch anderen Angehérigen der Medizin- und Pflegeberu-
fe wie Physiotherapeuten, Chiropraktikern oder Zahnérzten vielfach grosses
Vertrauen entgegengebracht wird und der Patient durchaus aufgrund seines
Leidens auf eine bestimmte Fachperson angewiesen sein kann, hielt das Bun-
desgericht fest, dass jedenfalls die «iibliche» Beziehung zwischen einem Phy-
siotherapeuten und dessen Patientin kein hinreichend starkes Abhdngigkeits-
verhiltnis im Sinne von Art. 193 zu begriinden vermége.'>*° Hingegen bejahte
es in einem neueren Entscheid ein Abhédngigkeitsverhdltnis im Verhéltnis
einer an Parkinson erkrankten und psychisch angeschlagenen Frau zu ihrem
Bekannten, der ihr wihrend Monaten jeweils zu Hilfe eilte, wenn sie Unter-
stiitzung benotigte, und der schliesslich seine Hilfe von ihrem sexuellen Ent-
gegenkommen abhéngig machte.'>*! In der Literatur werden als weitere Bei-
spiele die Horigkeit des Opfers gegeniiber Autoritétspersonen genannt, z.B.
bei Sekten und religidsen Gemeinschaften.!32 Schliesslich weist die Lehre
darauf hin, dass nicht jedes sich aus der Komplexitdt des menschlichen Zu-
sammenlebens ergebende «Aufeinander-Angewiesen-Sein» eo ispo eine Ab-
héngigkeit im Sinne dieser Bestimmung zu begriinden verméoge. !5

Ob eine hinreichend intensive Notlage oder ein hinreichend intensives Ab-
héngigkeitsverhéltnis vorliegt, ist nach Ansicht der Lehre analog der Noti-
gung unter Berlicksichtigung der konkreten Umstinde und nach einem objek-
tiv-individuellen Massstab zu priifen.'>3* Auch die bundesgerichtliche Recht-
sprechung liefert keine prizise Umschreibung: Soweit es um ein Abhéngig-
keitsverhéltnis gehe, miisse dieses die Entscheidungsfreiheit wesentlich ein-
schrianken, wobei fiir die Bestimmung des Ausmasses der Abhédngigkeit die
«konkreten Umstidnde des Einzelfalles» massgebend seien. Erforderlich ist
nach stidndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung, dass das Opfer aufgrund
der Notlage oder des Abhéngigkeitsverhiltnisses in seiner Entscheidungsfrei-
heit nicht ungebunden bzw. frei und damit objektiv oder auch nur in seiner
Vorstellung auf den Téter angewiesen sei.!>> Wie das Bundesgericht bereits
unter frilherem Recht festgehalten hat, muss die Zwangslage nicht objektiv
tatsdchlich vorliegen, es geniigt, wenn das Opfer sich diese Lage auch nur
irrtlimlich vorstellt.'*® Es wies darauf hin, dass auch die nur vermeintlich
gefahrdete Person in ihrer eigenstindigen Entscheidungsfreiheit ebenso ge-

1529 BGE 131 IV 114 E. 1.

1530 BGE 133 IV 49 E. 5.3, vgl. allerdings oben Rz. 482 .

1531 Urteil des Bundesgerichts 6B_1076/2015 vom 13.04.2016.

1332 BSK-Maier, Art. 193 Rn. 5.

1533 Donatsch, Strafrecht III, 526.

1534 Donatsch, Strafrecht III, 526; Jenny, Art. 193 Rn.5; Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 7
Rn. 52.

1535 BGE 133 IV49 E. 5.2.

1536 BGE99 IV 161 E. 1.
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hemmt sei wie eine Person, die sich wirklich in Gefahr oder Not befindet, und
nur darauf komme es bei diesem Tatbestand an. Fehle die objektive Notlage,
welche die Frau sich irrtiimlich vorgestellt habe, so bedeute dies lediglich,
dass besonders sorgfiltig gepriift werden muss, ob der Téter hinsichtlich der
Bedringnis des Opfers vorsétzlich gehandelt hat.!>7

B. Tathandlung

1. Veranlassung zur Duldung oder Vornahme einer sexuellen
Handlung

Gemiss dem Wortlaut der Bestimmung wird verlangt, dass der Tater das
Opfer zur Duldung oder Vornahme einer sexuellen Handlung «veranlasst»,
worin bereits ein strafbarkeitseinschrinkendes Kriterium erblickt werden
kann.!>3® Bei der Ausniitzung von Abhéngigkeitsverhéltnissen sollte dieses
Erfordernis jedoch nicht zu streng gehandhabt werden. Der im Zusammen-
hang mit dem Tatbestandsmerkmal «veranlassen» in der Botschaft 1985 ge-
dusserte Hinweis, wonach Personen, welche sich «leichthin durch Vergebung
sexueller Gunst aus ihren Schwierigkeiten befreien oder gar die Initiative
ergreifeny, nicht als Opfer in Frage kommen sollten, war denn auch vielmehr
auf die Konstellation des Ausniitzens einer Notlage gemiinzt, nicht auf die
erst spiter eingefiligte Variante des Ausniitzens einer Abhidngigkeit.!s*

In Bezug auf die Konstellation des Ausniitzens einer Notlage wird dem
Merkmal «veranlassen» in der Lehre nach wie vor eine strafbarkeitsbegren-
zende Funktion zugeschrieben, so dass etwa Kunden von sich allenfalls
durchaus in einer Notlage befindlichen Drogenprostituierten diese nicht «ver-
anlassen», sofern sie nur auf deren «iibliches» Angebot eingehen.!>* Dies ist
nicht zuletzt dem Gedanken geschuldet, dass eine pauschale Kriminalisierung
der Freier von drogenabhéngigen Prostituierten deren soziale Position noch
weiter verschlechtern wiirde und das Motiv einer Sexarbeiterin fiir ihre Tétig-

1537 ygl. BGE 99 IV 161 E. 1, wonach sich der Titer der — wenn auch nur vermeintlichen —
Notlage der Frau bewusst sein miisse.

1538 Hangartner, Selbstbestimmung, 231; Krumm, Prostitutionsstrafrecht, 147; Heinzl, Prostitu-
tion, 187. Vgl. dazu die anderslautende Formulierung in Art. 188: «Wer (...) eine sexuelle
Handlung vornimmt, (...), wer (...) zu einer sexuellen Handlung verleitet, (...).» (Hervor-
hebung durch die Autorin).

1539 Bei Art. 192 E-StGB, der das Ausniitzen von bestimmten Abhingigkeitsverhiltnissen
bestrafen sollte, war denn urspriinglich auch eine Formulierung ohne das einschrankende
Merkmal «veranlassen» vorgesehen, vgl. BB 1985 1115.

1540 Jenny, Art. 193 Rn. 5; Krumm, Prostitutionsstrafrecht, 147.
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keit alleine noch keine strafrechtlichen Konsequenzen fiir ihren Freier haben
diirfe.!>! Eine entsprechende Einschriankung iiber das Merkmal «veranlas-
sen» wird hingegen bei Freiern von Zwangsprostituierten soweit ersichtlich
nirgends explizit thematisiert.

2. Ausniitzen
a) Ausniitzen und Einwilligung

Im Zusammenhang mit dem Merkmal des Ausniitzens wird in der Literatur
bisweilen erwéhnt, dass kein Ausniitzen vorliege, wenn das Opfer «freiver-
antwortlich» in sexuelle Handlungen einwillige oder gar die Initiative dazu
ergreife.’* Dieser Hinweis lddt zu Missverstindnissen ein. Wie im ersten
Teil der Untersuchung dargelegt, fiihrt das Ausbeuten einer Zwangslage
grundsatzlich nicht dazu, dass von der Unwirksamkeit der Einwilligung aus-
zugehen ist.’* Allerdings hat der Gesetzgeber mit der Schaffung von
Art. 193 gewissermassen in Abweichung von der allgemeinen Regel ent-
schieden, dass eine durch Ausniitzen einer Abhéngigkeit oder Notlage zu-
stande gekommene Einwilligung trotzdem nicht den Anforderungen geniigt,
die das Schweizer Strafrecht an eine wirksame Einwilligung in Sexualkontak-
te stellt.'** Das Bundesgericht hat dies kiirzlich folgendermassen formuliert:

«L’art. 193 CP envisage donc une situation qui se situe entre
I’absence de consentement et le libre consentement qui exclut toute
infraction. On vise un consentement altéré par une situation de dé-
tresse ou de dépendance dont I’auteur profite.»'>+

Kommt die Einwilligung also nur durch das Ausniitzen der Abhédngigkeit
zustande, schliesst diese den Tatbestand also nicht aus. Die allenfalls vorhan-
dene faktische Einwilligung(serkldrung) ist in solchen Féllen folglich nicht
als wirksame bzw. «freiverantwortliche» Einwilligung zu werten und daher
hinsichtlich Art. 193 im Prinzip bedeutungslos. Der Umstand, dass das Opfer
die Initiative ergreift, lisst im Ubrigen nicht per se auf eine wirksame Einwil-

1541 Vgl. Entscheid des Ziircher Obergerichts I. StrK 17.6.1993, in: SIZ 89/1993, 324 f,

1542 Vgl. etwa PK-Trechsel/Bertossa, Art. 193 Rn. 3.

1543 Vgl. vorne Rz. 136 ff.

1544 PK-Trechsel/Bertossa, Art. 193 Rn. 3, verweist denn auch auf BGE 124 IV 13, 18 £, wo
der Zusammenhang préziser dargestellt wird: «Zwar trifft zu, dass der Tatbestand des
Missbrauchs der Abhéngigkeit einer Frau nicht zur Anwendung gelangt, wenn die be-
troffene Frau nicht infolge der Abhéngigkeit, sondern aus anderen Griinden in den Ge-
schlechtsverkehr eingewilligt oder gar die Initiative ergriffen hat.»

1545 Urteil des Bundesgerichts 6B_69/2018 vom 11.06.2018 E. 5.1.
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ligung schliessen. Dass der Tatbestand dennoch ausgeschlossen werden kann,
wenn das Opfer die Initiative ergreift, ist vielmehr der Formulierung des
Tatbestandes geschuldet, wonach der Téter das Opfer zur sexuellen Handlung
«veranlassen» muss.!>4

b) Ausniitzen eines Abhiingigkeitsverhiltnisses

Ein Ausniitzen der Notlage oder der Abhdngigkeit liegt dann vor, wenn zwi-
schen der Notlage bzw. dem Abhingigkeitsverhdltnis und der Vornahme
respektive der Duldung der sexuellen Handlung ein Motivationszusammen-
hang besteht.!3*” Ein Ausniitzen kann folglich nur vorliegen, wenn das Opfer
gerade wegen seiner Abhidngigkeit die geforderte sexuelle Handlung vor-
nimmt oder die vom Téter vorgenommene Handlung zumindest erduldet.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt deshalb kein Ausniitzen vor,
wenn der Téter iiberraschend eine sexuelle Handlung am Opfer vornimmt. Da
der Téter dem Opfer gar keine Zeit lésst, einen Willen beziiglich der sexuel-
len Handlungen zu bilden, kénne auch kein Kausalzusammenhang zwischen
Abhingigkeit und «Einwilligung» bzw. Dulden der Handlung gegeben
sein.!>#

Das Bundesgericht scheint insbesondere beim durch eine psychotherapeuti-
sche Behandlung begriindeten Abhéngigkeitsverhéltnis relativ geringe Anfor-
derungen an das Merkmal des Ausniitzens zu stellen. So wird vom Bundesge-
richt betont, dass der Téter selbst bei ausdriicklicher Zustimmung und Mit-
wirkung der Patientin strafbar bleibt, wenn die Einwilligung durch eine aus-
gepragte Abhédngigkeit zum behandelnden Arzt beeinflusst wurde. In
BGE 131 1V 114 wird deutlich, dass im konkreten Fall letztlich die Einwilli-
gungsfihigkeit des Opfers infrage gestellt wurde, wenn darauf hingewiesen
wird, dass bei der von ihrem Therapeuten abhingigen Patientin aufgrund ihrer
erheblich eingeschrinkten Steuerungsfahigkeit eine freiverantwortliche Zu-
stimmung ausgeschlossen gewesen sei.'** In diesem Entscheid wurde nach
sorgfiltiger Begriindung des Abhéngigkeitsverhdltnisses das Tatbestands-
merkmal des Ausniitzens relativ knapp als gegeben erachtet und festgehalten,
der Beschuldigte habe das Abhéngigkeitsverhéltnis fiir sexuelle Zwecke aus-
geniitzt, «indem er wéhrend der Behandlung gleichwohl sukzessive Grenzver-
letzungen beging und sich schliesslich seiner Patientin auch sexuell néher-

1546 S0 auch Hangarmer, Selbstbestimmung, 235.

1547 BSK-Muaier, Art. 193 Rn. 14; Hangarmer, Selbstbestimmung, 234; PK-Trechsel/Bertossa,
Art. 193 Rn. 3.

1548 Urteil des Bundesgerichts 6P_224/2006 vom 16.02.2007 E. 8.3.

159 BGE 131 IV 114 E. 2.5.
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te».!330 Worin genau das Ausniitzen bestand, welches ja im Prinzip tiber die
blosse Vornahme der sexuellen Handlung innerhalb des Abhéingigkeitsver-
héltnisses hinausgehen miisste, wird jedenfalls in diesem Entscheid nicht
ersichtlich.

Da dem Psychotherapeuten besondere Sorgfaltspflichten hinsichtlich seiner
Patienten obliegen,'>! sexuelle Handlungen zu psychisch abhéngigen Patien-
ten als schwere Kunstfehler zu qualifizieren sind'>>? und bei den meisten Be-
troffenen zu schweren psychischen Schiden fiihren,'” wire es durchaus
vertretbar, bei durch psychotherapeutischen Behandlungen begriindeten Ab-
héngigkeitsverhéltnissen ginzlich auf das Merkmal des Ausniitzens zu ver-
zichten.'>* Unproblematisch zu bejahen ist ein Ausniitzen aber sicherlich
dann, wenn der Téter die sexuellen Kontakte als notwendigen oder hilfreichen
Bestandteil der Therapie deklariert,'*> das Opfer dazu iiberredet oder sogar
unter Druck setzt.

Bei sonstigen, weniger intensiven Abhéngigkeitsverhéltnissen diirfte eine
Ausniitzung regelméssig dann bejaht werden, wenn dem Opfer ausdriicklich
oder konkludent irgendwelche dieses Verhiltnis betreffende Nachteile in
Aussicht gestellt werden, so etwa die Entlassung, Verschlechterung der Ar-
beitsbedingungen oder der Ausschluss aus einer religiosen Gemeinschaft.!3¢
Erforderlich ist dies aber nicht, eine Abhidngigkeit kann auch ausgenutzt wer-
den, wenn der Téter nicht einmal konkludent Nachteile «androht». Gemaéss
Bundesgericht geniigt, dass der Téter seine iiberlegene Position ausniitzt, um
ein sexuelles Entgegenkommen zu erlangen, «unabhéngig davon, ob er die
berufliche Abhédngigkeit offen oder verdeckt als Druckmittel einsetzty.!>’
Hier diirften sich allerdings mit Blick auf den Vorsatz des Téters nicht uner-
hebliche Schwierigkeiten ergeben, wihrend bei einer gezielten Instrumentali-
sierung des Abhéngigkeitsverhéltnisses kein Raum fiir die Behauptung des
Téters bleibt, er habe an eine freie Zustimmung des Opfers geglaubt. Ein
Ausniitzen liegt auch vor, wenn das abhingige Opfer auf eine Hilfeleistung

1550 Ebenda.

1551 Vgl. Tschan, Missbrauchtes Vertrauen, 68.

1352 vgl. Moggi/Hercek, Sexuelle Ubergriffe in der Psychotherapie, 790.

1553 Sjehe Tschan, Missbrauchtes Vertrauen, 87.

1554 Ahnlich Hangartner, Selbstbestimmung, 233, der aus anderen Griinden dafiir pladiert, fir
bestimmte Beziehungen auf Individualgerechtigkeit zu verzichten und den entsprechenden
Tatbestand als abstraktes Geféhrdungsdelikt auszugestalten.

1355 vgl. Moggi/Hercek, Sexuelle Ubergriffe in der Psychotherapie, 786, wonach iibergriffige
Therapeuten haufig zur Begriindung des sexuellen Kontakts therapeutische Argumente ins
Feld fithren und diesen als flir den Therapieprozess niitzliche oder «korrigierende» emotio-
nale Massnahme bezeichnen.

1556 Vgl. Donatsch, Strafrecht 111, 527.

1557 Urteil des Bundesgerichts 6P_224/2006 vom 16.02.2007 E. 8.2.
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des Téters angewiesen ist und dieser seine Hilfe von sexuellem Entgegen-
kommen abhédngig macht. Dafiir ist nach neuerer bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nicht erforderlich, dass die sexuelle Handlung zeitlich vor der
Hilfeleistung stattfindet.!5®

) Ausniitzen einer Notlage

Ein Ausniitzen der Notlage wird darin erblickt, dass der Téter seine Hilfe zur
Beseitigung oder Abschwéchung der Notlage von sexuellem Entgegenkom-
men abhédngig macht.!* Dies kann nicht nur in Form eines «Angebots», son-
dern erst recht auch in Form einer Drohung geschehen, wenn also der Téter
damit droht, die Situation des Opfers im Falle einer Weigerung zu ver-
schlechtern, wobei in solchen Fillen aber immer auch die Art. 189 f. zu prii-
fen sind. In diesem Sinne ist noch einmal auf die im ersten Teil dargelegte
Unterscheidung zwischen Drohungen und Angeboten zu verweisen.!>® Das
Ankiindigen von eigenem rechtswidrigem Verhalten ist i.d.R. eine «N&ti-
gung», womit eher die Art. 189 f. einschligig sind. Das Bundesgericht bejah-
te etwa das Vorliegen einer Notlage bei einer Sozialhilfebeziigerin und allein-
erzichenden Mutter gegeniiber ihrem im gleichen Mehrfamilienhaus, aber in
einer anderen Wohnung lebenden Ex-Partner, der nach aussen als Mieter
beider Wohnungen in Erscheinung trat. Der Mann drohte seiner fritheren
Partnerin, er werde sie auf die Strasse setzen und ihr die Kinder wegnehmen,
wenn sie ihr «Sexualleben» nicht weiterfithrten, worin das Gericht ein tatbe-
standsméssiges Ausniitzen einer Notlage erblickte.!>®! Richtigerweise wire
darin allerdings eine sexuelle Notigung bzw. Vergewaltigung zu erblicken, da
die Drohung, der Frau die Kinder «wegzunehmeny, als Ankiindigung eigenen
rechtswidrigen Verhaltens verstanden werden kann. Damit ist die Drohung
als «echte» Drohung im Sinne einer Androhung ernstlicher Nachteile zu qua-
lifizieren und wire richtigerweise unter Art. 189 zu subsumieren gewesen
(wohl als «Unter-psychischen-Druck-setzen»). Das Androhen von erlaubtem
Verhalten oder Unterlassen hingegen ist nicht als Notigung zu qualifizieren.
Entsprechende Verhaltensweisen sind daher gegebenenfalls unter Art. 193 zu
subsumieren.

In Bezug auf Drogenprostituierte wird dem Merkmal «Ausniitzen» besonde-
res Gewicht beigemessen und dieses jedenfalls verneint bei einer drogenab-
héngigen Prostituierten, die mit einem Freier gegen iibliches Entgelt «ge-

1558 Urteil des Bundesgerichts 6B_1076/2015 vom 13.04.2016.

1559 Donatsch, Strafrecht 111, 527.

1560 Vgl. vorne Rz. 113 ff.

1561 Urteil des Bundesgerichts 6B_145/2011 vom 12.09.2011 E. 2. 2.1.
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wohnlichen» sexuellen Verkehr vornimmt.!*%2 Bejaht wird die Notlage hinge-
gen bei Drogenprostituierten, wenn der Téter die Gelegenheit wahrnimmt, um
besonders tiefe Preise oder gefdhrliche bzw. unerwiinschte Sexualpraktiken
durchzusetzen.!>®* Der Lehre folgend hielt das Bundesgericht in einem Ent-
scheid fest, dass sich der Verdacht auf eine qualifizierte Notlage aufdringe,
wenn sich eine Prostituierte im Hinblick auf ein hohes Entgelt zu ihr uner-
wiinschten, aussergewdhnlichen oder gefdhrlichen Sexualpraktiken bereit
erklire, welche sie sonst nicht vornehme, bzw. wenn sie iibliche Dienstleis-
tungen zu einem auffillig tiefen Preis anbiete. Erkenne ein Freier eine derar-
tige Situation und niitze er sie zu seinem Vorteil aus, mache er sich nach
Art. 193 Abs. 1 strafbar.!>* Art. 193 in Bezug auf Notlagen ist nach hier ver-
tretener Ansicht als Schutz vor Ausbeutung konzipiert. Entsprechend ist ein
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung zu fordern und der vom
Bundesgericht geforderten Differenzierung insofern beizupflichten.

C. Subjektiver Tatbestand

Gefordert wird Vorsatz, wobei Eventualvorsatz geniigt.!*®> Der Tater muss
wissen oder zumindest damit rechnen, dass sich die betroffene Person nur
deshalb auf die sexuellen Handlungen einldsst, weil sie von ihm abhingig ist
oder sich in einer Notlage befindet.

1362 vgl. Entscheid des Ziircher Obergerichts I. StrK 17.6.1993, in: SIZ 89/1993, 324 f.

1563 vgl. etwa BSK-Maier, Art. 193 Rn. 12; Donatsch, Strafrecht IIT, 527.

1564 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B _445/2009 vom 06.10.2009 E.8.5; m.E. nicht ganz
nachvollziehbar ist die Bezugnahme auf das Verhéltnis zwischen finanziellem Gewinn im
Einzelfall im Vergleich zum Gesamterwerb. Ebenfalls kritisch zu dieser Uberlegung
Heinzl, Prostitution, 193, wonach es sich eine Prostituierte u.U. auch nicht leisten konne,
einen Standardkunden abzulehnen. Kritisch zum Entscheid und insb. zu dieser Argumenta-
tion auch Krumm, Prostitutionsstrafrecht, 149 ff.

1565 A_A. wohl Donatsch, Strafrecht 111, 528 £, der ein «Bewusstsein» des Téters um die Notla-
ge oder Abhéngigkeit und ihre Auswirkung auf die Entscheidungsfahigkeit des Opfers for-
dert sowie ein «Willey, diese Gegebenheit auszunutzen.
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§ 7 Weitere Sexualdelikte

I Sexuelle Handlungen mit Minderjihrigen gegen Entgelt
(Art. 196)
A. Vorbemerkungen

Die Lanzarote-Konvention,'*%® die in Art. 19 lit. ¢ ein strafrechtliches Verbot
fiir die Inanspruchnahme der Prostitution von Kindern — d.h. Personen unter
18 Jahren!*®” — verlangt, erforderte eine Anpassung des Schweizer Strafrechts.
Zwar konnten bereits vorher viele Fille von Kinderprostitution iiber die
Art. 187, 188, 189, 190 und 193 erfasst werden. An sich waren jedoch ein-
vernehmliche bezahlte sexuelle Kontakte mit Minderjdhrigen, die dlter als
16 Jahre alt und damit sexuell miindig sind, nicht per se strafbar. Art. 196
sollte diese Liicke schliessen.

B. Art. 196 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Gemiss Botschaft ist geschiitztes Rechtsgut des Art. 196 «der Schutz vor
sexueller Ausbeutung und gleichzeitig der Schutz vor dem Abgleiten in die
Prostitution».!*®® Die Schaffung insbesondere des zweitgenannten, etwas
kuriosen «Rechtsguts» wire grundsitzlich nicht notwendig gewesen. Denn
letztlich kann auch dieser Tatbestand direkt dem Schutz der sexuellen Selbst-
bestimmung der Jugendlichen zugerechnet werden, sofern das Verbot als
weich paternalistische Intervention betrachtet wird, also mit Autonomiedefi-
ziten der betroffenen Jugendlichen begriindet wird."® Ansonsten wire ehr-
licherweise klarzustellen, dass es sich um eine moralistisch-paternalistische
Intervention handelt: «It is better to be clear that we are overriding the choice
of a competent person when that is, in fact, what we are doing.»'37

Untersuchungen haben gezeigt, dass Minderjéhrige, die sich prostituieren,
haufig aus zerriitteten familidren Verhédltnissen stammen, in denen sie nicht
selten selber sexuellen Missbrauch und/oder Vernachlidssigung erfahren ha-

1566 Ubereinkommen des Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und
sexuellem Missbrauch vom 25.10.2007 (SR 0.311.40).

1567 Art. 3 lit. a Lanzarote-Konvention.

1568 BB12012 7614.

1569 Vgl. zum weichen Paternalismus vorne Rz. 15 ff.

1570 pope, Paternalism, 192 f.
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ben. Héufig seien die ersten Prostitutionserfahrungen auch mit Drogen-
konsum verbunden.!>’! Es erscheint plausibel anzunehmen, dass viele dieser
minderjdhrigen Jugendlichen noch nicht féhig sind, die Bedeutung und poten-
tiellen (gesundheitlichen) Folgen der Entscheidung, sich zu prostituieren,
hinreichend einzuschétzen und gegen die kurzfristigen (monetiren) Vorteile
abzuwiégen. !

Allerdings ist nicht auszuschliessen, dass einige 16- oder 17-Jahrige durchaus
in der Lage sind, eine hinreichend selbstbestimmte Entscheidung hinsichtlich
Prostitution zu treffen. Insofern ist Art. 196 als weich paternalistische Inter-
vention im Sinne des «Gefahrdungspaternalismus» zu sehen: Da eine Perso-
nengruppe, hier die minderjdhrigen potentiellen Sexarbeiter, als besonders
gefahrdet erscheint, eine nicht hinreichend selbstbestimmte Entscheidung zu
treffen, wird ein generelles Verbot erlassen und dabei in Kauf genommen,
dass davon auch Personen erfasst werden, die entgegen der Vermutung
durchaus zu einer reflektierten Entscheidung fahig sind."®”® Der Eingriff in
deren Recht auf positive Selbstbestimmung wird aufgrund der Vorteile, die
sich aus einer festen Altersgrenze ergeben, in Kauf genommen.

Ob damit auch das Verbot fiir einmalige oder gelegentliche Vorfille, bei de-
nen ein Jugendlicher einen ihm angebotenen Vorteil akzeptiert, ohne deshalb
in ein durch Prostitution geprigtes Milieu abzurutschen, legitimiert werden
kann, ist etwas fraglich.!3* Hier ldsst sich nicht ernsthaft abstreiten, dass zu-
mindest auch moralistisch-paternalistische Erwédgungen miteinfliessen:!>"
Das Erleben von Sexualitit als «kduflicher Ware» berge Gefahren flir die
sexuelle Entwicklung des Opfers, wird hier bisweilen argumentiert.'’ Man
konnte sich nun aber etwa fragen, ob Jugendliche denn generell, d.h. auch in
Bezug auf andere, nichtmonetére kurzfristige Vorteile, die sie fiir das Einge-
hen eines Sexualkontakts erhalten — so etwa die Anerkennung ihrer Peer-
Gruppe —, in der Lage sind, diese gegen langfristige Konsequenzen abzuwé-
gen, zumal sich gesundheitliche Risiken nicht nur aus der Tétigkeit als Prosti-
tuierte, sondern aus einem sonstigen promiskuitiven Lebensstil ergeben kon-
nen. Dass mit Art. 196 eine klare Einteilung in «gute» und «schlechte» Moti-

1571 Eingehend zu Hintergrund und Motivation von minderjéhrigen Prostituierten Lenz, Ju-
gendschutztatbesténde, 364 ff. m.w.N.

1572 S0 auch MK-Renzikowski, § 180 Rn. 4; LK-Hérnle, § 182 Rn. 4; dhnlich auch Heinzl,
Prostitution, 236; Lenz, Jugendschutztatbestdnde, 367 ff.

1573 Vgl. Lenz, Jugendschutztatbestinde, 198.

1574 Vgl. LK-Hornle, § 182 Rn. 5.

1575 vgl. LK-Hornle, § 182 Rn. 5.

1576 Vgl Begriindung zum Gesetzentwurf der deutschen Bundesregierung vom 18.03.1993,
BT-Drucksache 12/4584, 8; dieser Einschitzung folgend auch LK-Hdérnle, § 182 Rn. 5;
MK-Renzikowski, § 182 Rn. 7.
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ve fiir das Eingehen sexueller Beziehungen vorgenommen wurde, ldsst sich
nicht von der Hand weisen.

C. Auslegungsverstindnis von Art. 196
1. Geschiitzter Personenkreis

Erfasst werden sollen minderjahrige Personen, d.h. Personen, welche das
18. Altersjahr noch nicht vollendet haben.!>”

2. Tdterkreis

Der Téterkreis ist nach dem Gesetzeswortlaut nicht auf volljahrige Personen
beschrénkt.!”® Grundsitzlich konnen deshalb auch Minderjéhrige Téter von
Art. 196 sein. Der Hinweis in der Botschaft, wonach Minderjéhrige selber
straflos blieben,"”” bezieht sich m.E. darauf, dass die sich prostituierenden
minderjdhrigen Personen nicht als Teilnehmer (z.B. als Anstifter) bestraft
werden konnen, da es sich um einen Fall der notwendigen Teilnahme handelt.

3. Tathandlung
a) Vornehmen oder vornehmen lassen von sexuellen Handlungen

Obwohl das Gesetz von sexuellen Handlungen in der Mehrzahl spricht, ge-
niigt auch eine einmalige sexuelle Handlung.!>® Gemdiss Botschaft ist auch
nicht erforderlich, dass sich die minderjéhrige Person regelméssig prostituiert.
Es spielt keine Rolle, welcher Art die sexuelle Handlung ist, insbesondere ist
der Vollzug des Geschlechtsaktes nicht vorausgesetzt. Unerheblich ist auch,
ob die sexuelle Handlung aktiv geleistet oder passiv erduldet wird. Erfasst
wird im Ubrigen auch die Konstellation, dass die Titerin das Opfer eine se-
xuelle Handlung an einem Dritten oder am Opfer selber vornehmen lésst.!58!

1577 BB12012 7614.
1578 Anders § 182 Abs. 2 D-StGB.
1579 BBI12012 7614.
1580 BB1 2012 7614.
1581 BB12012 7614.
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b) Entgelt leisten oder versprechen

Die Taterin muss dem Opfer fiir die geleisteten «Dienste» ein Entgelt erbrin-
gen oder zumindest versprechen. Der Begriff des Entgelts wird im Gesetz
nicht definiert, gemiss Botschaft ist aber darunter eine «Gegenleistung» fiir
die sexuellen Dienste zu verstehen, die in Geld oder jedem anderen materiel-
len Wert, mithin jedem wirtschaftlich messbaren Vorteil, wie beispielsweise
Drogen, Unterkunft, Essen, Markenartikel, Kleider, Ferien usw., bestehen
kann.'>¥? Die Hohe des Vermogensvorteils ist offensichtlich nicht entschei-
dend. Gemaéss deutscher Rechtsprechung konnen auch bloss geringfiigige
Zuwendungen wie etwa Siissigkeiten gentigen.!>®* Nach der Botschaft gelten
nur materielle Vorteile als Entgelt, womit immaterielle Vorteile — wie etwa
das Mitspielen in einer bestimmten Jugendsportmannschaft — implizit ausge-
schlossen werden. Ob dies sachgerecht ist, bleibt fraglich, zumal gerade der-
artige immaterielle Vorteile eine grosse motivierende Kraft bei Jugendlichen
haben konnen.'** Allerdings wiirde die Beriicksichtigung aller immaterieller
Vorteile zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten fithren.!*®> Sofern im
Rahmen solcher immaterieller Versprechungen ein Abhédngigkeitsverhiltnis
ausgenutzt wird, konnte aber immerhin Art. 188 greifen.

Bereits umgangssprachlich bedeutet Entgelt «Vergiitung als Gegenleistung
fiir geleistete Arbeit»'3® und sollte in diesem Sinne auch von sonstigen Ge-
schenken an Minderjahrige abgegrenzt werden. Wenn Jugendliche einander
einladen oder sich Geschenke machen, soll das nicht strafbar sein, selbst
wenn damit insgeheim die Hoffnung auf sexuelle Handlungen verbunden
ist.!13¥7 Vorausgesetzt wird also ein «do-ut-des»-Verhdltnis, das Entgelt muss
nach einer ausdriicklichen oder impliziten Vereinbarung die Gegenleistung
fiir sexuelle Handlungen bilden.!’® Bei Geschenken innerhalb von (Liebes-
)Beziehungen diirfte es an diesem Erfordernis fehlen.

Entscheidend ist gemiss Botschaft, dass zwischen der Gewdhrung der Dienst-
leistung und dem Entgelt ein Kausalzusammenhang besteht.!3° Damit wird
implizit auch statuiert, dass die Entgeltvereinbarung vor oder spétestens wih-
rend der sexuellen Handlung getroffen werden muss, ansonsten es am erfor-

1582 BB12012 7614.

1583 Vgl. Entscheid des BGH 1 StR 410/0513.12.2005.

1584 I qubenthal, Sexualstraftaten, Rn. 694; MK-Renzikowski, § 182 Rn. 51.
1585 Vgl. LK-Hérnle, § 182 Rn. 38.

1586 Duden, online abrufbar https://www.duden.de/rechtschreibung/Entgelt.
1587 BB12012 7614.

1588 1 K-Hornle, § 182 Rn. 32.

1589 BB12012 7614.
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derlichen Kausalzusammenhang fehlt.!*® Damit der Téter strafbar sei, muss
das Opfer laut Botschaft die sexuellen Kontakte nur deshalb zulassen, weil es
eine vermogenswerte Gegenleistung dafiir erhélt. Damit wird gefordert, dass
die Entgeltvereinbarung der ausschlaggebende Grund fiir die Bereitschaft
zum Sexualkontakt gewesen ist. Uberzeugender erscheint es aber zu fordern,
dass der geleistete oder versprochene Vorteil den Jugendlichen immerhin
«mitmotivierty hat.!®! Denn héufig dirften beim Jugendlichen mehrere Be-
weggriinde vorliegen, und neben der Aussicht auf einen Vorteil allenfalls
auch Neugierde, Zuneigung oder Schiichternheit fiir die Bereitschaft zum
Sexualkontakt mitverantwortlich sein.!®? Es erscheint nicht sachgerecht, in
solchen Fillen die Strafbarkeit des Freiers génzlich auszuschliessen.

Der Wortlaut des Gesetzes erfordert, dass das Leisten oder Versprechen eines
Entgelts gegeniiber dem Minderjdhrigen zu erfolgen hat.'s Streng genom-
men wire der Tatbestand folglich nicht erfiillt, wenn das Entgelt nicht dem
Minderjahrigen zufliesst oder versprochen wird, sondern einem Dritten, bei-
spielsweise einem Zuhilter. Dies erscheint unbefriedigend,'>** nicht zuletzt
auch mit Blick auf Art. 19 Abs. 2 der Lanzarote-Konvention, wonach es keine
Rolle spielen sollte, ob die Vergiitung bzw. das Versprechen gegeniiber dem
Kind oder einem Dritten erfolgt.

Die Einwilligung des Minderjéhrigen schliesst den Tatbestand nicht aus,!%%

sofern sie von der Aussicht auf einen vermogenswerten Vorteil mitbeeinflusst
wurde. Diese vom Téter beeinflusste «Einwilligung» ist vielmehr gerade ein
Tatbestandsmerkmal des Art. 196. Deshalb kann die Einwilligung des Min-
derjihrigen anders als Heinzl dies vorschldgt auch nicht bei der Strafzumes-
sung berlicksichtigt werden.!>*® Nicht nur wiirde das Sinn und Zweck der
Bestimmung widersprechen, vielmehr setzt die von Art. 196 zu erfassende
Grundkonstellation ja gerade voraus, dass der Minderjdhrige aufgrund des
geleisteten oder versprochenen Vermdgensvorteils einwilligt. War die Einwil-
ligung hingegen nicht von der Aussicht auf ein Entgelt mitbeeinflusst, fehlt es
bereits am erforderlichen Kausalzusammenhang und der Téter bleibt ohnehin

1590 MK-Renzikowski, § 182 Rn. 52.

1591 L K-Hérnle, § 182 Rn. 36.

1592 Ahnlich LK-Hornle, § 182 Rn. 36.

1593 y/gl. Wortlaut von Art. 196: «Wer mit einer minderjéhrigen Person sexuelle Handlungen
vornimmt oder solche von ihr vornehmen ldsst und ihr dafiir ein Entgelt leistet oder ver-
spricht, (...)».

1594 Vgl. dazu die anderslautende Regelung im deutschen Recht in § 182 D-StGB.

1595 S0 explizit BB1 2012 7614.

159 Heinzl, Prostitution, 240.
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straflos. Bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen ist vielmehr, wie intensiv
der Téter das Opfer in die Prostitution verstrickt hat.!>’

Keine Rolle spielt jedenfalls geméss Gesetzestext und Sinn der Vorschrift
auch, wer die Frage des Entgelts thematisiert hat. Selbst wenn der Minderjah-
rige die Leistung eines Entgelts vorschldgt, macht sich der vorsitzlich han-
delnde Freier strafbar. Eine Strafbarkeit des Minderjahrigen wegen Anstif-
tung scheidet aus, zumal es sich hier um einen Fall der notwendigen Teil-
nahme handelt. In diesem Sinne ist der Hinweis in der Botschaft zu verstehen,
wonach die Minderjdhrigen selber straflos bleiben wiirden.'>3

4. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich, wobei Eventualvorsatz aus-
reicht.'® Um strafbar zu sein, muss der Tater wissen oder zumindest in Kauf
nehmen, dass die Prostituierte minderjéhrig ist. Anders als bei Art. 187 ist die
fahrldssige Begehung hier nicht strafbar.

5. Konkurrenzen

Ist die sich prostituierende Person weniger als 16 Jahre alt, so kommt geméss
Botschaft Art. 187 neben Art. 196 zur Anwendung (Idealkonkurrenz). Eine
Begriindung fiir diese Annahme wird nicht genannt, ist aber wohl darin zu
sehen, dass die dem Art. 187 inhdrente Missachtung des Rechtes auf sexuelle
Selbstbestimmung «unter erschwerenden Umsténdeny stattfindet.!6%

Zwischen Art. 196 und den Art. 189 f. diirfte wohl grundsétzlich Idealkonkur-
renz bestehen, da das Opfer sowohl durch eine Drohung als auch die Aussicht
auf ein Entgelt zur Duldung oder Vornahme einer sexuellen Handlung moti-
viert werden kann.'*%! Ausgeschlossen ist eine Anwendung von Art. 196 wohl
aber bei der Anwendung von vis absoluta, zumal dann der erforderliche Kau-
salzusammenhang zwischen Leisten bzw. Versprechen eines Entgeltes und
der Duldung oder Vornahme einer sexuellen Handlung fehlt.!6%

1597 S0 auch LK-Hornle, § 182 Rn. 46.

1398 BB12012 7615.

1599 vgl. dazu eingehend HeinzI, Prostitution, 238.

1600 0 auch LK-Hornle, § 182 Ru. 52; anders Heinzl, Prostitution, 239.

1601 Aych Heinzl, Prostitution, 240, nimmt echte Konkurrenz zwischen Art. 196 und den
Art. 189 f. an, ohne aber weitergehend zu differenzieren.

1602 S0 auch LK-Hornle, § 182 Rn. 51.
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Uberschneidungen sind auch mit dem Art. 197 denkbar. Wer eine minderjih-
rige Person dafiir bezahlt, dass sie an einer pornografischen Darbietung mit-
wirkt, erfiillt sowohl den Tatbestand von Art. 197 Abs. 3 (Anwerben und
Veranlassen einer minderjéhrigen Person zur Mitwirkung an einer pornogra-
fischen Vorfiihrung) als auch von Art. 196. Als speziellere Norm diirfte
Art. 197 Abs. 3 vorgehen.

II. Titliche sexuelle Belistigung (Art. 198 Abs. 2)
A. Vorbemerkungen

Art. 198 erfasst grundsitzlich drei verschiedene Verhaltensweisen. Abs. 1
erklart denjenigen fiir strafbar, der vor jemandem, der dies nicht erwartet,
eine sexuelle Handlung vornimmt und dadurch Argernis erregt und erfasst
somit rein visuelle Beldstigungen. Nach Abs. 2 macht sich strafbar, wer je-
manden tétlich oder in grober Weise durch Worte sexuell beldstigt. Da der
Fokus dieser Untersuchung auf korperlichen Angriffen auf die sexuelle Inte-
gritdt liegt, wird auf die rein visuellen und akustischen Beldstigungen im
Folgenden nicht weiter eingegangen.

B. Art. 198 Abs. 2 im Kontext des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung

Art. 198 Abs. 2 erster Satzteil schiitzt die sexuelle Selbstbestimmung und
damit das Recht, frei iiber das «Oby», das «Wann» und das «Wie» einer sexu-
ellen Interaktion zu entscheiden.!®® Der Tatbestand hat zwei grundlegende
Anwendungsbereiche:

Zunichst soll er jene sexualbezogenen Ubergriffe erfassen, die allenfalls un-
ter einen der Vergehens- oder Verbrechenstatbestdnde des Sexualstrafrechts
fallen konnten, mangels Erheblichkeit der Handlung aber keine sexuellen
Handlungen i.S. dieser Tatbestéinde darstellen.!'®** Als Beispiel wire etwa ein
kurzer Kuss auf den Mund oder eine fliichtige Beriihrung iiber den Kleidern
im Schritt eines Kindes zu nennen. Das Bundesgericht subsumierte diese
Verhaltensweisen mangels Erheblichkeit der Handlung nicht unter Art. 187,
sondern qualifizierte sie als blosse sexuelle Beldstigung i.S.v. Art. 198 Abs. 2.
Ahnliches gilt fiir erzwungene Kiisse oder Beriihrungen der weiblichen Brust
iiber den Kleidern. Mangels Erheblichkeit wiirden diese Verhaltensweisen

1603 Ebenso fiir das (neue) deutsche Recht MK-Renzikowski, § 184i Rn. 1.
1604 Ebenso Maier, ATP 1999, 1400.
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nicht als sexuelle Notigung, sondern bloss als tétliche sexuelle Beldstigungen
gelten, 1605

Es erscheint richtig, auch solche geringfiigigen Ubergriffe strafrechtlich zu
erfassen, zumal das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung auch durch uner-
wiinschte sexuell konnotierte Korperberiihrungen beeintrichtigt wird,!6%
welche die Erheblichkeitsschwelle der iibrigen Tatbestinde nicht erreichen.
Denn Untersuchungen haben gezeigt, dass auch solche «geringfiigigen»
Ubergriffe von den Betroffenen hiufig als bedrohlich empfunden werden'®’
und mit erheblichen Konsequenzen fiir die psychische Gesundheit und die
Lebensgestaltung des Opfers verbunden sein konnen: «[S]exual harassment,
even at relatively low frequencies, exerts a significant negative impact on
women’s psychological well-being and, particularly, job attitudes and work
behaviors.»'®® Gerade sexuelle Beldstigungen am Arbeitsplatz kénnen erheb-
liche Auswirkungen auf die psychische Gesundheit sowie die weitere beruf-
liche Laufbahn des betroffenen Opfers haben.!'¢%

Ob die Einstufung als Ubertretung und Antragsdelikt angesichts dieser neue-
ren Erkenntnisse — insbesondere im Kontext der sexuellen Beldstigung am
Arbeitsplatz — tatsdchlich angemessen erscheint, kann kritisch hinterfragt
werden. Noch wesentlich zweifelhafter erscheint diese Bewertung aber fiir
den zweiten Anwendungsbereich von Art. 198 Abs. 2, wo dieser fiir sexuelle
Ubergriffe als Auffangtatbestand fungiert, die zwar erhebliche sexuelle Hand-
lungen beinhalten, aus anderen Griinden aber von keinem anderen Tatbestand

1605 vgl. vorne Rz. 260 f.

1606 Kritisch dazu das Bundesgericht im Urteil 6B_966/2016 vom 26.04.2017 E. 1.3: «Gemiss
Art. 198 Abs. 2 macht sich der sexuellen Beléstigung schuldig, wer jemanden tétlich oder
in grober Weise durch Worte sexuell beldstigt. Die Bestimmung erfasst geringfligigere Be-
eintrichtigungen der sexuellen Integritit. Ob sie eine Verletzung der Selbstbestimmung
darstellen, kann zweifelhaft sein. Sie sind aber mit solchen Eingriffen vergleichbar, indem
sie die betroffene Person jedenfalls ohne ihren Willen mit Sexualitdt konfrontieren.»

1607 Vgl. Ursula Miiller/Monika Schéttle, Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von

Frauen in Deutschland. Eine représentative Studie zur Gewalt gegen Frauen in Deutsch-

land im Auftrag des BMFSF]J, 2005, 94.

Vgl. Kimberly Schneider/Suzanne Swan/Louise Fitzgerald, Job-Related and Psychological

Effects of Sexual Harassment in the Workplace: Empirical Evidence From Two Organiza-

tions, Journal of Applied Psychology 82, 1997, 401 ff.

1609 vg]. Amy Blackstone/Christopher Uggen/McLaughlin Heather, The Economic and Career
Effects of Sexual Harassment on Working Women, Gender & Society, 31, 3, 2017, 333 ff;
Jason Houle/Jeremy Staff/Jeylan Mortimer/Christopher Uggen/Amy Blackstone, The Im-
pact of Sexual Harassment on depressive Symptoms during the Early Occupational Career,
Society and Mental Health, 1, 2011, 89 ff.

1608
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des Sexualstrafrechts erfasst werden konnen.!é!® Beispiele dafiir lassen sich
unschwer finden:

— Ein Therapeut nimmt anldsslich einer Behandlung weitgehende sexuelle
Handlungen an seiner Patientin vor, die irrtiimlich annimmt, diese gehor-
ten zur therapeutisch indizierten Behandlung. Da ein blosser Irrtum nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine Widerstandsunféhigkeit i.S.v.
Art. 191 begriindet, werden diese Ubergriffe lediglich als sexuelle Belis-
tigung qualifiziert.'®!!

— Ein Therapeut nimmt nach der ersten liberraschend vorgenommenen und
als Schandung qualifizierten sexuellen Handlung eine weitere sexuelle
Handlung an der Patientin vor, die sich aus nicht ndher beschriebenen
Griinden — Uberraschung bzw. Uberrumpelung? — nicht dagegen webhrt.
Da diese zweite Handlung gemiss Bundesgericht angesichts des kurz zu-
vor erfolgten Ubergriffs nicht mehr «dermassen iiberraschend» erfolgt
sei, dass Widerstandsunfahigkeit hétte angenommen werden konnen, er-
achtet es Art. 198 Abs. 2 als einschlagig.!®!?

— Ein Mann vollzieht mit seiner weinenden und ihn verbal abweisenden
Exfreundin den Geschlechtsverkehr, ohne jedoch ein Notigungsmittel
gemiss Art. 190 einzusetzen. Da nach Lehre und Rechtsprechung der
blosse Vollzug des Geschlechtsverkehrs gegen den Willen des Opfers
nicht fiir die Erfiillung des Vergewaltigungstatbestandes ausreicht, fun-
giert im Prinzip auch in solchen Konstellationen Art. 198 als Auffangtat-
bestand.!6!3

All diesen Fillen ist gemeinsam, dass es sich zwar um erhebliche sexuelle
Handlungen handelt, die ohne giiltige Einwilligung der betroffenen Person
vorgenommen wurden, allerdings unter keinen der Verbrechens- oder Verge-
henstatbestidnde des Sexualstrafrechts subsumiert werden kdnnen. Der Grund
liegt darin, dass die spezifischen Tatbestandselemente dieser Delikte nicht
erfiillt sind: In den ersten beiden Féllen ist das Tatbestandsmerkmal «wider-
standsunfdhig» nicht gegeben, im letzten fehlt der Einsatz eines Notigungs-
mittels. Dennoch handelt es sich bei allen Féllen um erhebliche Angriffe auf
die sexuelle Selbstbestimmung der betroffenen Personen. Derartige Verhal-
tensweisen durch ihre Einstufung als Ubertretung als bloss geringfiigiges
Unrecht zu bezeichnen, ist nicht angemessen. Darauf wird noch zuriickzu-
kommen sein.

1610 Auf diesen zweiten Anwendungsbereich ebenfalls hinweisend Maier, AJP 1999, 1400.

1611 gl Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2007 vom 19.02.2008 E. 3.4.3, nach hier vertrete-
ner Ansicht wire aber allenfalls Art. 193 StGB zu priifen, vgl. vorne Rz. 482 f.

1612 Urteil des Bundesgerichts 6B_436/2010 vom 06.12.2010 E. 5.3.

1613 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.2.3. Art. 198 wurde im
Entscheid allerdings nicht thematisiert.
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C. Auslegungsverstindnis von Art. 198 Abs. 2
1. Tdtliche Beldstigung

Die Lehre geht einheitlich davon aus, dass die tétliche sexuelle Beldstigung
auf Fille korperlichen Kontakts beschrénkt ist, 14sst aber bereits wenig inten-
sive Anndherungsversuche oder Zudringlichkeiten geniigen, solange sie nur
nach ihrem dusseren Erscheinungsbild eine sexuelle Bedeutung haben.!®™
Darunter fallen neben erheblichen sexuellen Handlungen und dem (iiberra-
schenden) Anfassen einer Person an den Geschlechtsteilen auch weniger
aufdringliche Beriihrungen wie das Antasten an der Brust oder am Gesiss,
das Betasten von Bauch und Beinen auch {iber den Kleidern, das Anpressen
oder Umarmungen.'®’> Auch das Streichen liber den nackten Riicken eines
Praktikanten durch den Vorgesetzten wurde als tatbestandméssige sexuelle
Beldstigung qualifiziert. Hingegen stellen Beriihrungen an den Oberschenkeln
im Kniebereich und {iber den Jeans keine inkriminierten Handlungen dar,
selbst wenn diese in einer Atmosphére permanenter Anndherungsversuche
erfolgen.'®® Keine fdtliche Beldstigung sind sexuelle oder sexistische Belésti-
gungen ohne korperliche Kontaktaufnahme wie Anstarren, Nachpfeifen oder
Gestikulieren.'®”

Der blosse Versuch einer sexuellen Beldstigung wire mangels Versuchsstraf-
barkeit streng genommen nicht stratbar. Das Bundesgericht hat in einem neu-
eren Entscheid nun aber explizit festgehalten, dass gewissermassen auch der
Versuch einer korperlichen Beriihrung unter bestimmten Umsténden bereits
als tdtliche Beldstigung gelten konne.'®'® Konne sich die betroffene Person
némlich der beabsichtigten und unmittelbar bevorstehenden sexuell motivier-
ten korperlichen Kontaktnahme — im konkreten Fall dem Versuch eines Vor-
gesetzten, dem geistig leicht behinderten Opfer, das einen Schnuppertag bei
ihm absolvierte, an die Briiste zu fassen, sie zu kiissen und ihr die Hosen zu
offnen — nur durch eine téitliche Abwehrhandlung entziehen, liege eine quali-
fiziert unerwiinschte Anndherung bzw. eine physische Zumutung sexueller
Art i.S.v. Art. 198 Abs. 2 vor.'®”® Die Uberlegung des Bundesgerichts geht
dahin, dass von der betroffenen Person in einer solchen Situation nicht ver-

1614 Jenny, Art. 189 Rn. 10.

1615 vgl. BBI 1985 1093; BSK-Meng/Schwaibold, Art. 198 Rn. 17; Maier, AJP 1999, 1401;
Donatsch, Strafrecht III, 557; Jenny, Art. 198 Rn. 10; PK-Trechsel/Bertossa, Art. 198
Rn. 6.

1616 BGE 137 IV 263.

1617 Eingehend Kummer, Sexuelle Belstigung, 71.

1618 Urteil des Bundesgerichts 6B_966/2016 vom 26. April 2017.

1619 A 2.0.E. 1.4.2.
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langt werden konne, den drohenden sexuellen Ubergriff zu dulden, damit der
strafrechtliche Schutz einsetzt.'®? Warum das Verhalten erst- bzw. zweitin-
stanzlich nicht ohnehin als versuchte sexuelle N6tigung oder zumindest als
versuchte Ausniitzung einer Abhdngigkeit bewertet wurde, ist m.E. nicht
nachvollziehbar. Damit wire auch die etwas gewagte Auslegung von Art. 198
Abs. 2 nicht notwendig gewesen.

2. Das Merkmal der Beldistigung

Eine (konkludente) Einwilligung der betroffenen Person schliesst das Tatbe-
standsmerkmal der Beldstigung aus.'®?! Aus dem Merkmal der Beléstigung
ergibt sich damit umgekehrt prinzipiell nichts weiter, als dass die Beriihrung
gegen oder ohne den Willen des Opfers erfolgen muss. Erfasst werden insbe-
sondere auch Situationen, in denen dem Opfer iiberraschend bzw. pldtzlich an
die Geschlechtsteile gegriffen wird, d.h. an iiberfallartige Angriffe, die keinen
aktuell entgegenstehenden Willen brechen, sondern «nur» dem derartigen
korperlichen Beriihrungen latent entgegenstehenden Willen zuwiderlaufen
oder zumindest ohne Willen des Opfers erfolgen.!®?? Teilweise wird dariiber
hinaus auch gefordert, dass das Opfer die Beriihrung wahrmehmen und zu-
mindest rudimentér verstehen miisse.!?® Dies ist abzulehnen. Da Art. 191
eine erhebliche sexuelle Handlung erfordert und damit eine gewisse Intensitat
der Handlung verlangt, wiirde die diese Schwelle nicht erreichende sexuelle
Belistigung von Menschen, die die sexuelle Konnotation eines Ubergriffs
nicht begreifen, etwa Schwerstbehinderte, straflos bleiben.!%?* Dieses Ergeb-
nis erscheint stossend. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung als Abwehr-
recht kommt allen Menschen qua ihrer Eigenschaft als Mensch zu, unabhén-
gig davon, ob sie ihr positives Recht auf Selbstbestimmung iiberhaupt aus-
iiben oder verstehen konnen.

Gemiss stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist weiter zu bertick-
sichtigen, ob dem Opfer zugemutet werden konne, sich der Beldstigung zu
entziehen, was am Arbeitsplatz oder dhnlichen Ortlichkeiten in der Regel
weniger einfach sei als etwa in 6ffentlichen Lokalitéten.!?* Das Bundesge-

1620 Ependa.

1621 BSK-Meng/Schwaibold, Art. 198 Rn. 19.

1622 Ahnlich Kummer, Sexuelle Belistigung, 76 ff.

1623 Kummer, Sexuelle Belastigung, 76 f.; ebenso BSK-Meng/Schwaibold, Art. 198 Ra. 19.

1624 Fiir diese Losung Kummer, Sexuelle Beldstigung, 78: «Diese Liicke ist solange nicht
stossend, wie es um ein Opfer geht, das vom sexuellen Gehalt der Handlung gar nichts
mitbekommen hat.»

1625 BGE 137 IV 263 E. 3.1 S. 265 ff. mit Hinweisen.
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richt teilt damit eine in der Literatur vertretene Ansicht, wie das folgende
Zitat aus dem Basler Kommentar zeigt:

«Aber auch hier gilt (...) <volenti non fit iniuria>: Es kommt also auch
darauf an, ob sich das Opfer mit Leichtigkeit dem Angriff hitte ent-
ziehen konnen oder ob es ihn gar provoziert hat. Dabei darf jedoch
nicht etwa aus dem Einverstindnis des Opfers zu einer Tathandlung
auf ein konkludentes Einverstindnis zu anderen, allenfalls weiterge-
henden Handlungen geschlossen werden. Im Hinblick auf das ge-
schiitzte Rechtsgut der Selbstbestimmung ist im Einzelfall zu beurtei-
len, ob die tdtliche Zudringlichkeit in einer Umgebung und auf eine
Art und Weise erfolgt, welche fiir sexuelle Anndherungen erkennbar
keinen Raum lassen, was vermutlich am Arbeitsplatz etwas anders als
im Nachtclub zu beurteilen ist.»!6%

Hintergrund der entsprechenden Ausfiihrungen in Literatur und Rechtspre-
chung diirfte wohl die Uberlegung sein, dass im Vorfeld sexueller Interaktion
einer der Beteiligten jeweils den ersten bzw. den néchsten Schritt machen
konnen muss und das Einholen einer ausdriicklichen Zustimmung vor jeder
Beriihrung nicht gerade eine sozialiibliche Vorgehensweise ist. Wie Kummer
schreibt, muss es, wenn es zum Austausch von Zirtlichkeiten kommt, einen
gewissen Spielraum geben, der es den Beteiligten erlaubt, einen néchsten
Schritt zu machen — auch auf das Risiko hin, dass der Partner oder die Partne-
rin diesen ablehnen wird.!s?” Kummer schldgt deshalb vor, Handlungen, die
im Bereich des sozial Ublichen sind, als sozialadiquat aus dem Tatbestand
auszuscheiden. Als sozialaddquat erscheinen ihr insbesondere Handlungen,
die sich zwanglos in einen vorbestehenden Kontext wechselseitiger Interakti-
onen einfligen, die keinen abrupten Themenwechsel darstellen, sondern vor
dem Hintergrund des bisherigen Geschehens als dessen <normale> Fortset-
zung erscheinen.!®?® Meines Erachtens ist dieses «Problem» nicht iiber die
Sozialaddquanz, sondern iiber die Einwilligung als Tatbestandsausschlies-
sungsgrund sowie liber den subjektiven Tatbestand zu 16sen.!®?® Die Einwilli-
gung des Opfers schliesst selbstredend das Tatbestandsmerkmal «beldstigen»
aus. Dass sich das Opfer dem Angriff mit «Leichtigkeit» hitte entziehen kon-
nen, hat damit aber grundsétzlich nichts zu tun und schliesst eine fehlende
Einwilligung und damit eine Beléstigung jedenfalls nicht per se aus.

1626 BSK-Meng/Schwaibold, Art. 198 Rn. 19.

1627 Kummer, Sexuelle Belastigung, 78 f.

1628 Kummer, Sexuelle Belistigung, 79.

1629 Auch Kummer, Sexuelle Belastigung, 79, sieht, dass sich die meisten dieser nicht strafwiir-
digen Fille befriedigend dadurch 16sen lassen, dass der Téter aufgrund eines Irrtums tiber
das Vorliegen einer Einwilligung ohne Vorsatz handelt.
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Es scheint hier im Wesentlichen um die Frage zu gehen, wie Passivitit des
«Opfers» rechtlich zu werten ist. Dies ldsst sich nicht pauschal festlegen,
sondern erfordert eine kontextspezifische Betrachtung. In jenen Konstellatio-
nen, die Kummer beschreibt, ldsst sich Passivitit des Opfers durchaus als
konkludente Einwilligung deuten, d.h. in Situationen, in denen die Durchfiih-
rung der sexuell konnotierten Handlung nach den «zeit- und kulturspezifi-
schen Gepflogenheiten»'® nicht als ungewdhnlich erscheint, kann ein passi-
ves Verhalten bzw. eine fehlende «Abwehr» durchaus einer faktischen Ein-
willigung gleichkommen. Sollte die betroffene Person allerdings tatsdchlich
nicht einverstanden sein, gibt sie dies aber — obwohl es ihr moglich wire —
ihrem Gegeniiber nicht zu verstehen, so miisste dem «Téter» zumindest ein
vorsatzausschliessender Tatbestandsirrtum zugestanden werden, wonach er an
eine konkludente Einwilligung des Opfers geglaubt habe. Dies erscheint je-
denfalls in den erwdhnten Konstellationen plausibel, in denen die Durchfiih-
rung der Handlung vor dem Hintergrund des bisherigen Geschehens als des-
sen «normale» bzw. sozialiibliche Fortsetzung erscheint.

Wenn das Opfer seinen Widerwillen hingegen explizit oder konkludent durch
Wegriicken o.A. ausdriickt und der Téter dennoch nicht von ihm ablésst, ist
das Vorbringen eines Irrtums allerdings nicht mehr zu horen.

In anderen Konstellationen, wenn sich Tater und Opfer zuvor {iberhaupt nicht
gekannt haben oder wenn sich das Geschehen in einem Kontext abspielt, der
fiir sexuelle Interaktionen grundsétzlich keinen Raum ldsst — so etwa wihrend
der Arbeit, bei drztlichen Besuchen oder in einer Ausbildungsstitte —, kann
passives Verhalten regelmissig nicht als konkludente Einwilligung gewertet
werden. Entsprechend sind auch die Vorbringen der Téter, sie hitten auf-
grund des passiven Verhaltens an eine Einwilligung geglaubt, zu bewerten.
Eine Bereitschaft zu spontanen sexuellen Interaktionen innerhalb eines pro-
fessionellen Verhiltnisses oder zwischen Unbekannten kann selbstverstind-
lich nicht vorausgesetzt werden, vielmehr ist grundsitzlich davon auszuge-
hen, dass sexuell konnotierte, korperliche Berithrungen durch unbekannte
oder wenig bekannte Personen regelmissig nicht erwiinscht sind.'®*! In sol-
chen Fillen darf passives Verhalten nicht als konkludente Einwilligung ge-
wertet werden — auch dann nicht, wenn eine «Fluchtméglichkeit» bestanden
hiitte. Wie Untersuchungen zeigen, gibt es in Europa im Ubrigen einen er-
staunlich breiten Konsens dariiber, an welchen Korperzonen sich Menschen
von anderen gerne beriihren lassen und an welchen nicht, wobei die Art und
Intensitdt der Beziehung zum beriihrenden Menschen eine entscheidende

1630 Vgl. auch Hornle, Irrtum, 374 f., die allerdings in diesem Zusammenhang die Sorgfalts-
pflichten fiir ein de lege ferenda zu schaffendes Fahrldssigkeitsdelikt konturiert.
1631 Vgl. Hornle, Trrtum, 374.
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Rolle spielen.!®*? Um es mit Renzikowski zu sagen: «Es gibt durchaus einen
gewissen sozialen Standard flir Flirts (...). Wildfremde Personen oder Ar-
beitskolleginnen in den Hintern zu kneifen gehort definitiv nicht dazu.»!63

3. Subjektiver Tatbestand

Fiir den subjektiven Tatbestand ist Vorsatz erforderlich, wobei Eventualvor-
satz geniigt. Dem Titer muss die sexuelle Bedeutung seines Verhaltens be-
wusst sein, eine entsprechende Motivation — eine «unziichtige Absicht»!63* —
ist nach geltendem Recht nicht mehr erforderlich. Die irrtlimliche Annahme
einer Einwilligung schliesst wie bereits erwédhnt den Vorsatz aus.

1632 vol. Juulia Suvilehtoa/Enrico Glereana/Robin Dunbar/Riitta Haria/Lauri Nummenmaa,
Topography of social touching depends on emotional bonds between humans, in: Proceed-
ings of the National Academy of Sciences, 112, 45, 2015, 13811 ff.

1633 MK-Renzikowski, § 184i Rn. 11.

1634 vgl. BGE 87 IV 126.
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§ 8 Zusammenfassende Betrachtung

Die Revision des Sexualstrafrechts 1992 war erheblich von der sich im
20. Jahrhundert allméhlich wandelnden gesellschaftlichen Sexualmoral ge-
prégt, wonach nicht mehr die sexuellen Praktiken an sich moralisch bewertet
werden sollten, sondern der so genannten «Konsensmoral» zum Durchbruch
verholfen werden sollte.!® Entscheidendes Bewertungskriterium sexueller
Interaktionen sollte nicht mehr der Inhalt, sondern die Form ihres Zustande-
kommens sein.'®*® Diese verdnderte gesellschaftliche Sichtweise sowie das
Bewusstsein fiir die Anliegen Opfer sexueller Ubergriffe priigte denn auch
das Gesetzgebungsverfahren. Es ist offensichtlich, dass der Gesetzgeber das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht der Frauen erheblich besser schiitzen woll-
te.!%7 Wie verschiedene Voten im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu
den Art. 189 f. zeigen, hatte der aus den USA kommende «No means Noy-
Diskurs auch die Schweiz erreicht. So verlangten mehrere Kommissionsmit-
glieder etwa die Klarstellung, sei, dass ein «Nein» einer Frau auch wirklich
«Nein» bedeute.'®® Auch in den Beratungen des Nationalrates zu den
Art. 189 f. wurde ausdriicklich betont, dass das Kriterium der Willensdusse-
rung des Opfers massgebend sein sollte fiir die Beurteilung des Willensbru-
ches und nicht ein vom Gesetzgeber festgelegtes Mass an Gewalt.!%3* Die
einfache Missachtung des Willens einer Frau solle zur Erfiillung des Tatbe-
standes von Art. 190 geniigen.

Es ist damit offensichtlich, dass an die Revision im Allgemeinen, die nicht
mehr abschliessende Aufzahlung der Notigungsmittel in Art. 189 f. und ins-
besondere an das neue Tatmittel des «psychischen Drucks» hohe Erwartun-
gen gekniipft wurden.!®* Die Erfiillung dieser Erwartungen hing und hingt
nun aber ganz entscheidend von der Auslegung der einzelnen Bestimmungen
durch die Gerichte ab. Denn wie insbesondere die Ausfithrungen zu
Art. 189 f. gezeigt haben, lassen sich die Bestimmungen sowohl &usserst eng

1635 Vgl. Pieth, Strafrecht BT, 66.

1636 Vgl. dazu auch Schmidt, Das Verschwinden der Sexualmoral, 11 f; vgl. auch Sigusch,
Kultureller Wandel der Sexualitét, 16 ff.

1637 So auch BSK-Maier, Art. 189 Rn. 7; Hangartner, Selbstbestimmung, 117 ff.; Maier,
Notigungsdelikte, 301 ff.

1638 Vgl. Maier, Notigungsdelikte, 303, mit entsprechenden Nachweisen; vgl. auch Votum Br,
AB NR, 1990, 2324. Die entsprechende Vorarbeit leisteten u.a. die demokratischen Juris-
tinnen Basel, vgl. Susanne Bertschi/Barbara Fischer/Elisabeth Freivogel/Lisa Stirkle, Se-
xualstrafrecht aus feministischer Sicht. Straftaten gegen die sexuelle Integritdt und Selbst-
bestimmung der Frau, 3. Aufl. 1990.

1639 Votum Fankhauser, AB NR 1990, 2323.

1640 ¢ auch Hangartner, Selbstbestimmung, 146.
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als auch derart weit auslegen, dass bereits das Handeln gegen den explizit
gedusserten Willen geniigen konnte.!64!

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Art. 189 f. gewissermassen einen
Mittelweg beschritten und zumindest die von der dlteren Lehre propagierte
restriktive Auslegung nie iibernommen. Die Analyse der Rechtsprechung
zeigt insbesondere, dass das Bundesgericht das Tatmittel des psychischen
Drucks getreu dem Willen des Gesetzgebers weit auszulegen pflegt. Beson-
ders eindriicklich wird dies aufgezeigt am Fall 6B_298/2008 vom 01.07.2008,
wo das Bundesgericht die Notigungshandlung darin erblickte, dass der Tater,
nachdem er erste korperliche Annédherungen iiberraschend vorgenommen
hatte, sich iiber die wiederholte und klare verbale sowie kdrperliche Kundga-
be der Ablehnung seines Opfers hinwegsetzte und systematisch fortsetzte, so
dass das Opfer damit rechnen musste, er wiirde sein Ansinnen ungeachtet
ihres Widerwillens in jedem Fall umsetzen. Auch die Auslegung des Noti-
gungsmittels «Gewalt» wird nicht restriktiv gehandhabt. Wie sich gezeigt hat,
lasst das Bundesgericht geringfiigige Kraftaufwendungen des Téters geniigen,
wenn dem Opfer aufgrund der Umstidnde kein weitergehender Widerstand
zumutbar erscheint.

Allerdings werden nicht alle Félle, in denen der Téter sich liber den explizit
gedusserten Willen des Opfers hinwegsetzt und sexuelle Handlungen an die-
sem vornimmt, als sexuelle Notigung oder Vergewaltigung qualifiziert. Die
an das Tatmittel des psychischen Drucks bzw. an die gesamte Revision ge-
kniipften hohen Erwartungen wurden damit nicht vollstindig erfiillt. Man
konnte sich fragen, ob durch die konkrete Ausgestaltung der Art. 189 f. als
Notigungsdelikte dem Wunsch des Gesetzgebers, den Willensbruch zum
entscheidenden Kriterium fiir die Strafbarkeit zu machen, {iberhaupt nachge-
kommen werden kann. Wie in dieser Untersuchung gezeigt wurde, wire eine
entsprechende Auslegung zwar prinzipiell moglich, sofern man — wie es in
dieser Untersuchung vorgeschlagen wird — «nétigen» lediglich als «gegen den
Willen handeln» interpretiert und den Einsatz eines Tatmittels nur dann fiir
notwendig erachtet, wenn das Opfer zur aktiven Vornahme einer Handlung
gezwungen werden soll, in Féllen, in denen der Téter hingegen am Opfer
Handlungen gegen dessen Willen vornimmt, den Willensbruch geniigen las-
sen wiirde.

Mit einem neu zu schaffenden Tatbestand, der explizit auf das Handeln gegen
bzw. ohne den Willen abstellt, wiirde allerdings wesentlich deutlicher klarge-
stellt, dass der Willensbruch das entscheidende Kriterium fiir die Bewertung
einer solchen Tat als erhebliches Unrecht darstellt. Zudem wire dann die
Moglichkeit zu einer angemessenen Bestrafung aller Sexualkontakte, die

1641 ygl. die alternative Auslegungsméglichkeit vorne Rz. 397 ff.
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ohne Einwilligung des Opfers an diesem vorgenommen werden, nicht in so
starkem Ausmass von der gerichtlichen Auslegung des Tatbestandes abhén-
gig.

Die Vorstellung davon, was wahrhaftig einvernehmliche und damit legitime
Sexualitt ist, hat sich in den letzten Jahrzehnten erheblich gewandelt. Infolge
der verstirkten Auseinandersetzung mit dem Inhalt und den Dimensionen des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung wird denn auch zunehmend die gesetz-
liche Entscheidung infrage gestellt, tduschendes Verhalten im Sexualbereich
grundsitzlich straflos zu lassen. So erstaunt denn auch nicht, dass die Recht-
sprechung sich bemiiht, zumindest auf besonders verwerfliche tduschende
Verhaltensweisen angemessen zu reagieren. Obwohl das Gesetz heute!'**? und
im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen'®*® — nebst dem Auffangtatbestand
von Art. 198 Abs. 2 — augenscheinlich keinen Tatbestand kennt, um Sexual-
kontakte zu erfassen, die durch eine irrtumsbelastete Einwilligung zustande
gekommen sind, werden diese Konstellationen hdufig nach Art. 191 bestraft.
Dies erweckt aber bisweilen den Anschein einer dogmatisch wenig sauberen
Verlegenheitslosung.'** Auch die Qualifikation von Irrtumskonstellationen
wie «Stealthing» als Schindung geméss Art. 191 erweist sich m.E. als dog-
matisch unstimmig.

Nicht nur ist es bereits hochst fraglich, ob man das irrende bzw. getiuschte
Opfer sinnvollerweise als «widerstandsunfahigy i.S.v. Art. 191 ansehen kann,
vielmehr erscheint die Bewertung solcher Taten als Verbrechen nicht ange-
messen. Damit werden bestimmte tduschende Verhaltensweisen mit derselben
Strafe bedroht wie eine sexuelle Notigung. Das Unrecht von tduschenden
Verhaltensweisen erscheint aber nicht derart hoch wie das Unrecht, das einem

1642 Der frithere Art. 196 aStGB (Verfithrung) bestrafte denjenigen, der eine Unmiindige von
mehr als 16, aber weniger als 18 Jahren durch Missbrauch ihrer Unerfahrenheit und ihres
Vertrauens zum Beischlaf verfiihrt. Ein solcher Missbrauch des Vertrauens wurde nun ins-
besondere darin gesehen, dass sich ein Téter durch «Hinterlist oder tduschende Verspre-
chungen» das Zutrauen des Médchens erschlichen hatte. Ein umfassender Schutz vor Téu-
schungen sollte damit allerdings auch nicht statuiert werden, vielmehr sollten nur Téu-
schungen im Hinblick auf eine partnerschaftliche Bindung (Eheversprechen) erfasst wer-
den. Ansonsten, so beflirchtete Stratenwerth, konnte auch derjenige strafbar sein, der «eine
jugendliche Prostituierte prellty, vgl. Giinter Stratenwerth, BT 11 1984, § 25 Rn. 80. Im
Zuge der Revision 1992 wurde der Verflihrungstatbestand gestrichen, was u.a. mit der er-
hohten Fahigkeit zur sexuellen Selbstbestimmung begriindet wurde, die Jugendlichen ab
16 Jahren zuzubilligen sei, vgl. BBl 1985 1088.

1643 Vgl. beispielsweise den englischen Sexual Offenses Act 2003.

1644 Vgl. die Ausfiihrungen oben zu BGE 119 IV 230, dessen Begriindung Hangartner, Selbst-
bestimmung, 193, sogar als inkonsistent und widerspriichlich bezeichnet.
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Willensbruch zugrunde liegt.!®* Es wire daher zu {iberlegen, ob fiir T4u-
schungskonstellationen ein eigensténdiger Tatbestand mit einem angepassten,
tieferen Strafrahmen vorzugswiirdig wire.

Ausgehend von diesen Beobachtungen soll im nachfolgenden dritten Teil
dieser Arbeit eingehend untersucht werden, ob und inwiefern im geltenden
Sexualstrafrecht Anderungsbedarf besteht, und gleichzeitig ein Weg aufge-
zeigt werden, wie den sich aus dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
ergebenden Prinzipien nachdriicklich Geltung verschafft werden konnte.

1645 Auch Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 252, spricht sich fiir eine differenzierte
Betrachtungsweise aus: «We should not assume that obtaining consent to sex by means of
force is necessarily equivalent, morally or legally, to obtaining consent to sex by means of
deception or incapacity.» Zumindest im Hinblick auf tduschende Verhaltensweisen ist dem
uneingeschrankt zuzustimmen.
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3. Teil: Kritische Wiirdigung und Reformvorschlige

§ 1 Umsetzung der staatlichen Schutzpflichten
durch das Strafrecht

L. Ausgangslage

Wie im ersten Teil dieser Untersuchung ausfiihrlich dargelegt, enthdlt das
grund- und menschenrechtlich verankerte Recht auf sexuelle Selbstbestim-
mung als subjektives Recht eine «doppelte Befugnis»:'%4® Zum einen enthalt
es die positive Selbstbestimmung als Dispositionsbefugnis, zu anderen die
negative Selbstbestimmungsfreiheit, d.h. ein Abwehrrecht. Im ersten Teil
wurde eingehend dargelegt, dass sowohl die allgemeine Einwilligungslehre
als auch die sich aus der Istanbul-Konvention ergebenden Verpflichtungen,
wonach sdmtliche nichtkonsensuellen Sexualakte zu bestrafen sind, ein zwei-
stufiges Konzept beinhalten.

So miissen zunichst alle Verhaltensweisen bestraft werden, in welche die
betroffene Person von vornherein nicht eingewilligt hat. In diesem ersten
Schritt werden etwa Kontakte mit schlafenden oder bewusstlosen Personen
erfasst. Auch ein Sexualkontakt, den das Opfer explizit abgelehnt hat, wird
bereits auf dieser Stufe als strafwiirdige Konstellation erfasst.

In einem zweiten Schritt miissen auch jene Sexualkontakte strafrechtlich
erfasst werden konnen, in welche die betroffene Person zwar faktisch einge-
willigt hat, diese Einwilligung jedoch nicht als selbstbestimmte Entscheidung
zu werten ist. Dieser Priifschritt wird in Art. 36 Abs. 2 IK in einem eigenstén-
digen Absatz normiert: «Das Einverstidndnis [im Original: «consent»] muss
freiwillig als Ergebnis des freien Willens der Person, der im Zusammenhang
der jeweiligen Begleitumstinde beurteilt wird, erteilt werden.» Keine solchen
freiwilligen Einwilligungen sind sicherlich solche, die unter Androhung von
Gewalt oder sonstigen ernstlichen Nachteilen erteilt wurden, aber auch jene,
bei denen das Opfer mangels Einwilligungsfahigkeit gar nicht zu einer selbst-
bestimmten Entscheidung fahig ist.!**” Ein gewisser Spielraum scheint zu
bestehen in Konstellationen, in denen (bei gesunden Erwachsenen) eine (wirt-

1646 MK-Renzikowski, Vor § 174 Rn. 7.

1647 Vgl. Urteil des EGMR vom 24.05.2016 — 36934/08 (I.C. gegen Ruminien), § 55 ff., wo-
nach bei geistig beeintréchtigten Personen der Frage der «validity» einer allfilligen Einwil-
ligung besondere Aufierksamkeit geschuldet sei.
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schaftliche) Abhidngigkeit ausgenutzt wurde!$*® oder das Opfer getduscht

wurde.'** Es ist nicht klar, ob bzw. inwieweit diesbeziiglich eine volkerrecht-
liche Verpflichtung zur Kriminalisierung besteht.

Wichtig erscheint zu betonen, dass die menschenrechtlichen Verpflichtungen
lediglich eine grundsétzliche Pflicht zur Bestrafung solcher Sexualkontakte
vorsehen. Nicht zuletzt aufgrund der schier unendlichen Moglichkeiten, wie
diese grundlegende Pflicht im Einzelnen gesetzgeberisch umgesetzt werden
kann (und auch wird), schreiben weder der EGMR noch die Istanbul-
Konvention den Mitgliedstaaten vor, wie sie diese Verpflichtung konkret
umzusetzen haben bzw. wie die Tatbestinde im Einzelnen zu formulieren
sind.'%® Ob also die Vornahme einer sexuellen Handlung an einer Person, die
diesen Kontakt explizit ablehnt, im nationalen Recht nun als Vergewaltigung,
als sexueller Ubergriff oder als ein sonstiges (Sexual-)Delikt bestraft wird; ob
das Vornehmen einer sexuellen Handlung an einer schlafenden Person als
«Vergewaltigung» oder als anderes Delikt qualifiziert wird; ob das Erzwingen
einer sexuellen Handlung unter Androhung von erheblichen Nachteilen den
Tatbestand der Vergewaltigung erfiillt oder einen sonstigen Tatbestand,
scheint unerheblich zu sein.'®S! Zentral ist einzig, dass sichergestellt wird,
dass Sexualkontakte nur dann strafrechtlich irrelevant sind, wenn sie von
einer faktischen Zustimmung getragen werden und diese Zustimmung das
Ergebnis des freien Willens einer Person darstellt. Wie im ersten Teil darge-
legt, erstreckt sich der Ermessensspielraum der Staaten aber nur so weit, als
nicht zuletzt besonders vulnerable Personen wirksam geschiitzt und potentiel-
le Tater abgeschreckt werden.!952

1648 vol. Blume/Wegner, Reform, 358, wonach die Einwilligung einer Person fiir ungiiltig
erklart werden konne, «weil der Empféanger des Einverstéindnisses ihr die Zufligung wirt-
schaftlicher Nachteile in Aussicht gestellt hattey.

1649 Vgl. Renzikowski, Stellungnahme, 12, wonach die Istanbul-Konvention keine Strafbarkeit
von Sexualkontakten gebiete, die durch eine Tauschung erschlichen werden.

1650 Ahnlich Asp, A Swedish Perspective, 207 f.

1651 Der CEDAW-Ausschuss hingegen fordert dazu auf, Vergewaltigung als Geschlechtsver-
kehr «without consent» zu definieren, vgl. CEDAW-Report A/57/38, Rn. 98.

1652 ygl. Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 150:
«[E]ffective deterrence against grave acts such as rape, where fundamental values and es-
sential aspects of private life are at stake, requires efficient criminal-law provisions. Chil-
dren and other vulnerable individuals, in particular, are entitled to effective protection.»
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II. Strafbarkeit von Sexualkontakten ohne faktische
Einwilligung

A. Mangelhafte Erfassung von nichtkonsensuellen
Sexualkontakten

Die Schutzpflichten aus Art. 3 und 8 EMRK und auch Art. 36 IK gebieten,
alle nichtkonsensualen Sexualkontakte unter Strafe zu stellen, d.h. zunachst
all jene Sexualkontakte, zu denen die betroffene Person keine Einwilligung
erteilt hat oder die sie sogar explizit abgelehnt hat.'®>* Anders als in anderen
Léandern existiert in der Schweiz nun aber kein Verbrechens- oder Vergehens-
tatbestand, der das Vornehmen einer sexuellen Handlung ohne Einwilligung
(oder das Handeln gegen den explizit ausgedriickten oder offensichtlichen
Willen) des Opfers fiir sich gesehen ausdriicklich unter Strafe stellt. Auch
wird «Vergewaltigung» in der Schweiz anders als in anderen Léndern nicht
als «Geschlechtsverkehr ohne Einwilligung»!'®** oder immerhin «Geschlechts-
verkehr gegen den Willen»!%® definiert, sondern — restriktiver — als durch
Notigungsmittel erzwungenen vaginalen Geschlechtsverkehr, ein Konstrukt,
dem der EGMR ceher skeptisch gegeniiberzustehen scheint.!5® Bedeutet dies
nun, dass die Schweiz die volkerrechtlichen Anforderungen im Gebiet des
Sexualstrafrechts nicht erfiillt?

Dieser Schluss wére voreilig. Denn wie bereits mehrfach erwihnt, machen
grundsétzlich weder der EGMR noch die Istanbul-Konvention Vorgaben zur
konkreten Ausgestaltung der Tatbestinde und schreiben etwa auch nicht vor,
dass Vergewaltigung als «sex without consent» definiert werden muss.!%’
Deshalb muss das gesamte Sexualstrafrecht in den Blick genommen werden,
um die Frage zu beantworten, ob die Schweiz ihre menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen erfiillt.'*® Die Konvention regelt nur das «Oby der Strafbarkeit
eines bestimmten Verhaltens, nicht aber das «Wie» bzw. dessen legislatori-
sche Umsetzung.!%%

1653
1654

So auch Blume/Wegner, Reform, 358; Renzikowski, Stellungnahme, 5 ft.

Vgl. die englische Regelung in Sec. 1 des Sexual Offences Act 2003.

1655 Vgl. die neue Regelung in § 177 D-StGB.

1656 Urteil des EGMR vom 04.12.2003 — 39272/98 (M.C. gegen Bulgarien), § 161, wo der
EGMR herausstreicht, dass trotz «force-based-legislation» bzw. dank extensiver Aus-
legung solcher Bestimmungen sichergestellt werden kénne, dass alle nichtkonsensuellen
Sexualkontakte bestraft werden konnen.

1657 Qo auch Eisele, Abschlussbericht, 916.

1658 g fiir das schwedische Recht auch Asp, A Swedish Perspective, 208.

1659 Fisele, Abschlussbericht, 916.
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Verschiedene Autoren sind nun der Ansicht, dass ein nationales Strafrecht
nicht unbedingt einen solchen «consent-based» (Vergewaltigungs-)Tatbe-
stand bendtige, um alle nichtkonsensuellen sexuellen Kontakte angemessen
zu erfassen.!®® Es gebe Rechtsordnungen, in denen «non-consensual sexual
actsy» gewissermassen negativ definiert wiirden, und zwar durch die verschie-
denen Tatbestinde, welche in ihrer Gesamtheit die Faktoren und Einfluss-
nahmen umschreiben, die eine giiltige Zustimmung ausschliessen.!®®! Die
Uberlegung geht laut Asp dahin, dass «consent is to a large extent the reflec-
tion of the non-use of means, or non-existence of factors, that negate con-
sent».'%2 Insofern sei es zuldssig, anstatt eines «consent-based-Tatbestandes»
bzw. einer «Einverstindnis-Losung» alle Verhaltensweisen und Umsténde
positiv zu normieren, die aus Sicht des nationalen Rechts mit einer freiwilli-
gen Entscheidung nicht kompatibel sind.!®** Auch im UN-Handbuch zur Ge-
setzgebung bei Gewalt gegen Frauen wird dieses Vorgehen als eine akzep-
table Alternative dargestellt: «[S]ome countries have developed definitions of
rape which rely on the existence of certain circumstances, rather than de-
monstrating a lack of consent.»!%4

Diese Uberlegung verkennt allerdings die Zweistufigkeit des in der Istanbul-
Konvention statuierten Regelungskonzeptes. Zwar ist durchaus zutreffend,
dass durch die verschiedenen No6tigungs-, Ausniitzungs- und Missbrauchstat-
bestdnde im Schweizer Sexualstrafrecht auch umschrieben wird, wann eine
faktische Zustimmung zu einem konkreten Sexualkontakt ungiiltig und daher
unbeachtlich ist, ndmlich dann, wenn die Zustimmung

— durch ein Notigungsmittel erzwungen wurde (Art. 189 und 190);

— von einer Person erteilt wurde, die urteilsunfahig ist (Art. 191);

— aufgrund eines Abhidngigkeitsverhiltnisses oder einer Notlage erteilt
wurde (Art. 188, 192, 193);

— von eciner Person erteilt wurde, die sich noch im Schutzalter befindet
(Art. 187):

— von einer minderjdhrigen Person nur aufgrund einer versprochenen Ge-
genleistung erteilt wurde (Art. 196).

1660 vg]. etwa die Nachweise bei Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, 222; dezi-

diert dieser Auffassung etwa Eisele, Abschlussbericht, 919, und Asp, A Swedish Perspec-
tive, 211, Letzterer allerdings nicht in Bezug auf die Istanbul-Konvention, sondern in Be-
zug auf die volkerrechtlichen Vorgaben aus M.C. gegen Bulgarien.

1661 4sp, A Swedish Perspective, 210.

1662 Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, 232.

1663 vgl. den Vorschlag von Eisele, Stellungnahme, 11.

1664 Handbook for legislation on violence against women, Department of Economic and Social
Affairs, Division for the Advancement of Women, United Nations Publication, New York,
2009, 27.
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Vor dem Hintergrund der eingangs beschriebenen zweistufigen Priifung be-
trifft dies aber nun den zweiten Priifschritt, d.h. die Frage, welche Umstdnde
es ausschliessen, dass eine faktische Einwilligung als hinreichend selbstbe-
stimmte Entscheidung gewertet wird. Auch Asp erkennt, dass eine giiltige
Einwilligung eben nur «to a large extent», also nur zu einem grossen Teil, in
der Abwesenheit bestimmter Umsténde oder Faktoren besteht.!%®° Eine giiltige
Einwilligung setzt aber wie gesehen zuallererst und als notwendige Bedin-
gung voraus, dass ziberhaupt eine (faktische) Einwilligung vorliegt. Ein Se-
xualkontakt kann aber auch nichtkonsensuell bzw. ohne faktische Einwilli-
gung erfolgen, ohne dass zwingend zusitzlich ein Faktor oder Umstand vor-
liegen muss, der eine allfdllige faktische Einwilligung ungiiltig machen und
eine Subsumtion unter einen der bestehenden Vergehens- oder Verbrechens-
tatbestdnde erlauben wiirde.!%¢ Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen: A
erklért, keinen Sexualkontakt mit B haben zu wollen. B kann nun an A gegen
dessen Willen eine sexuelle Handlung vornehmen, ohne A zu nétigen, ohne
eine Widerstandsunfihigkeit, Abhidngigkeit oder Notlage auszunutzen.!®®’
Sofern A sich nicht mehr im Schutzalter befindet oder urteilsunféhig ist, wire
keiner der Verbrechens- oder Vergehenstatbestinde des geltenden Sexual-
strafrechts erfiillt.!6¢8

Mit anderen Worten: Aufgrund der Systematik des Schweizer Sexualstraf-
rechts bzw. des Fehlens eines Auffang- oder Grundtatbestandes, der das
schlichte Handeln ohne (faktische) Einwilligung des Opfers angemessen er-
fasst, konnen nichtkonsensuelle Sexualkontakte nur dann als erhebliches
Unrecht qualifiziert werden, wenn {iber die fehlende Einwilligung hinaus
zusétzliche Umsténde vorliegen:

— Art. 189 f,, wenn das Opfer zusitzlich durch ein Tatmittel gendtigt wur-
de;

— Art. 188, 192 oder 193, wenn ein Abhéingigkeitsverhiltnis oder eine Not-
lage ausgenutzt wurde;'¢%

— Art. 191, wenn das Opfer widerstands- oder urteilsunféhig war;

— Art. 187, wenn sich das Opfer noch im Schutzalter befindet.

Liegt hingegen keiner dieser zusétzlichen Umsténde vor, kann die Vornahme
einer sexuellen Handlung — selbst wenn es sich dabei um Geschlechtsverkehr

1665 4sp, A Swedish Perspective, 210.

1666 7y diesem Ergebnis scheint auch Renzikowski, Stellungnahme, 8, zu gelangen.

1667 Nicht plausibel ist hingegen, dass das Opfer ohne kompulsiven Zwang dazu gebracht
werden kann, aktiv eine Handlung am Téter vorzunehmen.

1668 Vgl. dazu das bereits mehrfach zitierte Urteil des Bundesgerichts 6B 912/2009 vom
22.02.2010.

1669 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1076/2015 vom 13.04.2016, wo neben dem Ubergehen
des Opferwillens zusétzlich ein Ausniitzen eines Abhéngigkeitsverhiltnisses bejaht wurde.
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handelt — an einer Person, die nicht eingewilligt hat bzw. die den Sexualkon-
takt explizit abgelehnt hat, nicht als Verbrechen oder Vergehen eingestuft
werden.!7

Der Prazision halber soll hier noch einmal ausdriicklich festgehalten werden,
dass sich die Kritik des ungeniigenden Schutzes nur auf einen bestimmten
Teil der denkbaren Félle bezieht. Wenn Hornle schreibt, der Vergewalti-
gungstatbestand als zweiaktiges Delikt sei fehlkonstruiert,'®’! hat sie zwar
Recht, allerdings nur in Bezug auf nicht konsentierte Handlungen, die vom
Téter am Opfer vorgenommen werden.'*”> Dies wurde in der deutschen De-
batte wihrend der Reformbestrebungen m.E. zu wenig deutlich klargestellt
und fiihrte wohl nicht zuletzt deshalb zu einer fehlerhaften neuen Rege-
lung.'®”> Wenn der Téter hingegen vom Opfer will, dass dieses eine bestimm-
te sexuelle Handlung aktiv vornimmt, dann muss er dem Opfer im Falle einer
Weigerung einen Grund dafiir geben — es also namentlich durch Notigungs-
mittel zwingen oder durch Instrumentalisierung eines Abhéingigkeitsverhilt-
nisses zur Vornahme der Handlung bewegen.'’* Wenn der Téter dies alles
nicht tut, das Opfer die gewiinschte Handlung aber trotzdem «widerwillig»
ausfiihrt, dann ist nicht ersichtlich, weshalb in dieser aktiven Vornahme der
verlangten Handlung keine konkludente faktische Einwilligung zu erblicken
sein sollte. Mit anderen Worten: Wenn das Opfer die Handlung nicht vor-
nehmen mochte und nicht gezwungen oder sonst in strafrechtlich relevanter
Weise unter Druck gesetzt wird, dann kann es die Vornahme der Handlung
schlicht unterlassen.!®”> Anders liegt es aber in Konstellationen, in denen der
Téter am Opfer eine sexuelle Handlung ausfiihrt.

1670 Kritisch wohl auch Pieth, Strafrecht BT, 77.

1670 Hornle, Warum § 177 StGB ergédnzt werden sollte, 208.

1672 Isofern lag dem heftigen Schlagabtausch insb. zwischen Hérnle und Thomas Fischer
wohl zumindest partiell ein Missverstdndnis zugrunde. Fischer verwendete fast immer
Beispiele, bei denen das Opfer gezwungen wird, etwas aktiv zu tun, vgl. Fischer, Die
Schutzliickenkampagne, Die Zeit vom 03.02.2015: «A sagt zu B: Iss diese Suppe! B sagt:
Nein. Jetzt wird es spannend. Wenn A sich durchsetzen will, muss er/sie B «xdtigeny, das
heisst <zwingen>. Dazu gibt es, liebe Miitter und Viéter, nach aller menschlichen Lebenser-
fahrung, nur zwei Moglichkeiten: Gewalt oder Drohung, anders gesagt: das Ausnutzen
unmittelbarer physischer Uberlegenheit oder das Ausnutzen von Angst.»

Vgl. § 177 Abs. 1 D-StGB: «Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person
sexuelle Handlungen an dieser Person vornimmt oder von ihr vornehmen lésst oder diese
Person zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem Dritten be-
stimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.» Ren-
zikowski betrachtet es als Missversténdnis, dass der Gesetzgeber glaubte, bei Abs. 1 ohne
Notigung auszukommen, vgl. MK-Renzikowski, § 177 Ra. 50.

1674 Vgl auch MK-Renzikowski, § 177 Rn. 50.

1675 Ebenda. Vgl. zur Kritik an dieser Unterscheidung vorne Rz. 412 ff.

1673

298



§ 1 Umsetzung der staatlichen Schutzpflichten durch das Strafrecht

Beispiele fiir solche Fille wurden in dieser Untersuchung bereits mehrfach
genannt:

— Eine weinende Frau, die den Téter als «Arschloch» bezeichnet, erteilt
klarerweise keine faktische Einwilligung. Dies hat auch das Bundesge-
richt erkannt. Da aber keines der im Gesetz genannten Notigungsmittel
vorlag, musste ein Freispruch vom Vorwurf der Vergewaltigung erfol-
gen. 676

— Eine Frau verhilt sich, nachdem der Beschuldigte dreimal ihre klare Ab-
weisung ignoriert hatte, passiv und reglos und ldsst den Geschlechtsver-
kehr {iber sich ergehen.!®”” Dieses Verhalten ist angesichts der Umsténde
sicherlich nicht als faktische Einwilligung zu werten. Besonders storend
an diesem Fall erscheint, dass hier nicht einmal Art. 198 als Auffangtat-
bestand hitte greifen konnen, da dem Titer ein Tatbestandsirrtum zu-
gutegehalten wurde.'®’® Denn wird einem Beschuldigten im Hinblick auf
Art. 189 und 190 betreffend das Vorliegen eines Einverstindnisses ein
Irrtum zugestanden, so miisste ihm dieser Irrtum auch im Hinblick auf die
sexuelle Beldstigung zugutegehalten werden, wodurch das Verhalten im
Ergebnis génzlich straflos bliebe.!¢”

Man konnte nun geneigt sein, sich zu fragen, weshalb sich die Opfer denn
nicht weitergehend gewehrt haben, wenn doch keine Notigungsmittel ange-
wendet wurden und kein Abhéngigkeitsverhiltnis und keine Widerstands-
losigkeit vorgelegen haben.!®8 Im Urteil 6B_912/2009 vom 22.02.2010 kam
dieser Gedanke denn auch deutlich zutage: «Die Vorinstanz hilt zu Recht
fest, dass es der kriftemissig mit dem Beschwerdegegner ebenbiirtigen Be-
schwerdefiihrerin (...) zuzumuten war, sich zu wehren.»!%! Dies widerspie-
gelt denn auch den wohl hartnickigsten Vergewaltigungsmythos, wonach ein
«richtiges» Vergewaltigungsopfer sich entweder wirksam zu wehren versu-

1676 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010. Nach der in dieser Untersuchung
vorgeschlagenen alternativen Auslegung der Notigungsdelikte hitte allerdings kein Frei-
spruch erfolgen miissen, vgl. vorne Rz. 397 ff.

1677 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_311/2011 vom 19.07.2011.

1678 Ependa, E. 5.5.

1679 Denkbar wire aber wie in dieser Untersuchung dargelegt zumindest eine Strafbarkeit
wegen fahrldssiger Korperverletzung, vgl. vorne Rz. 427 ff.

1680 vgl. die Ausfilhrungen bei Eisele, Stellungnahme, 12: «Wiinscht der Beteiligte in diesen
Fillen explizit keinen sexuellen Kontakt, so kann er sich der Situation durch blosse Nicht-
beteiligung, Wegdrehen usw. leicht entziehen, da Drohungen oder Gewalt nicht im Raum
stehen.»

1681 Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.1.4.
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chen oder zumindest einen Fluchtversuch unternehmen bzw. um Hilfe rufen
wiirde. 1682

Hornle weist nun zu Recht darauf hin, dass es viele Griinde geben kann, wes-
halb Menschen, deren explizite oder konkludente Ablehnung ignoriert wird,
schlicht kapitulieren bzw. sich nicht widersetzen,'%®* wie etwa schlicht durch
Personlichkeit, Stress oder andere situative Faktoren bedingte Uberforderung.
Erstarren oder sonstige aus «objektiver» Perspektive unlogische Handlungen
stellen durchaus weit verbreitete Reaktionen auf sexualisierte Ubergriffe dar,
die beim Opfer hiufig enorme Schamgefiihle auslosen konnen.'®®* Wenn
Estrich schreibt, vom Opfer (korperlichen) Widerstand zu erwarten bedeute,
eine «typisch ménnliche» Reaktion als normal und verniinftig vorauszuset-
zen,'%® mag dies etwas radikal erscheinen, zumal zumindest in unserer
Rechtsordnung das Bundesgericht keinen besonders strengen Massstab an die
«Widersetzlichkeit» des Opfers anlegt. Dennoch lisst sich nicht bestreiten,
dass das — nachtriglich von den Mitgliedern der Strafverfolgungsbehdrden als
zumutbar deklarierte — Widerstandserfordernis eine unfaire Verhaltensanfor-
derung an die Adresse des Opfers darstellt.'® In einer Situation, die regel-
méssig durch akuten Stress fiir das Opfer gekennzeichnet ist, erscheint es
unfair, rationales Verhalten von diesem zu verlangen und allenfalls ohnehin
schon bestehende Scham- und Schuldgefiihle dadurch noch weiter zu verstér-
ken.'%” Mehr noch: Es erscheint sogar unverniinftig, vom Opfer zu verlangen,
sich in einer solchen Situation zu wehren, riskiert es doch u.U. damit ein noch

1682 Vgl. zum Ganzen Lembke, Vergebliche Gesetzgebung, 267 ff.

1683 Hirnle, Wie § 177 StGB ergiénzt werden sollte, 314 mit Fn. 10.

1684 vol. Lembke, Vergebliche Gesetzgebung, 253 und Gysi, Fiinf Konzepte, 79.

1685 Estrich, Real Rape, 65: «[This] version of a reasonable person is one who does not scare
easily, one who does not feel vulnerable, one who is not passive, one who fights back, not
cries. The reasonable woman, it seems, is not a schoolboy «sissy»; she is a real man.»

1686 Vgl. hierzu Urteil des Ziircher Obergerichts Nr. SB160355 vom 09.03.2017. Ohne den
Entscheid im Ergebnis kritisieren zu wollen, erscheint die Begriindung in E. 3.1.6. proble-
matisch: «Die Begriindung der Privatkldgerin dagegen, wieso sie nicht um Hilfe geschrien
habe, ist mit der Vorinstanz einerseits widerspriichlich und andererseits nicht nachvollzieh-
bar (...). Mit der Vorinstanz hitte sie angesichts der Umgebung des Tatorts Chancen ge-
habt, dass ihr jemand zu Hilfe gekommen wére, wenn sie geschrien hétte. Ebenso wenig
einleuchtend erscheint weiter die Erkldrung der Privatklégerin fiir das Unterlassen von Hil-
ferufen, ndmlich dass sie Angst gehabt habe, dass sie jemand hétte sehen konnen; das wiir-
de niemand wollen (...). Dass die Privatkldgerin in einer solchen Situation Scham empfun-
den und deshalb Hilferufe unterlassen haben will, erscheint nicht lebensnah.» Die Entwick-
lung von Schamgefiihlen bei Opfern sexueller Gewalt erscheint oft rational nicht nachvoll-
ziehbar, nichtsdestotrotz ist sie sogar eine dusserst typische Reaktion, vgl. Plassmann, An-
zeige erstatten, 245.

1687 Vgl. Gysi, Finf Konzepte, 77; Hornle, Warum § 177 StGB ergénzt werden sollte, 212;
kritisch wohl auch Pieth, Strafrecht BT, 77.
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brutaleres Vorgehen des Titers.!®®® Und auch aus einer ganz grundlegenden
Betrachtung erscheint es nicht nachvollziehbar, dass sich das Opfer einem
unerwiinschten Angriff zu entziehen oder diesen gar abzuwehren hat, der
doch eigentlich von vornherein — unter dem Vorbehalt einer Einwilligung —
gar nicht gestattet ist.

B. Besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf?

1. Die volkerrechtliche Perspektive
a) Konflikte mit sekundiren Bestimmungen der Istanbul-
Konvention

Grundsitzlich werden samtliche denkbaren Sachverhalte, welche unter
Art. 36 IK zu subsumieren sind, durch das schweizerische Strafrecht erfasst,
wodurch die primédre Anforderung der Konvention (und des EGMR) erfiillt
wird. Die aktuelle Ausgestaltung und Auslegung der sexuellen Notigungsde-
likte fithrt jedoch dazu, dass manche eindeutig nichteinverstindlichen sexuel-
len Handlungen nicht als sexuelle Notigung oder Vergewaltigung, sondern
lediglich hilfsweise als Ausniitzung einer Notlage nach Art. 193'%% oder sogar
nur als sexuelle Beldstigung nach Art. 198 erfasst werden konnen. Letzteres
ist als Antragsdelikt und Ubertretung ausgestaltet. Es stellt sich daher die
Frage, ob sich daraus Verstdsse gegen weitere Bestimmungen der Istanbul-
Konvention ergeben. Denn wie im ersten Teil dargelegt wurde, schreibt die
Istanbul-Konvention vor, dass in Bezug auf Taten, welche materiell unter
Art. 36 IK zu subsumieren sind, weitere Vorgaben einzuhalten sind.

So verpflichtet Art. 41 IK, die Gehilfenschaft, die Anstiftung und den Ver-
such zur Begehung von Delikten i.S.v. Art. 36 IK als Straftat zu umschreiben.
Wie oben ausgefiihrt, ist diese Vorgabe in all jenen Fillen nicht erfiillt, in
denen sexuelle Handlungen, die zwar nicht einverstdndlich erfolgt sind, aber
ohne Anwendung eines eigentlichen Notigungsmittels vollzogen wurden und
nur hilfsweise iiber den Auffangtatbestand der sexuellen Belédstigung nach
Art. 198 erfasst werden kénnen. Wihrend nun die Anstiftung zu einer Uber-
tretung grundsitzlich strafbar ist,'®® werden Versuch und Gehilfenschaft zu
Ubertretungen nur in den vom Gesetz ausdriicklich bestimmten Fillen be-
straft.!®®! Mangels Sondervorschrift sind Versuch und Gehilfenschaft zu einer

1688 Tch danke Neil Mc Hale, dass er mich an diesen Punkt erinnert hat.

1689 Vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts 6B_1076/2015 vom 13.04.2016.
1690 Art. 104.

1691 Art. 105 Abs. 2.
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sexuellen Beldstigung folglich nicht strafbar. Insofern ergibt sich daraus mog-
licherweise ein Verstoss gegen Art. 41 IK.!6%2

Art. 45 der Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten, fiir Delikte i.S.v.
Art. 36 IK wirksame, angemessene und abschreckende Sanktionen vorzuse-
hen, die ihrer Schwere Rechnung tragen, wobei den Staaten ein gewisser
Umsetzungsspielraum {iberlassen wird. Jene Taten i.S.v. Art. 36 IK, die nach
geltendem StGB lediglich als sexuelle Beléstigung erfasst werden kdnnen,
werden aber bloss mit Busse bedroht. Ob dies als «angemessene» Sanktion
1.S.v. Art. 45 IK gelten kann, ist hochst fraglich. Die Vertragsparteien sind
zudem gemiss Art. 55 IK verpflichtet, sicherzustellen, dass Ermittlungen
oder die Strafverfolgung von Straftaten i.S.v. Art. 36 IK nicht vollstindig von
einer Meldung oder Anzeige des Opfers abhingig gemacht werden und das
Verfahren fortgesetzt werden kann, auch wenn das Opfer seine Aussage oder
Anzeige zurilickzieht. Problematisch sind hier wiederum die Félle der schlich-
ten Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung, welche unter Art. 36 IK zu
subsumieren sind, im Schweizer Strafrecht aber nur hilfsweise als sexuelle
Beléstigung geméss Art. 198 erfasst werden konnen. Da Art. 198 als An-
tragsdelikt ausgestaltet ist, ergeben sich hier Spannungen mit Art. 55 IK.

Man konnte nun einwenden, dass die Art. 41, 45 und 55 IK bei den oben
genannten Féllen von nichtkonsensuellen erheblichen sexuellen Handlungen,
die aber «nur» als sexuelle Belédstigungen qualifiziert werden kdnnen, eben
gerade nicht greifen, zumal die Konvention in Art. 40 die sexuelle Beldsti-
gung eigens regelt und den Vertragsparteien dort sehr viel Spielraum be-
lsst.'®? Diesem moglichen Einwand liegt allerdings ein Missverstindnis
zugrunde. Denn es gilt zu beriicksichtigen, dass Konstellationen wie diejenige
in Entscheid 6B 912/2009 vom 22.02.2010, wo eine nichteinverstidndliche
Penetration des Opfers stattfand, nur «formell», d.h. nach geltendem Schwei-
zer Recht, eine sexuelle Beldstigung darstellen wiirden. Dies bedeutet nun
aber nicht, dass er auch im Lichte der Istanbul-Konvention als blosse sexuelle
Beldstigung nach Art. 40 der Konvention betrachtet werden wiirde. Materiell
stellen solche Fille vielmehr ein Verhalten dar, das zweifelsohne unter

1692 vgl. dazu allerdings das neuere Urteil des Bundesgerichts 6B_966/2016 vom 26.04.2017
E. 1.4.2: «Dass es letztlich zu keinen Beriihrungen im Intimbereich der Geschédigten ge-
kommen ist und der Beschwerdefiihrer sie nicht kiisste, ist (...) einzig darauf zuriickzufiih-
ren, dass die Geschidigte die versuchten Ubergriffe abzuwehren vermochte. Dabei ist es
demnach durchaus zu koérperlichen Kontaktnahmen gekommen. Dies ist fiir die Erfiillung
des Tatbestands der titlichen sexuellen Beldstigung geméss Art. 198 Abs. 2 StGB ausrei-
chend.»

Vgl. die Ausfiihrungen des Bundesrates in der Botschaft zur Istanbul-Konvention,
BBI12017 244; wobei allerdings nicht klar ist, ob er dabei auch die hier gemeinten Konstel-
lationen vor Augen hatte.
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Art. 36 IK zu subsumieren ist, weshalb auch die weiteren Vorgaben u.a. in
Art. 41, 45 und 55 IK zu beriicksichtigen sind.

b) Zwischenfazit

Die Konvention schreibt den Vertragsstaaten nicht vor, den nationalen Ver-
gewaltigungstatbestand dahingehend zu erweitern, dass jede nichtkonsensuel-
le sexuelle Handlung den Tatbestand der Vergewaltigung erfiillt, verlangt
wird genau genommen nicht einmal, dass diese Verhaltensweisen als Sexu-
aldelikte bestraft werden. Gefordert wird lediglich, aber immerhin, dass sdmt-
liche nichtkonsensuellen sexuellen Handlungen unter Strafe gestellt und an-
gemessen bestraft werden. Da wie bereits erwéhnt einige Konstellationen nur
aushilfsweise als Ubertretungen bestraft werden kénnen, ergeben sich zumin-
dest Spannungen mit weiteren Bestimmungen der Konvention, so insbesonde-
re mit Art. 41 (Strafbarkeit von Gehilfenschaft und Versuch), Art. 45 (Sankti-
onshdhe) und Art. 55 (Offizialisierung der Strafverfolgung). Um den Anfor-
derungen aus der Konvention vollumfinglich gerecht zu werden, miisste da-
her das schweizerische Strafrecht entsprechend angepasst werden.

Ein kurzer Blick in unsere Nachbarstaaten bestétigt diese Einschitzung: Ins-
besondere in Osterreich, dessen Sexualstrafrecht bis 2016 dhnlich ausgestaltet
war wie das Schweizerische, wurde wie hier die Meinung vertreten, dass die
absoluten Minimalanforderungen zwar grundsitzlich erfiillt werden.'®** Al-
lerdings wurde die Einfithrung eines neuen Tatbestandes — § 205a A-StGB
Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung'®> — explizit damit begriindet,
dass die «Einordnung oder Bezeichnung der Tathandlung sowie die Straf-
drohung fiir manche der bisher nur als sexuelle Beldstigung erfassten unfrei-
willigen Sexualkontakte als nicht angemessen angesehen werden konnen,
ebenso das bei diesem Tatbestand gegebene Ermidchtigungserfordernisy.!6%
Dies entspricht in etwa der hier vertretenen Ansicht, wonach zumindest Kon-
flikte mit weiteren Vorgaben der Istanbul-Konvention entstehen, wenn auch
die primire Pflicht der Konvention in Bezug auf sexuelle Ubergriffe erfiillt
wird.

1694 vgl. die Erlduterungen zum Ministerialentwurf des sterreichischen Strafrechtséinderungs-
gesetzes 2015, 98/ME XXV.GP, 26.

1695 Vgl. § 205a A-StGB, in Kraft seit 01.01.2016.

1696 ygl. Erlduterungen zum Ministerialentwurf des sterreichischen Strafrechtsinderungsge-
setzes 2015, 98/ME XXV.GP, 26.
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2. Generelle Uberlegungen
a) Das Unrecht nichtkonsensueller sexueller Handlungen

Anders als unter fritherem Recht in Deutschland fallen jene Konstellationen,
die zwar als Handeln ohne faktische Zustimmung zu qualifizieren sind, je-
doch kein als Verbrechen oder Vergehen ausgestaltetes Sexualdelikt erfiillen,
in der Schweiz nicht génzlich in den «rechtsleeren» Raum.'®®” Denn jede
unfreiwillige sexuelle Handlung mit Koérperkontakt wire grundsétzlich — und
unabhéngig von Alter und Situation — immerhin als tétliche sexuelle Belésti-
gung strafbar, sofern der Téter vorsétzlich gehandelt hat.!**® Unabhéngig von
volkerrechtlichen Verpflichtungen erscheint es allerdings unangemessen,
Ubergriffe, die erhebliche sexuelle Handlungen zum Inhalt haben, als sexuel-
le Beldstigung zu bezeichnen und lediglich mit Busse zu bedrohen.!®® Denn
mit der Einordnung eines Deliktes als eine Ubertretung geht eine Wertung des
Gesetzgebers iiber die grundsitzliche Schwere eines bestimmten Eingriffs in
das Rechtsgut einher. Ubertretungen werden generell als Bagatelldelikte qua-
lifiziert, weil der Gesetzgeber entsprechende Taten als derart geringfiigig
betrachtet, dass ihm als Sanktion nur die mildeste Strafart angemessen er-
scheint.!7%

Dass die aushilfsweise Bestrafung von erheblichen sexuellen Ubergriffen als
sexuelle Beldstigung und damit als Bagatelle nicht angemessen ist, setzt al-
lerdings als Pramisse voraus, dass sexuelle Handlungen ohne faktische Ein-
willigungen immer als erhebliches Unrecht zu werten sind. Ist diese These
richtig? Inwiefern stellt die Vornahme einer nichtkonsensuellen sexuellen
Handlung immer ein erhebliches Unrecht dar?'’"! Um diese Frage zu beant-
worten, soll teilweise auf die englischsprachige Literatur zuriickgegriffen
werden, die sich ausfiihrlich mit dieser Frage befasst hat. In der Tradition des
«Harm Principles» liegt es zundchst nahe, auf die durch nichtkonsensuelle
sexuelle Handlungen verursachten physischen und psychischen Schiden fiir
das Opfer wie korperliche Verletzungen, Geschlechtskrankheiten, das Risiko
von ungewollten Schwangerschaften, posttraumatische Belastungsstdrungen,
Depressionen und weitere mogliche Folgeschdden abzustellen, um zu be-
griinden, weshalb nichtkonsensuelle sexuelle Handlungen ein erhebliches

1697 Auch in Deutschland wurde eine Erfassung zumindest als Beleidigung vorgeschlagen, was
von Lembke, Beitrag Verfassungsblog, zu Recht als «absurd» bezeichnet wurde.

1698 gl. Maier, AJP 1999, 1400.

1699 yol. auch Erlduterungen zum Ministerialentwurf des Osterreichischen Strafrechtséinde-
rungsgesetzes 2015, 98/ME XXV.GP, 26.

179" 7um Ganzen BSK-Heimgartner, Vor Art. 103 Rn. 12 f.

1701 Auch Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 860 ff., widmet sich ausfiihrlich dieser Frage.
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Unrecht darstellen.!”? Gardner und Shute greifen nun aber den Schwachpunkt
dieser Begriindung an und setzen ihr den Fall des «harmless rape» entge-
gen.!’" Sie verweisen damit auf die grundsétzlich denkbaren Fille, in denen
eine Person zwar Opfer einer nichtkonsensuellen sexuellen Handlung wird,
diese Person aber nicht im engeren Sinne geschidigt wird, da sie bewusstlos
ist und sich nie an die Tat wird erinnern kdnnen und auch nie damit konfron-
tiert werden wiirde."” Ahnliche Uberlegungen konnte man, wie Hornle zu
Recht anmerkt,'”” auch anstellen fiir sexuelle Handlungen an Kleinkindern,
falls sicher wire, dass die Kinder sich niemals wiirden daran erinnern kénnen
und keine korperlichen Schiiden eingetreten wiren.'”*

Der Begriindungsansatz von Gardner und Shute zielt deshalb in eine andere
Richtung: Sie wollen nicht auf die vom Opfer (allenfalls) erlebten physischen
und psychischen Folgen bzw. Schéiden abstellen, da diese das Unrecht nicht
konstituieren, sondern lediglich das eigentlich zugrundeliegende Unrecht, d.h.
«the basic, or essential, wrongness of rape», widerspiegeln wiirden."””” Die
Begriindungslinie von Gardner und Shute ist nach eigenen Angaben vage an
Kants Kritik'’” an der Benutzung einer anderen Person als blosses Mittel

1702 Vgl. zu diesem Ansatz Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 102 ff.

1703 Vgl. Gardner/Shute, The Wrongness of Rape, 3 ff.

1704 Gardner/Shute, The Wrongness of Rape, 5. Noch extremer spielt der Regisseur Pedro
Almodoévar mit diesem Gedankenexperiment, wenn er in seinem 2002 erschienenen Film
«Hable con ella» die nach der Schindung durch ihren Pfleger schwanger gewordene
Wachkomapatientin Alicia aufgrund der darauffolgenden Totgeburt aus dem Koma erwa-
chen ldsst. Hier bewirkt das Sexualdelikt sogar eine Verbesserung des gesundheitlichen
Zustandes des Opfers.

Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 861.

Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 103 ff., lasst diesen Einwand nicht gelten. Auch
er sieht als Grundlage fiir eine wahlweise konsequentialistische oder gesellschaftsvertragli-
che Begriindung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung die Tatsache, dass Vergewalti-
gungen jedenfalls von einem grossen Teil der betroffenen Personen als «special harmsy er-
lebt werden. Seiner Ansicht nach ist gar nicht erforderlich, dass in jedem Fall eine Schédi-
gung eintritt. Er hebt hierbei die Unterscheidung zwischen «harm» und «wrong» hervor
und betont, dass man das Verhalten des Téters trotz Fehlens einer Schédigung im Einzel-
fall dennoch als «wrong» bezeichnen kénne, «because it is likely to result in harm to [the
victim] without having to insist that [the victim] was harmed in this case», vgl. a.a.0. 111.
Vgl. Gardner, Reasonable Reactions, 2: «(...) shadow the the basic, or essential, wrong-
ness of rape.» Ahnlich auch Archard, The Wrong of Rape, 381: «(...) the hurtfulness of a
rape is evidence of, but not constitutive of, the essential wrongfulness of a rape.»

Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 59 f.: «Nun sage ich: der Mensch, und
iiberhaupt jedes verniinftige Wesen, existiert als Zweck an sich selbst, nicht bloss als Mittel
zum beliebigen Gebrauche fiir diesen oder jenen Willen, sondern muss in allen seinen, so-
wohl auf sich selbst, als auch auf andere verniinftige Wesen gerichteten Handlungen jeder-
zeit zugleich als Zweck betrachtet werden. (...)»

1705
1706

1707

1708
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angelehnt:'"” Vergewaltigung bzw. «sex without consent» wird von ihnen als
«the sheer use of a persony, als «a kind of objectification of a person» und
damit als Wiirdeverletzung definiert.'”'” Auch McGregor sieht als eigentliches
Unrecht einer Vergewaltigung die damit vom Téter zugefiigte «moral in-

jury»:m]

«The rapist, whether the violent rapist or the subtler «date rapist,
sends the message that the woman is for his enjoyment, an object to
be used for his pleasure. His actions express her inferiority to him
since he does not feel the need to bother to investigate wheter she is
really consenting, even in the face of evidence that she was not or
may not be. (...) For him, her wishes and desires are irrelevant. He is
superior to her, his desires matter and hers do not, making her an ob-
ject rather than an equal person. Sending this message is the expres-
sive moral injury of rape.»'""?

Warum aber sind Missachtungen des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung
als besonderes und gravierendes Unrecht einzustufen? Dass diese Meinung
nicht von allen geteilt wird, zeigen Ansichten wie die von Murphy, der
schreibt, dass eine Vergewaltigung kein besonderes Unrecht darstelle, son-
dern vielmehr einfach eine Form der Verletzung der physischen Integritét
darstelle, dass «there is nothing intrinsic about sexual assault that makes it
objectively more serious than nonsexual assault».'””® Er geht sogar so weit,
erzwungenen Sex mit erzwungenem Sushi-Essen zu vergleichen, das ja auch
«a normally pleasurable excercise if not forced upon the person» sei.!”!*
Teilweise wurde auch vertreten, es sei sexistisch, eine Vergewaltigung als
besonderes Unrecht zu betrachten, weil dann davon ausgegangen werde, dass

1709 Gardner, Reasonable Reactions, 15 mit Fn. 36. Interessanterweise vertrat Kant eine dus-
serst riickstindige Sexualethik: Geschlechtsverkehr sei streng an die Ehe gebunden und
Masturbation wird als «wohlliistige Selbstschindung» abgelehnt. Sie sei eine Verletzung
der Pflicht des Menschen gegen sich selbst, weil er seine eigene Personlichkeit aufgebe,
indem er sich selbst als reines Mittel zur Befriedigung seiner Triebe gebrauche, vgl. Kant,
Metaphysik der Sitten, 556; eingehend zu Kants Sexualethik Elizabeth Brake, Kant, in:
Soble (Hrsg.), Sex from Plato to Paglia, A Philosophical Enciclopedia, Vol. 1, Westport
2006, 543 ft.

1710 Gardner/Shute, The Wrongness of Rape, 24 ff.

I MeGregor, Ts it Rape?, 226 fF.; dhnlich bereits Hampton, Defining Wrong and Defining
Rape, 123.

1712 McGregor, Ts it Rape?, 230.

713" Murphy, Some Ruminations, 214.

1714 Murphy, Some Ruminations, 214.

306



§ 1 Umsetzung der staatlichen Schutzpflichten durch das Strafrecht

Vergewaltigungsopfer Personen seien, «whose most important interests are
connected to the genital area and the reproductive area».!”'

Die meisten Autoren hingegen sind zu Recht der Ansicht, dass Verletzungen
der sexuellen Selbstbestimmung ein gegeniiber sonstigen Eingriffen besonde-
res Unrecht darstellen. Das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung sei «a fun-
damental liberty right, one that is at the heart of our integrity, happiness and
self-fulfillment as human beings, and whose denial is the source of a special,
damaging kind of misery».!7'® Wertheimer begriindet die Annahme, dass
nichtkonsensuelle sexuelle Handlungen «special harms» seien, ganz simpel
damit, dass insbesondere Frauen Vergewaltigungen aus evolutionspsycholo-
gischen Griinden als «special harmsy» erleben: «I (...) think it likely that the
distress to woman caused by sexual violations is deeply implanted in the hu-
man psyche, that it is not <essentially culturaly, nor is it principally a <second>
order or theoretically loaded form of distress.»!”!’

Etwas schwieriger gestaltet sich die Begriindung, weshalb die Instrumentali-
sierung gerade im sexuellen Bereich immer ein besonderes Unrecht ist, fiir
die Ansitze, die auf den Instrumentalisierungsaspekt abstellen. Denn man
konnte einwenden, dass das Selbstbestimmungsrecht in vielerlei Lebensberei-
chen hiufig missachtet wird und dies unbestrittenermassen nicht immer als
erhebliches Unrecht zu werten ist.!”'® Gardner verweist diesbeziiglich nun auf
etwas, das er selbst die «sex is special-card» nennt:'’"’ «Rape takes an im-
portant and socially influential ideal of subject-subject relations — human
sexual relations — and turns it on its head. This gives a special social meaning
to rape that other sheer uses do not share.»'’”* Andere vertreten die Ansicht,
dass eine Missachtung des Rechts auf Selbstbestimmung als umso schlimmer
zu erachten ist, je ndher der infrage stehende Bereich dem «innersten Bereich
einer Person» zuzurechnen ist, wobei das «sexually embodied self» ganz im
Zentrum platziert wird.'”*" Ahnlich driickt es auch McGregor aus, wenn sie
schreibt, dass das Unrecht nichtkonsensueller sexueller Handlungen im Um-
stand zu sehen sei, «that the victim’s consent is overridden in an area that is
central to one’s identity and personhood».'” Auch Ashworth und Horder

5" Harriet Baber, How Bad is Rape?, in: Hypatia. A Journal of Feminist Philosophy, 2, 1987,
125; a.A. McGregor, s it Rape?, 222 f.

1716 grchard, Children, 105; dhnlich ders., Sexual Consent, 20 f.

77 Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 103.

1718 Diese Problematik erkennend auch Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 862.

719" Gardner, Reasonable reactions, 16.

1720° Gardner, Reasonable reactions, 16, unter Hinweis auf Gardner/Shute, The Wrongness of
Rape, 22; dhnlich auch McGregor, Is it Rape?, 225.

1721 Carolyn Shafer/Marilyn Frye, Rape and Respect, in: Vetterling-Bragging et al. (Hrsg.),
Feminism and Philosophy, Totowa 1977, 333 ff., 337.

1722 McGregor, A Critical Reconstruction of Consent, 191; &hnlich dies., Is it Rape?, 221 ff.
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halten fest, dass Sexualitdt «an intrinsic part of one’s personality» sei und
nichtkonsensueller Sex «invades a deeply personal zone.»!"?

Missachtungen des sexuellen Selbstbestimmungsrechts sind also deshalb
immer als gravierendes Unrecht zu sehen, weil sie das Selbstbestimmungs-
recht in einem absolut hochstpersonlichen Bereich missachten, einem Be-
reich, dem wir als Gesellschaft und auch als Individuen eine zentrale, identi-
titsstiftende Bedeutung zumessen.'”** Vor diesem Hintergrund lsst sich die
Instrumentalisierung einer Person im sexuellen Bereich, also das Gebrauchen
des Korpers einer Person ohne deren Zustimmung fiir eine sexuelle Hand-
lung, auch «miihelos»'’® als Verletzung der Menschenwiirde charakterisie-
ren.'””® Nicht zu folgen wire im Ubrigen dem Einwand, der aufgrund der in
Jingerer Zeit erfolgten Liberalisierung des Sexualverhaltens oder der so ge-
nannten «Ubersexualisierung» der Gesellschaft dem (negativen) sexuellen
Selbstbestimmungsrechts die Bedeutung absprechen méchte.!””” Denn aus der
Tatsache, dass von der positiven sexuellen Freiheit mehr Gebrauch gemacht
wird als friiher, 1dsst sich keineswegs ableiten, dass damit auch die Missbilli-
gung unerwiinschter Sexualkontakte abgenommen hitte.'’*® Ein solcher Fehl-
schluss war bereits die Grundlage fiir die friihere, mittlerweile nirgends mehr
(offen) vertretene Auffassung, wonach die Vergewaltigung einer Prostituier-
ten kein oder zumindest ein geringeres Unrecht darstellen wiirde.'”” Wie
Archard richtigerweise sagt, bedeutet die Tatsache, dass jemand von seiner
positiven Freiheit regen (oder umgekehrt: gar keinen) Gebrauch macht, nicht,
dass Sexualitit keine zentrale Bedeutung fiir diese Person hat.!”3

1723 gshworth/Horder, Principles of Criminal Law, 338.

1724 vgl. auch McGregor, Is it Rape?, 224: «Much of our personal identity is tied to our gender
and sexual expression and hence to our sexual self-determination.» Kritisch zu diesem An-
satz Anderson, Coerced Sex, 63 f.: «(...) it remains unclear why one event of limited dura-
tion and possibly no residual physical harms can be such a threat to that identity (...).»

1725 S0 Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 863.

1726 grchard, Sexual Consent, 20 f.; ihm folgend LK-Hornle, Vor § 174 Rn. 32; dies,. Sexuelle
Selbstbestimmung, 863.

1727 ygl. die Auseinandersetzung mit diesem Einwand bei Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung,
865 f.

1728 Hirnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 865 f.

1729 nsofern fortschrittlich Jenny, Angriffe, 71 f.: «Unterstellt man auch einmal, dass die Pros-
tituierte — wenigstens wahrend ihrer <Arbeitszeit> — prinzipiell bereit ist, gegen Entgelt mit
jedem zu verkehren, kann sie im Einzelfall einer Einlassung aus einer Reihe von Griinden
dusserst abgeneigt gegeniiberstehen. Dass hier, setzt sich der Téter notigend durch, das
Selbstbestimmungsrecht allemal massiv verletzt wird, steht ausser Frage.» Vgl. aber noch
Messmer, Die Notzucht, 41 f.; zur Entwicklung des Vergewaltigungstatbestandes einge-
hend Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe, 81 ff.

1730 drchard, The Wrong of Rape, 386 fF.
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Das zentrale unrechtsbegriindende Element selbst einer Vergewaltigung ist
also die Missachtung des Willens des Opfers, nicht die Modalititen dieser
Missachtung. Vergewaltigung ist kein «Gewaltdelikt», dessen primires Un-
recht in der Anwendung oder Androhung von physischer Gewalt liegt. Der
Kern des Unrechts liegt in der Vornahme von nicht konsentierten sexuellen
Handlungen, das Erzwingen mittels Gewalt erhoht das Unrecht lediglich.!7!

Die Anwendung der in Art. 189 und 190 genannten N&tigungsmittel erhoht
also lediglich das bereits vorhandene erhebliche Unrecht, welches in der Vor-
nahme von nicht konsentierten sexuellen Handlungen liegt.!”3? Der Wille des
Opfers wird nun aber sowohl bei einer Vergewaltigung unter Anwendung
eines Notigungsmittels als auch in Féllen «schlichter» Verletzungen der sexu-
ellen Selbstbestimmung missachtet, wenn also offenkundig nichteinver-
stindlicher Geschlechtsverkehr ohne Anwendung eines eigentlichen Noti-
gungsmittels vollzogen wird. Mit anderen Worten liegt auch in diesen Féllen
eine erhebliche Verletzung des geschiitzten Rechtsguts dar, die mit einer
Busse nicht angemessen abgegolten wird. Es erscheint inkonsistent, das eine
lediglich als Bagatelle zu qualifizieren und mit einer Busse zu bedrohen, wih-
rend das andere zu Recht als Verbrechen mit einer Strafandrohung von min-
destens einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft wird. Die Einstufung solcher
Ubergriffe als Bagatellen hilt auch aus intrasystematischer Sicht nicht Stand:
So wird etwa der Konsum von Tierpornografie (Art. 197, Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr), ein Delikt, das nicht einmal die Beeintrachtigung eines Men-
schen voraussetzt,'”’ und auch das Exhibitionieren (Art. 194, Geldstrafe bis
zu 180 Tagessitze) grundsitzlich als grosseres Unrecht betrachtet als Ge-
schlechtsverkehr, der zwar nicht unter Anwendung eines Notigungsmittels
oder unter Ausniitzung einer Abhidngigkeit oder Notlage, aber dennoch ohne
Einwilligung des Opfers vollzogen wird.

b) Strafnormen als Verhaltensregeln

Die einzelnen Tatbestdnde des Sexualstrafrechts lassen sich wie jede andere
Strafnorm nicht nur als Sanktionsnorm, sondern auch als Verhaltensnorm
interpretieren. Demnach formuliert die Rechtsordnung auch Erwartungen an
das Verhalten samtlicher Rechtsunterworfenen.!”* Die Strafnormen als Ver-
haltensnormen legen fest, welche Verhaltensweise vom Standpunkt des

131 So auch Hérnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 885 f.; dies., Warum § 177 StGB ergénzt
werden sollte, 209.

1732 Ebenso fiir das deutsche Recht Hornle, Warum § 177 StGB ergédnzt werden sollte, 209.

1733 Der menschliche Darsteller eines tierpornografischen Erzeugnisses kann in diese Handlung
durchaus einwilligen.

1734 S/S-Lenckner, Vor §§ 13 Rn. 48 f.
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Rechts aus richtig oder falsch ist.!'”®* Zusitzlich spiegeln die Strafdrohungen
des Strafrechts auch die (gesellschaftlichen) Wertungen iiber das Ausmass
des geschehenen Unrechts wider.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung ist das Fehlen einer Norm, die an-
gemessen auf nichtkonsensuelle Sexualkontakte reagiert, dusserst problema-
tisch. Denn das geltende Strafrecht statuiert damit nicht klar und deutlich die
aus Grund- und Menschenrechten ableitbare Verhaltensregel, dass eine ex-
plizite oder konkludente Ablehnung in jedem Fall ernst zu nehmen sei, ge-
schweige denn, dass Sexualkontakte von einer zumindest konkludenten Zu-
stimmung aller Beteiligten getragen sein miissen. Ebenso wenig ist dem
Gesetz die Aussage zu entnehmen, dass die Missachtung dieser Regel immer
ein erhebliches Unrecht darstellt. Durch die Einstufung bestimmter Fallkon-
stellationen als blosse Ubertretung geht notwendigerweise eine Bewertung
solcher Taten als blosse Bagatellen einher. Diese autoritative Wertung, wo-
nach das Erlebte lediglich ein geringfiigiges Unrecht darstellt, kann auch fiir
das Opfer erhebliche Konsequenzen haben. Aus der Opferforschung ist be-
kannt, dass das Opfer ein starkes Interesse an einer 6ffentlichen Reaktion auf
die an ihm begangene Tat hat, an der autoritativen Feststellung und Entschei-
dung, «wer sich recht und wer sich unrecht verhalten hat, wer sich zu Recht
schuldig fiihlt oder fiihlen sollte und wer keine Schuldgefiihle entwickeln
sollte».'”® Wenn die Gesellschaft in Form der Strafjustiz nicht anerkennt,
dass dem Opfer eines nicht konsentierten Sexualkontakts ein erhebliches
Unrecht widerfahren ist, kann dies dem Opfer wiederum Anlass geben, «to
distrust society, the legal system, and possibly even fellow human beings».!”>?

) Fazit

Die Rechtsprechung des EGMR und die Istanbul-Konvention, aber auch
grundlegende Uberlegungen zum Recht auf sexuelle Selbstbestimmung legen
nahe, eine «consent-based»-Regelung einzufiihren, d.h. einen als Verbrechen
oder Vergehen ausgestalteten Straftatbestand, der als relevanter Ankniip-
fungspunkt einzig auf die fehlende Einwilligung der beteiligten Personen
abstellt. Wie gesehen dussern sich der EGMR und die Istanbul-Konvention
nur tiber das «Oby» der Strafbarkeit, nicht aber {iber das «Wie». Gerade der

1735 o Appel, Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen
Strafens, Berlin 1998, 450.

1736 Cornelius Prittwitz, Opferlose Straftheorien?, in: Schiinemann/Dubber (Hrsg.), Die Stel-
lung des Opfers im Strafrechtssystem. Neue Entwicklungen in Deutschland und in den
USA, Ké1n 2000, 51 ff,, 73.

V37 Christian Diesen/Eva Diesen, Sex crime legislation: Proactive and anti-therapeutic effects,
in: International Journal of Law and Psychiatry, 33, 2010, 329 ff., 331.
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EGMR weist sogar darauf hin, dass Rechtsordnungen den Anforderungen
geniigen konnen, wenn sie ihre (Notigungs-, Ausniitzungs- und Missbrauchs-
)Tatbestinde so weit auslegen, dass alle nichteinverstindlichen Sexualkontak-
te angemessen bestraft werden konnen.

Wie in dieser Untersuchung gezeigt wurde, lassen sich nach geltendem Recht
einige Konstellationen nicht befriedigend 16sen. Es bleibt hier anzumerken,
dass einige der besonders storenden «Liicken» durch eine extensive Ausle-
gung der geltenden Tatbestinde geschlossen werden konnten. So wiirde die in
dieser Arbeit vorgeschlagene alternative Auslegungsmdglichkeit der Noti-
gungsdelikte dazu fiihren, dass alle Handlungen, die gegen den eindeutig
erklarten Willen des Opfers vorgenommen werden, als Vergewaltigung oder
sexuelle Notigung bestraft werden konnten.'”*® Wer die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zum Sexualstrafrecht eingehend analysiert, stellt denn auch
fest, dass das Bundesgericht bereits jetzt die Tatbestinde des Sexualstraf-
rechts derart weit auslegt, dass die meisten Verletzungen des sexuellen
Selbstbestimmungsrechts angemessen bestraft werden konnen.!”*

Allerdings erscheint es nicht zuletzt auch aus rechtsstaatlichen Griinden unbe-
friedigend, derartige Fragen der Rechtsprechung zu iiberlassen. Hierzu ein
Beispiel: In Deutschland wurden im Zuge der letzten Reform viele so genann-
te «Schutzliicken» identifiziert, d.h. strafwiirdige Fallkonstellationen, die
aufgrund des materiellen Rechts bzw. der Rechtsprechung nicht unter einen
der Tatbestinde des Sexualstrafrechts subsumiert werden konnten.!”* Eine
dieser Schutzliicken, die nach deutscher h.M. und Rechtsprechung unter kei-
nen Tatbestand subsumiert werden konnten, stellten die so genannten «Uber-
rumpelungsfille» dar. Als Beispiel dafiir wurde hiufig ein Fall genannt, bei
dem der Téter eine Jugendliche zunichst fragte, ob er sie als Modell fiir ein
Tattoo zeichnen diirfe. Nachdem das Médchen sein Einverstdndnis erklért
hatte, forderte er es auf, sich mit auseinander gestellten Beinen und an der
Wand abgestiitzten Armen mit dem Gesicht zur Wand zu stellen. Nachdem
das Midchen dieser Aufforderung nachgekommen war, trat kurze Zeit spéter
der Téter — von der Jugendlichen unbemerkt — hinter sie, zog ihr plotzlich und
fiir sie vollig unerwartet die Jogginghose und den Slip herunter und drang von
hinten mit seinem erigierten Penis ohne Kondom in ihre Scheide ein und
filhrte den Geschlechtsverkehr bis zum Samenerguss durch. Er wusste, dass
dies gegen den Willen des «paralysierten Méadchens» geschah.!”! In der
Schweiz wire in einem solchen Fall dank der relativ «grossziigigen» Ausle-

1738 ygol. vorne Rz. 397 ff.

1739 ygl. vorne Rz. 331 ff. und Rz. 348 ff.

1740 vgl. die Besprechung dieser Schutzliicken bei Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberle-
gungen, 218 ff.

1741 Qachverhalt gemiss Urteil des BGH, Beschluss vom 08.11.2011 —4 StR 445/11.

311

616

617



618

619

3. Teil: Kritische Wiirdigung und Reformvorschlége

gungspraxis des Bundesgerichts vermutlich eine Verurteilung des Mannes
wegen Art. 191 (Schindung) moglich gewesen. Nach deutschem Recht bzw.
dessen Auslegung erfolgte jedoch ein Freispruch vom Vorwurf der Vergewal-
tigung, wéahrend der mit unserem Schindungstatbestand verwandte § 179 a.F.
D-StGB (Missbrauch widerstandsunfiahiger Personen) nicht einmal in Be-
tracht gezogen wurde.!”? Dieses Beispiel veranschaulicht, wie unterschied-
lich Rechtsnormen ausgelegt und angewendet werden konnen, und zeigt da-
mit auch das Risiko auf, das besteht, wenn das Ausmass des strafrechtlichen
Schutzes der sexuellen Selbstbestimmung weitgehend von der gerichtlichen
Auslegung abhéngig gemacht wird.

Im Ubrigen verbietet es sich aus Griinden der Gewaltenteilung, der Judikative
konkrete Vorgaben in Sachen «zutreffender» Gesetzesauslegung zu ma-
chen."”® Insofern kann der Gesetzgeber seiner Verpflichtung aus Art. 36 IK,
«nicht einverstidndliche sexuell bestimmte Handlungen mit einer anderen
Person» umfassend und angemessen unter Strafe zu stellen, ohnehin nur
durch eine entsprechende Gesetzesinderung nachkommen. Meines Erachtens
ist eine Neukonzeptualisierung des Sexualstrafrechts angezeigt, um bereits
auf Gesetzesstufe Wertungswiderspriiche zu vermeiden und klarzustellen,
dass durch das Sexualstrafrecht ein moglichst umfassender Schutz des Rechts
auf sexuelle Selbstbestimmung angestrebt wird. Dadurch sollen angemesse-
nere und gerechtere Urteile gefallt werden und Rechtssicherheit gewahrleistet
werden konnen.

III.  Irrtumsbelastete Einwilligungen

A. Keine grundsitzliche Erfassung von tiuschenden
Verhaltensweisen

Der Gesetzgeber hat, anders als etwa im Vermdgensstrafrecht, im Rahmen
des 5. Titels tduschende Verhaltensweisen nicht explizit in einer speziellen
Norm ponalisiert. Auch kennt das Schweizer Recht keinen mit § 108 A-StGB
vergleichbaren Grundtatbestand,'’** der tduschendes Verhalten generell unter
Strafe stellt, so dass tduschende Verhaltensweisen im Sexualbereich grund-
sitzlich straflos bleiben. Durch die Ausgestaltung des Sexualstrafrechts in

1742 Dies kritisierend MK-Renzikowski, § 179 a.F. Rn. 28 mit Fn. 69.

1743 S0 auch Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, 227.

1744 Vgl. Erlauterungen zum Ministerialentwurf des Gsterreichischen Strafrechtséinderungsge-
setzes 2015, 98/ME XXV.GP, 26: «Fiir sonstige unfreiwillige geschlechtliche Handlungen
sollen weiterhin § 108 StGB (im Falle einer Tauschung) mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr (...) zur Verfiigung stehen.»
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seiner aktuellen Fassung hat der Gesetzgeber also entschieden, dass er nicht
jede Verletzung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts — namentlich wenn
eine Einwilligung aufgrund einer relevanten Téuschung unwirksam ist — fiir
strafwiirdig befindet. Auch Maier weist darauf hin, dass die strafrechtlichen
Normen nur einen Schutz bei bestimmt gearteten Angriffen sowie qualifizier-
ten Formen der Machtausiibung béten,!”* wobei er dies folgendermassen
zusammenfasst: «Dass das Sexualstrafrecht nicht alle Verletzungen des sexu-
ellen Selbstbestimmungsrechts ahndet, liegt daran, dass das Rechtsgut weiter
reicht als dessen strafrechtlicher Schutz.»!™6 Diese «Begriindung» ist in
Wabhrheit natiirlich keine, vielmehr ist es gerade umgekehrt: Das «Rechtsgut»
reicht weiter als dessen strafrechtlicher Schutz, weil das Sexualstrafrecht
nicht alle Verletzungen des sexuellen Selbstbestimmungsrechts ahndet. Im
Folgenden soll nun untersucht werden, inwiefern tduschende Verhaltenswei-
sen im Sexualbereich als strafwiirdige Verletzungen des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung zu betrachten sind und in einem zweiten Schritt, ob iiber-
haupt gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Letzteren konnte man
nidmlich verneinen, wenn die entsprechenden Konstellationen trotz Fehlens
eines expliziten Verbotes auf zufriedenstellende Art und Weise geldst werden
konnen.

B. Besteht gesetzgeberischer Handlungsbedarf?
1. Die volkerrechtliche Perspektive

Weder der EGMR noch die Istanbul-Konvention &ussern sich explizit zur
Frage, ob eine irrtumsbelastete Einwilligung zu sexuellen Handlungen als
wirksam betrachtet werden sollte oder nicht. Freilich liesse sich die Formulie-
rung in Art. 36 Abs. 2 IK dahingehend interpretieren, dass eine irrtumsbelas-
tete Einwilligung eben nicht der «Ausdruck» bzw. das Ergebnis des freien
Willens der Person sei. Allerdings diirfte gerade bei dieser Frage der den
Mitgliedstaaten gewéhrte Spielraum bei der Nennung von Ungiiltigkeitsfakto-
ren von grosser Bedeutung sein. Renzikowski ist deshalb zuzustimmen, dass
Art. 36 IK keine Strafbarkeit von Sexualkontakten gebietet, die durch eine
Téuschung erschlichen werden.!”¥

1745 Maier, Notigungsdelikte, 257 f.

1746 Maier, Nétigungsdelikte, 259, der sich aber damit vermutlich einerseits darauf bezieht,
dass der Schutz der positiven Freiheit nicht Aufgabe des Strafrechts ist und andererseits da-
rauf, dass gewisse sozialaddquate Zwénge geduldet werden miissen.

1747 Renzikowski, Stellungnahme, 12.
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2. Generelle Uberlegungen
a) Strafwiirdigkeit von tiuschenden Verhaltensweisen

Nach der allgemeinen Einwilligungsdogmatik ist eine Einwilligung als ungiil-
tig anzusehen, sofern sie auf einem Irrtum basiert, wobei allerdings umstritten
ist, welche Irrtiimer die Giiltigkeit einer Einwilligung beeintréchtigen sollen.
Wie im ersten Teil dargelegt wurde, sind nach hier vertretener Ansicht Sexu-
alkontakte, die lediglich aufgrund eines tduschungsbedingten und qualifizier-
ten Irrtums der betroffenen Person stattfinden, als Verletzungen der sexuellen
Selbstbestimmung der irrenden Person zu werten.!’® Damit ist aber erst dar-
gelegt, dass eine Person in ihrem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ver-
letzt worden ist. Es stellt sich nun in einem zweiten Schritt die Frage, ob der
Gesetzgeber diese Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung strafrechtlich
verbieten und sanktionieren sollte. Denn man konnte sich auch iiberlegen,
derartige tduschende Verhaltensweisen straflos zu lassen. Die Transferierung
der Irrtumsregeln der allgemeinen Einwilligungsdogmatik in den Kontext des
Sexualstrafrechts wird denn auch im schweizerischen und deutschen Schrift-
tum mehrheitlich entweder gar nicht in Betracht gezogen oder als abwegig
oder unerwiinscht bezeichnet.!”* Tduschende Verhaltensweisen werden gene-
rell hdufig im Kontext von «romantischer Verfithrung» thematisiert!’>® und
als deren unvermeidliches «Nebenprodukt» betrachtet.!”!

Jene Autoren hingegen, die sich fiir eine Strafbarkeit von tduschenden Ver-
haltensweisen im Sexualbereich einsetzen, argumentieren héufig mit folgen-
dem Syllogismus:!7%2

1. Jeder vorsitzliche nichtkonsensuelle bzw. nicht von sdmtlichen Teilneh-
mern bewilligte Sexualkontakt ist eine strafwiirdige Verletzung der sexu-
ellen Selbstbestimmung.'”

1748 Fiir die Beriicksichtigung immerhin von rechtsgutbezogenen Irrtiimern auch Eisele, Stel-

lungnahme, 9.

Renzikowski, Stellungnahme, 11 f.; ablehnend auch Thomas Fischer, Interview in Legal

Tribune Online v. 19.8.2014: http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/interview-bgh-

fischer-frommel-sexualstrafrecht.

1750 Vgl. etwa Rubenfeld, The Riddle of Rape-by-Deception, 1416 ff.

1751 ygl. das Urteil des kanadischen Supreme Court R. v. Cuerrier, 162 D.L.R. 4™ 513 (1998):
«Deceptions, small and sometimes large, have from time immemorial been the by-product
of romance and sexual encounters. They often carry the risk of harm to the deceived party.
Thusfar in the history of civilization, these deceptions, however sad, have been left to the
domain of song, verse and social censure.»

1752 Vgl. auch Rubenfeld, The Riddle of Rape-by-Deception, 1376.

1753 S0 etwa McGregor, Reasonable Woman, 250: «Rape should be conceptualized as uncon-
sented-to sexual intercourse (...).»

1749
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2. Nicht nur Kindesalter, Behinderungen, Bewusstlosigkeit oder Zwang,
sondern auch (bestimmte) Irrtiimer fithren dazu, dass eine Einwilligung
ungiiltig ist und der Sexualkontakt als nichtkonsensuell zu werten ist.'”>*

3. Also kann (bestimmtes) tauschendes Verhalten eine strafwiirdige Verlet-
zung der sexuellen Selbstbestimmung bewirken.

Insbesondere im englischsprachigen Raum wird die grundsdtzliche Richtig-
keit dieser Pramissen kaum angezweifelt.!”> Gerade die Richtigkeit der zwei-
ten Pramisse ist generell'™® und auch im sexuellen Kontext'”’grundsétzlich
akzeptiert. Gestritten wird lediglich dartiber, welche Arten von Téuschungen
die Giiltigkeit einer Einwilligung beeintrachtigen.!”>® Wahrend die einen we-
nig liberzeugend dafiir pladieren, dass alle einwilligungskausalen Téuschun-
gen zur Ungiiltigkeit einer Einwilligung fithren sollen, mdchten sich die meis-
ten auf bestimmte Fallgruppen beschridnken.!” Letzterer Ansicht, wonach
nur qualifizierte (und tduschungsbedingte) Irrtiimer beriicksichtigt werden
sollen, wurde auch in dieser Untersuchung der Vorzug gegeben.

In vielen Bereichen des Strafrechts ist denn auch in unserer Rechtsordnung
anerkannt, dass jedenfalls bestimmte Tauschungen zur Unwirksamkeit von
Einwilligungen und damit zur Strafbarkeit des Téters fithren, so insbesondere
im Bereich der Korperverletzungen, des Vermogensstrafrechts und — je nach
Lehrmeinung — sogar beim Hausfriedensbruch nach Art. 186.17 Warum
tduschendes Verhalten gerade im Sexualbereich, einem derart intimen und
hochstpersonlichen Bereich, nicht strafwiirdig sein sollte, ist deshalb schwie-
rig zu begriinden, jedenfalls soweit der Kreis der relevanten Irrtiimer verniinf-
tig begrenzt wird. Wie Falk zu Recht sagt: «If the real question in rape law is

1734 S0 explizit Herring, Mistaken Sex, 511.

1755 Vgl. dazu die von Rubenfeld’s Beitrag «The Riddle of Rape-by-Deception» ausgelSste

Kontroverse mit Beitrégen von Dougherty, No Way Around Consent, 321 ff.; Tuerkheim-

er, Sex Without Consent, 335 ff.; Yung, Rape Law Fundamentals, 1 ff.; Falk, Not Logic,

but Experience, 353 ff.

Feinberg, Harm to Self, 269: «Coercive force is by no means the only kind of factor that

can reduce or vitiate the voluntariness of consent. Deficient or mistaken information is an-

other.»

Vgl. Herring, Rape and the Definition of Consent, 72: «Enormous suffering has and is

caused because men who believe the «<seduction game» has no rules.»

Falk, Rape by Fraud, 180: «[T]he crucial question is no longer whether to criminalize rape

by fraud (...) but rather when (or under what circumstances) to do so.»

1759 ygl. dazu vorne Rz. 160 fF.

1760 So etwa Schubarth, der Hausfriedensbruch annimmt, wenn eine Person, die Hausverbot
erhalten hat, sich verkleidet, den Hausherrn iiber seine Identitét tduscht und so Einlass er-
hélt, vgl. Martin Schubarth, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht. Besonderer Teil.
Band 3: Delikte gegen die Ehre, den Geheim- oder Privatbereich und gegen die Freiheit,
Art. 173-186 StGB, Bern 1983, Art. 186 Rn. 19 ff.

1756

1757

1758
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victim consent, then it seems logical to look at all factors that undermine
consent», wozu eben auch Tduschungen gehoren.!”®!

Viele Einwénde gegen die Strafbarkeit von tduschenden Verhaltensweisen im
Sexualbereich verlieren bei der in dieser Untersuchung vertretenen Beschrén-
kung auf einige wenige Irrtumskonstellationen ihre Durchschlagskraft.!”®? Da
(tduschungsbedingte) Fehlvorstellungen hinsichtlich Gefiihlen, Beziehungs-
planen und Kinderwiinschen des Partners nicht beriicksichtigt werden sollen,
entfallen auch die damit verbundenen erheblichen Schwierigkeiten bei der
Beurteilung, ob in einem konkreten Fall tatsdchlich eine Téuschung vorlag
oder lediglich «a mere change of mind»!’%* des Téters. Ebenso entfallen auch
die Befiirchtungen einer «massive governmental intrusion into our romantic
lives»'7* oder einer Uberkriminalisierung in «an area as personal and intima-
te as sexual conduct».'7® Es ldsst sich schlicht kein legitimes und iiberzeu-
gendes Interesse ausmachen, das etwa gegen eine Kriminalisierung von be-
stimmten Identitdtstduschungen!’®, Tduschungen tiber die Intensitit des Se-
xualkontakts («Stealthing»)!7” oder Tauschungen {iber die medizinische oder
therapeutische Notwendigkeit einer sexuellen Handlung (Fall Boro) sprechen
wiirde. Auch der von Bryden thematisierte «Wertungswiderspruchy, der ent-
stehen wiirde, wenn Téuschungen {iber eheliche Treue zur Ungiiltigkeit einer
Einwilligung in sexuelle Handlungen fiihren wiirden, obwohl der Ehebruch
langst nicht mehr als strafwiirdiges Verhalten betrachtet wird, muss hier nicht
nidher diskutiert werden, zumal derartige Tduschungen nach der hier vertrete-
nen Ansicht nicht erfasst wiirden.!768

Ein weiteres Argument fiir die prinzipielle Bejahung der Strafwiirdigkeit ist
m.E. im Ubrigen darin zu sehen, dass bestimmte tiuschende Verhaltenswei-
sen im Sexualbereich — wenn auch unter anderen «Vorzeichen» — bereits nach
geltendem Recht bestraft werden konnen, und dies sogar im Rahmen eines als
Verbrechen ausgestalteten Delikts. Die Rede ist von der «geprellten» Prosti-
tuierten.!”®® So wurde bereits 1969 gerichtlich entschieden, dass sich der Frei-

1761 Falk, Rape by Fraud, 154.

1762 vgl. vorne Rz. 183 f.

1763 Bryden, Redefining Rape, 466.

1764 Bryden, Redefining Rape, 469.

1765 Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 220.

1766 Vgl. vorne Rz. 170 ff.

1767 Wobei nach hier vertretener Auffassung im Falle des Stealthings im Ubrigen keine irr-
tumsbelastete, sondern gar keine Einwilligung vorliegt, vgl. vorne Rz. 168 ft.

1768 Vgl Bryden, Redefining Rape, 466: «It would be perverse to eliminate sanctions for the
greater offense while creating sanctions for the derivative and lesser offense of lying about
it.»

1769 Interessanterweise verwendet Renzikowski, Stellungnahme, 12, dies als Argument gegen
die Beriicksichtigung von tduschenden Verhaltensweisen.

316



§ 1 Umsetzung der staatlichen Schutzpflichten durch das Strafrecht

er, der die Leistung der Prostituierten entgegengenommen hat und diese an-
schliessend um die zugesicherte Zahlung prellt, des Betruges (Art. 146)
schuldig macht.!””® Die wohl h.L. spricht sich denn auch iiberwiegend fiir die
Strafbarkeit des «Dirnenbetrugs» aus.!7’!

b) Erforderlichkeit einer speziellen Regelung?

Ausgehend von der Annahme, dass zumindest bestimmte tduschende Verhal-
tensweisen strafwiirdig sind, soll nun untersucht werden, ob ein Tatbestand,
der explizit tduschende Verhaltensweisen untersagt, iiberhaupt notwendig ist.
Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf konnte jedenfalls dann verneint wer-
den, wenn samtliche tduschenden Verhaltensweisen in Bezug auf als relevant
eingestufte Irrtiimer bereits vom geltenden Strafrecht erfasst werden konnten.

Einige Irrtumskonstellationen werden wie im zweiten Teil dargelegt nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung denn auch bereits erfasst. So ist in Bezug
auf Identititstduschungen mit Hinweis auf den bundesgerichtlichen Entscheid
BGE 1191V 230 festzuhalten, dass Irrtiimer iiber die Identitit des Ge-
schlechtspartners jedenfalls in Kombination mit einer eingeschrankten Wider-
standsfahigkeit aufgrund von Alkohol und Schléfrigkeit zu einer Wider-
standsunféhigkeit i.S.v. Art. 191 fithren konnen.!”’?> Abgesehen von Féllen mit
eineiigen Zwillingsgeschwistern!’” diirfte es in der Natur der Sache liegen,
dass mittels einer Identitdtstduschung — im Sinne von: Person A gibt sich als
die dem Opfer bekannte Person B aus — erschlichene Sexualkontakte nur
stattfinden k6nnen, wenn die Person aus anderen Griinden zumindest teilwei-
se widerstandsunfzhig ist, d.h. betrunken oder sonst wie betdubt ist oder sich
im Halbschlaf befindet. Sofern das Bundesgericht an seiner Rechtsprechung
festhilt und Art. 191 dahingehend interpretiert, dass in solchen Irrtumsféllen
kein vollstindiges Fehlen der Widerstandsfahigkeit verlangt wird, sondern
auch Menschen erfasst werden, die «nur» eingeschrinkt widerstandsunféhig
sind und deren Irrtum ausgenutzt wird, kdnnten solche Fille vermutlich zu-
meist iiber Art. 191 gelost werden. Liegen allerdings zusétzlich zur Identitéts-
tduschung keine solchen Umsténde vor, wire eine Subsumtion unter Art. 191
wohl nicht méglich, iibrig bleiben wiirde vermutlich wiederum nur Art. 198
Abs. 2.

1770 Urteil des Strafgerichts des Kantons Basel (BS) vom 28.8.1968 in Sachen A.B. und Kon-
sorten, publiziert in BIM 1969, 80; zustimmend PK-Trechsel/Crameri, Art. 146 Rn. 21.

1771 vgl. die Nachweise bei Stratenwerth/Jenny/Bommer, § 15 Rn. 48 mit Fn. 93 ff.

1772 BGE 1191V 230 E. 3a.

1773 Vgl. das Urteil People of the State of New York v. Hough, 159 Misc.2d 997, 607 N.Y.S.2d
884 (1994).
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Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht als widerstandsunféhig nach
Art. 191 gelten Opfer, die (konkludent) iiber die medizinische Notwendigkeit
einer sexuellen Handlung getduscht werden, stattdessen soll dort lediglich
Art. 198 Anwendung finden.!”* Mitunter kénnte m.E. auch Art. 193 greifen,
sicherlich dort, wo ein Psychotherapeut sexuelle Handlungen als notwendige
Therapiemethode deklariert, nach hier vertretener Auffassung aber auch in
sonstigen therapeutischen Verhéltnissen.!””

Hinsichtlich des Phidnomens «Stealthing», d.h. des konkludenten T&uschens
iiber die Verwendung eines Kondoms, ist fraglich, ob sich das Bundesgericht
dieser neueren Entwicklung,!””® wonach «Stealthing» als Schandung qualifi-
ziert wird, anschliessen wird. Die bisherige, diesbeziiglich doch eher restrik-
tive Rechtsprechung spricht eher dagegen.

Nach geltender bundesgerichtlicher Praxis konnen also Sexualkontakte, die
durch bestimmte Tduschungen zustande gekommen sind, in begrenztem Um-
fang iiber Art. 191, eventuell auch iiber Art. 193 und ansonsten iiber Art. 198
Abs. 2 erfasst werden. In anderen Konstellationen greifen nach bundesge-
richtlicher Praxis u.U. die Bestimmungen tiber die Korperverletzung, nament-
lich dann, wenn der Téter seinen Sexualpartner nicht dariiber aufkléart oder
sogar dariiber tiuscht, dass er Trager einer ansteckenden Geschlechtskrank-
heit wie HIV ist und trotzdem ungeschiitzte Sexualkontakte hat.!””” Und nicht
zuletzt sind bestimmte tduschende Verhaltensweisen wie erwéhnt im Zusam-
menhang mit dem so genannten «Dirnenbetrug» nach Art. 146 strafbar. Wenn
auch die letztgenannten Tatbestinde nicht den Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung bezwecken, sondern vielmehr den Schutz der koérperlichen Integri-
tit bzw. des Vermogens, so bleibt dennoch festzuhalten, dass auf den ersten
Blick eine separate Erfassung von tduschenden Verhaltensweisen nicht erfor-
derlich scheint, zumal die meisten als strafwiirdig zu erachtenden Konstellati-
onen mit dem aktuell zur Verfiigung stehenden Instrumentarium erfasst wer-
den konnen.

Unbefriedigend ist aber, dass je nach Inhalt des Irrtums unterschiedliche Tat-
bestinde angewendet werden. In Fillen, in denen das Bundesgericht lediglich
Art. 198 fiir anwendbar hilt, gilt wiederum, dass damit das Unrecht der Ver-
haltensweise nicht hinreichend abgegolten wird. Die Subsumtion von Irr-

1774 Vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_453/2007 vom 19.02.2008 E. 3.4.3: «Diese Uber-
griffe hat sie nur wegen ihres Irrtums iiber die medizinische Indikation geduldet. Dies al-
lein reicht fiir die Annahme einer Widerstandsunféhigkeit nicht aus, womit der Beschwer-
degegner den Tatbestand der Schandung nicht erfiillt hat.»

1775 Vgl. vorne Rz. 482 f.

1776 Vgl. Urteil des Apellationsgerichts des Kantons Waadt vom 08.05.2017, Nr. PE15.012315-
LAE/PBR.

1777 Vgl. etwa BGE 125 TV 242; 1311V 1; 1341V 193.
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tumskonstellationen unter den Schidndungstatbestand erweckt iiberdies den
Anschein einer «Verlegenheitslosungy», zumal ein irrendes Opfer nicht ernst-
haft als widerstandsunfahig bezeichnet werden kann und der Unrechtsgehalt
nicht jenen Fillen entspricht, die unbestrittenermassen von Art. 191 erfasst
werden sollen.!””

IVv. Fazit

Das geltende Sexualstrafrecht verfiigt {iber ein abgestuftes und aufeinander
abgestimmtes System von Notigungs-, Missbrauchs- und Ausniitzungsdelik-
ten, welches fast alle vorsétzlich begangenen Verletzungen der sexuellen
Selbstbestimmung — verstanden als Vornahme oder Vornehmenlassen von
sexuellen Handlungen ohne wirksame Einwilligung des Opfers — erfassen
kann bzw. konnte.!7” Struktur und Terminologie lassen aber erkennen, dass
das geltende Sexualstrafrecht noch stark von fritheren Regelungen und aus-
serrechtlichen Vorstellungen geprigt ist. So «schimmert» an verschiedenen
Orten immer noch die grundsitzliche Verhaltensanforderung durch, dass
Opfer von unerwiinschten sexuellen Anndherungen dem Angreifer gegeniiber
Widerstand zu leisten haben und ihr Rechtsgut soweit zumutbar selber zu
verteidigen haben. Dies erklért auch die Ausgestaltung und Abstufung des
geltenden Sexualstrafrechts. Die Typisierung und Abstufung héngt wesentlich
vom Ausmass der «Widerstandsfahigkeit» des Opfers ab und damit zusam-
menhéngend wird die Grenze der zuldssigen Beeinflussung gezogen.!7%

Bei als widerstandsfdhig eingestuften Personen wird nach h.L. und Recht-
sprechung vorausgesetzt, dass der Téter ein Notigungsmittel einsetzt, was
indirekt voraussetzt, dass das Opfer den ihm (vermeintlich) zumutbaren Wi-
derstand leistet.!”8! Bei Personen, die aufgrund ihres Alters oder ihrer beson-
deren Situation als «eingeschrinkt widerstandsfahig» gelten, werden die An-
forderungen an die strafrechtlich relevante Intensitit der Druckausiibung der
verminderten Widerstandsfahigkeit angepasst: Die Grenze zuldssiger Beein-
flussung wird gesenkt, wie die Art. 188, 192 und 193 verdeutlichen.!”8 Aller-

1778 ygl. dazu vorne Rz. 487 f.

1779 Vgl. dazu insb. vorne die alternative Auslegungsmoglichkeit der Art. 189 f. vorne
Rz. 397 ff.

1780 Vgl. auch Hangartner, Selbstbestimmung, 26.

1781 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_912/2009 vom 22.02.2010 E. 2.1.4: «Die Vorinstanz
hélt zu Recht fest, dass es der kréafteméssig mit dem Beschwerdegegner ebenbiirtigen Be-
schwerdefiihrerin, welche auch nach Beendigung ihrer Paarbeziehung gelegentlich mit ihm
sexuelle Kontakte pflegte und am Ubernachtungsort auch schon Geschlechtsverkehr mit
ihm hatte, zuzumuten war, sich zu wehren.»

1782 Hangartner, Selbstbestimmung, 26.
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dings werden solche Ubergriffe durchgehend als unrechtsirmer eingestuft,
was durch den Strafrahmen bzw. die Qualifikation als Vergehen verdeutlicht
wird. Bei als urteils- oder widerstandsunféhig eingestuften Personen wird
grundsétzlich bereits die Vornahme der sexuellen Handlung verboten, eine
besondere Einwirkung wird weder in Art. 187 noch in Art. 191 verlangt.!”®
Vor dem Hintergrund des zugrunde gelegten Konzepts macht dies auch Sinn:
Es wire sinnwidrig, von einer widerstandsunfiahigen Person Widerstand zu
verlangen, der dann durch ein Notigungsmittel gebrochen werden miisste.

Dieses System wird ergénzt durch einen Auffangtatbestand Art. 198, der zum
einen alle nichterheblichen sexuellen Handlungen erfassen soll, und zum
anderen jene erheblichen sexuellen Handlungen auffangen soll, die zwar ein-
deutig nicht von einer giiltigen Einwilligung getragen sind, aber keinen ande-
ren Tatbestand des Sexualstrafrechts erfiillen.

Eine Norm, die — gewissermassen als Grundtatbestand — systematisch das
Unrecht einer sexuellen Handlung erfasst, die gegen oder ohne den Willen
des Opfers erfolgt, und angemessen bestraft, existiert im geltenden Strafrecht
nicht, sofern man den Auffangtatbestand der tétlichen sexuellen Beléstigung
in Art. 198 Abs. 2 nicht gelten ldsst. Auch jene tduschenden Verhaltenswei-
sen, die klarerweise eine Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestim-
mung darstellen, kdnnen nur teilweise erfasst werden.

1783 Das Merkmal des «Missbrauchs» soll lediglich verhindern, dass bei jedem Sexualkontakt
mit einer urteilsunfahigen Person automatisch eine Schandung angenommen werden miiss-
te, vgl. Hangartner, Selbstbestimmung, 200.
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§2 Unstimmigkeiten und Inkohirenzen

I Kritische Uberlegungen zur Ausgestaltung von Art. 191

A. Abwehrrechte und paternalistische Verbote

Mit Blick auf Inhalt und Dimensionen des Rechts auf sexuelle Selbstbestim-
mung behandelt Art. 191 &dusserst heteronome und teilweise kaum vergleich-
bare Konstellationen:

So erfasst Art. 191 sowohl einwilligungsunfahige («urteilsunfihige»), einem
Sexualkontakt aber allenfalls zustimmende Personen als auch einwilligungs-
fahige Personen, die nur korperlich widerstandsunfahig sind und den Sexual-
kontakt ablehnen. Mit dem Merkmal «zum Widerstand unfzhigy ist Art. 191
damit nach wie vor einer Prdmisse verhaftet, die einem modernen Sexual-
strafrecht nicht angemessen ist.!”3* Denn mit Blick auf das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung ist prinzipiell bedeutungslos, ob eine Person physisch
widerstandsunfzhig ist oder nicht, entscheidend ist, ob die Person in der kon-
kreten Situation einwilligungsfihig war und eine entsprechende Einwilligung
erteilt hat oder nicht. Mit anderen Worten: Das zentrale Unrecht liegt auch bei
korperlich widerstandsunfahigen, aber ansonsten einwilligungsfahigen Perso-
nen in der Missachtung des aktuellen Willens — dass die Person aufgrund
ihrer Konstitution von vornherein nicht in der Lage ist, unerwiinschte Kontak-
te abzuwehren, erhoht das Unrecht lediglich, konstituiert es jedoch nicht.

Im Weiteren differenziert das Recht bei dauerhaft urteilsunfahigen Personen
grundsitzlich nicht danach, ob diese den Sexualkontakt gewollt oder aber
abgelehnt bzw. jedenfalls keine — wenn auch nur faktische — Zustimmung
erteilt haben.!”® Beide Konstellation werden unter denselben Tatbestand
subsumiert, die fehlende oder vorliegende Zustimmung wird lediglich beim
Urteil, ob ein Missbrauch der Urteilsunfihigkeit vorlag, beriicksichtigt. Bei
jenen Fillen, in denen nicht einmal eine faktische Zustimmung vorliegt, wird
allerdings das sich aus dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung ergebende
Abwehrrecht direkt verletzt.'” Damit nicht hinreichend vergleichbar sind
jene Fille, in denen eine in sexuellen Belangen urteilsunfdhige Person mit

1784 S0 auch zum friiheren deutschen Recht Hornle, Gutachten, 22.

1785 Die Relevanz der Unterscheidung zwischen paternalistischen Verboten und Abwehrrech-
ten heraustreichend auch Héornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 886.

1786 ygl. vorne Rz. 27 ff., wonach das Abwehrrecht selbstverstindlich auch einwilligungsun-
fahigen Personen zukommt.
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ihrer Erlaubnis in einen Sexualkontakt involviert wird und dieser Kontakt im
Sinne einer weich paternalistischen Intervention verboten wird.!”®

In Art. 191 werden also sowohl Eingriffe «gegen den Willen» des Opfers
(z.B. an einer ans Bett fixierten Patientin) erfasst als auch Handlungen, die
sich als «FEingriffe ohne faktische Einwilligung» beschreiben lassen, weil gar
keine Einwilligung vorliegt (z.B. bei einer schlafenden Person), und auch
Handlungen, die als «Eingriffe ohne wirksame Einwilligung» bezeichnet
werden kdnnen, weil zwar eine Einwilligungserklarung vorliegt, diese aber
den Anforderungen an eine giiltige Einwilligung nicht geniigt (z.B. bei einer
geistig erheblich beeintrachtigten, aber faktisch zustimmenden Person). Es sei
hier die Frage aufgeworfen, ob es mit Blick auf den Anspruch, ein systemati-
sches, dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung verpflichtetes Sexualstraf-
recht zu statuieren, iliberzeugend ist, derart unterschiedliche Konstellationen
iiber den gleichen Kamm bzw. Tatbestand zu scheren.!’® Die Vornahme einer
sexuellen Handlung an einer Person gegen deren Willen stellt unabhingig
vom Einsatz eines Notigungsmittels ein spezifisches Unrecht dar, das es auch
entsprechend — ndmlich als ein Willensbruchsdelikt — zu kennzeichnen gilt.

Dieses besondere Unrecht ist darin zu erblicken, dass sich das Opfer im Falle
eines Willensbruchs zum Tatzeitpunkt regelméssig bewusst ist, dass sein
Wille gebrochen und missachtet wird, es diesen Angriff auf seine Intimsphére
und Wiirde gleichsam unmittelbar miterleben muss, wéhrend der Téter an-
gesichts dieses Leidens unbeeindruckt bleibt.!”®® Wie Pundik es ausdriickt:
«Being faced with the suffering one causes to another human being and yet
remaining unmoved by it is sheer cruelty.»'”® Dem Willensbruch ist damit
ein besonderes Grausamkeitsmoment eigen, das bei den anderen Konstella-
tionen fehlt, die derzeit unter Art. 191 subsumiert werden. Zwar besteht
durchaus die Moglichkeit, dies im Rahmen der Strafzumessung zu beriick-
sichtigen. Dennoch erscheint unbefriedigend, dass nach dem geltenden Recht
der wichtige Unterschied zwischen Abwehrrechten gegen ungewollte Sexual-
kontakte und paternalistischen Verboten trotz vorliegender (faktischer) Zu-
stimmung nicht ausreichend erkennbar ist.!”!

1787 Auch Jenny, Angriffe, 17 £., implizierte bereits, dass die letztgenannten Falle nicht wirklich
mit Konstellationen eines bloss korperlich oder voriibergehend widerstandsunféhigen Op-
fers vergleichbar sind.

1788 Vgl. auch Hérnle, Abschlussbericht I, 1037 ff.

1789 vg1. dazu auch Pundik, Coercion and Deception, 109 ff.

1790 vol. Pundik, Coercion and Deception, 109, der sich allerdings in diesem Zusammenhang
auf den unterschiedlichen Unrechtsgehalt von Tauschung und Nétigung bezieht. Seine
Aussage kann aber allgemein auf Fille {ibertragen werden, bei denen die sexuelle Hand-
lung gegen den Willen des Opfers vollzogen wird.

1791 S0 auch Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, 886, in Bezug auf das deutsche Recht.
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B. Uberlegungen zum Kreis der geschiitzten Personen

Nach dem Wortlaut des Gesetzes gehdren nur ganzlich urteilsunfahige Perso-
nen zum Kreis der von Art. 191 geschiitzten Personen. Eine solche génzliche
Urteilsunfdhigkeit soll nun gemédss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei
Menschen mit geistigen Beeintridchtigungen nur zuriickhaltend angenommen
werden.'”? Die dahinterstehende, nachvollziehbare Uberlegung ist, dass
Menschen mit geistigen Beeintrichtigungen das Ausleben ihrer Sexualitdt
nicht durch eine drohende Kriminalisierung ihrer Geschlechtspartner faktisch
verunmoglicht werden soll. Es stellt sich hier aber trotzdem die Frage, ob
damit den besonderen Bediirfnissen von Menschen mit dauerhaften geistigen
Beeintrachtigungen ausreichend Rechnung getragen wird. Denn manche
Menschen mit geistigen Beeintrdchtigungen konnen zwar nicht als génzlich
urteilsunfihig eingestuft werden, erscheinen aber dennoch als erhoht schutz-
bediirftig.

Menschen mit Behinderungen haben hiufig erlernt, das zu tun, was andere
von ihnen verlangen, da sie existentiell auf das Wohlwollen und die Zuwen-
dung anderer Menschen angewiesen sind.!”®* Menschen mit geistigen Beein-
trdchtigungen diirften daher, auch wenn sie nicht génzlich urteilsunfahig sind,
wie minderjihrige Jugendliche teilweise nur iiber «fragile Urteils- und Durch-
setzungsfihigkeiten» verfiigen. Diese Besonderheit wird vom geltenden
Strafrecht nicht widergespiegelt. Zwar diirfte im Verhéltnis von urteilsfahigen
Menschen mit geistigen Beeintrdchtigungen zu ihren Betreuern, Lehrern,
Verwandten etc. hdufig eine nach den Art. 188, 192 oder 193 fassbare Ab-
héngigkeit herrschen, die, wenn sie ausgenutzt wird, zu einer Strafbarkeit der
betreffenden Personen fiihren kann. Dies gilt aber ldngst nicht fiir alle Men-
schen, die sich die Tatsache zunutze machen, dass Menschen mit geistigen
Beeintriachtigungen teilweise besonders vertrauensselig und leicht zu manipu-
lieren sind.!”* Es wire deshalb de lege ferenda zu {iberlegen, ob jenen Men-
schen, die zwar in sexuellen Belangen nicht vollstidndig urteilsunfahig, auf-
grund ihrer besonderen Situation aber doch erhoht schutzbediirftig sind, ein
weitergehender Schutz vor Ausnutzung und Manipulation zu gewéhrleisten
wire.

1792 Urteil des Bundesgerichts 6S.359/2002 vom 07.08.2003 E. 2.
1793 Specht, Professionelle Sexualititsbegleitung, 181.
1794 Vgl. auch MK-Renzikowski, § 177 n.F. Rn. 75.
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C. Problematische Terminologie

1. «Schéindungy

Es ist erstaunlich, dass der vorsintflutlich erscheinende Begriff «Schandungy»
sich bis ins dritte Jahrtausend hinein im StGB halten konnte. Der Begriff
stammt vom mittelhochdeutschen schenten bzw. vom althochdeutschen Wort
scenten ab und bedeutet «in Schande bringen»!”> und ist damit stark mit der
frither vorherrschenden Vorstellung verkniipft, dass die Geschlechterehre
durch eine sexuelle Handlung beschéddigt wird und eben Schande iiber das
Opfer bzw. dessen Familie und Ehepartner bringt.'® Sexuelle Ubergriffe
beschidigen nun aber nach modernem Verstindnis weder die Ehre des Opfers
noch bringen sie Schande iiber dieses. Die — iibrigens nur in der deutschen
Fassung verwendete — Bezeichnung des Tatbestandes als Schiandung ist folg-
lich einerseits nicht mehr zeitgemaiss. Zum andern kann die Bezeichnung des
Opfers als «geschiandete Person» von diesem als entwiirdigend und beleidi-
gend empfunden werden und sollte deshalb ersetzt werden.

2. «Missbrauchy

Das Tatbestandsmerkmal «Missbrauch» dient als tatbestandliches Korrektiv,
um nicht jegliche Sexualkontakte mit urteilsunfahigen bzw. widerstandsunfa-
higen Personen zu kriminalisieren, was ein durchaus berechtigtes Anliegen
darstellt. Die Wendung «Wer eine (...) Person (...) missbraucht» in Art. 191
ist zwar insofern naheliegend, als Art. 191 verbietet, eine Person zum «blos-
sen Objekt sexueller Wiinsche» zu degradieren.!”’ Sie suggeriert aber auch,
dass es einen «sachgeméssen sexuellen Gebrauch von Menschen» geben
konne.!'”® Insofern erschiene es vorzugswiirdig, auf andere Weise dieses
durchaus notwendige Korrektiv zu verwirklichen, das kognitiv eingeschrénk-
ten Personen Mdglichkeiten zur sexuellen Entfaltung zugesteht, ohne dabei
auf den fragwiirdigen Terminus «missbrauchen» zuriickgreifen zu miissen.

1795 Vgl. Duden, online abrufbar unter www.duden.de/rechtschreibung/schaenden.

1796 Vgl. Loetz, Historische Gewaltforschung, 72 ff., zum «Ehrverlust» durch sexuelle Gewalt.

1797 Hangartner, Selbstbestimmung, 202.

1798 Vgl. zu diesem Einwand auch Fischer, Entgegnung, 316, der den Begriff «Missbrauch» als
«verfehlte Terminologie» bezeichnet.
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§ 2 Unstimmigkeiten und Inkohérenzen

I1. Art. 190: Die Sonderstellung des Beischlafs und des
weiblichen Opfers

An der gesonderten Erfassung der Notigung zur Duldung des Beischlafs als
Vergewaltigung, die im Gegensatz zu sonstigen sexuellen Notigungen mit
einer Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht wird, wird bereits
seit langem Kritik geiibt.'” Die Anderungsvorschlige gehen dabei grund-
sitzlich in zwei Richtungen. Die einen plédieren dafiir, den Art. 190 zu strei-
chen bzw. diesen mit Art. 189 zusammenzulegen,'®® wihrend andererseits
und insbesondere in jlingster Zeit im Rahmen parlamentarischer Vorstdsse
wieder gefordert wird, dass jede erzwungene Penetration einer natiirlichen
Korperdffnung, d.h. der erzwungene Vaginal-, Oral- und Analverkehr, und
dariiber hinaus auch andere Formen der erzwungenen sexuellen Penetration
unabhéngig vom Geschlecht des Opfers oder des Téters von Art. 190 als Ver-
gewaltigung erfasst werden. '8!

A. Titer, Opfer, Akt

Bei nidherer Betrachtung insbesondere der Motion Hiltpold 14.3651 zeigt
sich, dass die Kritik an der Sonderstellung des Beischlafs eng, aber nicht

1799 Vgl. etwa Maier, Notigungsdelikte, 258, 288; Queloz, «Diversité culturelle», 457 f.

1800 S0 Maier, Notigungsdelikte, 288. Bereits im Rahmen der Vorarbeiten zur Revision von
1992 wurde diskutiert, ob Art. 190 mit Art. 189 zu vereinen sei. Letztlich wurde der Ver-
gewaltigungsartikel aber als selbststindiger Tatbestand beibehalten, was der Uberlegung
geschuldet war, dass das neue Sexualstrafrecht im Falle eines Referendums bessere Chan-
cen habe, wenn die Vergewaltigung als eigenstéindiger Tatbestand erhalten bleibe,
vgl. dazu die Nachweise bei Maier, Notigungsdelikte, 288, und Hangartner, Selbstbe-
stimmung, 60.

In diese Richtung bereits Nicod-Paschoud, Le viol, 77 f., vgl. auch Interpellation «Defini-
tion von Vergewaltigung im Strafgesetzbuch,» eingereicht von Hiltpold Hugues am
19. Juni 2013, Geschéftsnummer 13.3485; Standesinitiative «Neudefinition des Rechtsbe-
griffs der Vergewaltigung in den Artikeln 189 und 190 des Strafgesetzbuchesy, eingereicht
vom Kanton Genf am 21. Mai 2014, Geschéftsnummer 14.311; Motion «Strafgesetzbuch.
Schluss mit der Diskriminierung bei der Definition von Vergewaltigungy, eingereicht von
Hiltpold Hugues am 20. Juni 2014, Geschéftsnummer 14.3651. Kritisch zu dieser Forde-
rung Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1159. Im Ubrigen wurde bereits im Rahmen der
Revision 1992 teilweise die Ansicht vertreten, dass Art. 190 neben dem Beischlaf auch die
beischlafdhnlichen Handlungen erfassen sollte, womit die in Art. 190 statuierte Mindest-
strafe auch fiir beischlafédhnliche Handlungen — verstanden als orale und anale Penetratio-
nen — gegolten hétte. Diese Erweiterung des Vergewaltigungsbegriffs fand letztlich aber
doch nicht statt, da der diesbeziigliche Antrag der Minderheit zuriickgezogen wurde,
vgl. dazu AB NR 12.12.1990, 2324 ff.

1801
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untrennbar mit der Kritik am gesetzlich definierten Kreis der Opfer einer
Vergewaltigung verbunden ist.'8? Genau besehen enthélt Art. 190 nédmlich
eine doppelte Einschrinkung, zundchst nach der Art der Penetration und
zweitens mit Blick auf den Kreis mdglicher Opfer. Als Opfer einer Vergewal-
tigung kommt nach dem (noch) geltenden Recht lediglich eine weibliche
Person in Betracht. Zudem erfasst der Tatbestand lediglich den Beischlaf,
verstanden als Vereinigung der médnnlichen und weiblichen Geschlechtsteile.
Die anale «Vergewaltigung» stellt also sowohl bei einem ménnlichen wie bei
einem weiblichen Opfer «nur» eine sexuelle Notigung dar, wohingegen der
erzwungene Beischlaf bei einer Frau eine Vergewaltigung darstellt, wahrend
dies bei einem Mann als sexuelle Notigung gilt. Es geht also letztlich um die
drei folgenden grundlegenden Fragen:

— Ist jede Penetration einer natiirlichen Korperéffnung eine Vergewalti-
gung?

— Konnen Minner auch Opfer einer Vergewaltigung sein?

— Konnen Frauen auch unmittelbare Titerinnen einer Vergewaltigung (an
einem Mann) sein?

Nach geltendem Schweizer Recht miissen diese Fragen, die eng, aber nicht
untrennbar zusammenhéngen,'3® prinzipiell mit Nein beantwortet werden.
Mit Blick auf das bei Art. 190 m.E. einzig relevante Kriterium, ndmlich das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung, mutet die gesetzlich vorgesehene Un-
terscheidung nach der Art der Penetration und dem Geschlecht des Opfers
dusserst merkwiirdig an.'®* Im Ubrigen ist auch weltweit ein Trend auszu-
machen, wonach die Tatbestinde des Sexualstrafrechts ganz (d.h. mit Blick
auf Tater und Opfer) oder jedenfalls teilweise, d.h. mit Blick auf die Opfer,
geschlechterneutral definiert werden.!8%

1802 S0 konnte das Gesetz auch dahingehend geéindert werden, dass beischlafahnliche Hand-
lungen zwar von Art. 190 erfasst werden, der Kreis der potentiellen Opfer sich aber weiter-
hin nur auf weibliche Personen beschrinken wiirde.

1803 Vgl. etwa Sec. 1 des englischen SOA 2003, wonach jede Penetration einer Korperoffnung
als «rape» qualifiziert werden kann und Ménner somit auch Opfer einer Vergewaltigung
sein konnen. Da «rape» gemiss Sec. 1 SOA 2003 allerdings eine Penetration mit einem
Penis voraussetzt, kommen prinzipiell nur Ménner als Téter in Betracht. Die englische
Vergewaltigungsnorm ist damit nicht vollstdndig geschlechterneutral.

1804 S0 auch Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1169.

1805 Vgl. Rumney, Gender Neutrality, 486, mit Hinweisen auf die entsprechenden Rechtskreise.
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B. Versuch einer Verteidigung des status quo

Die Argumente fiir die Beibehaltung des status quo erscheinen eher diirftig.
So zitierte der Bundesrat in einer Stellungnahme,!®% in der er einen gesetzge-
berischen Anderungsbedarf in Abrede stellte, die Ausfiihrungen des Erldu-
ternden Berichts 1981, wonach die der Vergewaltigung entsprechende Not-
zucht «seit Langem ein nur an einer Frau begehbares Delikt ist und nur als
solche Tat verstanden wird».!%” Es ist offensichtlich, dass diese Aussage
einerseits kein tragfahiges Argument zur Rechtfertigung der geltenden Rege-
lung ist, zumal dies ein klassischer Sein-Sollens-Fehlschluss darstellt. Uber-
dies diirfte die Aussage heutzutage auch empirisch nicht mehr zutreffen. Das
gesellschaftliche Bewusstsein fiir ménnliche Opfer sexueller Ubergriffe ist
erheblich gewachsen und (zumindest) erzwungener Analverkehr an einem
Mann wird umgangssprachlich von vielen léngst als Vergewaltigung be-
zeichnet bzw. verstanden.

Die frithere Regelung im US Model Penal Code, der den von einer Frau er-
zwungenen Beischlaf an einem Mann iiberhaupt nicht erfasste,'®® wurde
unverbliimt mit dem Hinweis begriindet, dass die heterosexuelle Vergewal-
tigung eines Mannes weniger schwerwiegend sei als die eines weibliches
Opfers:

«[TThe potential consequences of coercive intimacy do not seem so
grave. For one thing there is no prospect of unwanted pregnancy. And
however devalued virginity has become for the modern woman, it
would be difficult to believe that its loss constitutes comparable in-
jury to the male.»'8%”

Das Argument iiber die potentiellen Folgen einer Vergewaltigung wurde auch
in der Botschaft 1985 zumindest vorsichtig angetdnt, diesmal allerdings im
Kontext der Frage, weshalb Art. 190 auf den erzwungenen Beischlaf be-
schriankt werden und nicht auch andere Formen der Penetration erfassen soll.
Gegen eine Gleichbehandlung der gleichgeschlechtlichen (gemeint sein diirfte
wohl die anale) Vergewaltigung wiirden «vor allem physiologische Griinde»
sprechen.!®1® Was mit diesen «physiologischen Griinden» konkret gemeint
war, wurde nicht erldutert. Niggli und Maeder ist aber dahingehend zuzu-

1806 ygl. Stellungnahme des Bundesrates zur Interpellation Hiltpolt 13.3485 vom 13.09.2013.

1897 Erlsuternder Bericht zu den Vorentwiirfen der Expertenkommission fiir die Revision des
Strafgesetzbuches fiir die Anderung des Strafgesetzbuches betreffend die Strafbaren Hand-
lungen gegen Leib und Leben, gegen die Sittlichkeit und gegen die Familie und der ent-
sprechenden Bestimmungen des Militarstrafgesetzes, Bern 1981, 40.

1808 vgl. die Nachweise bei Estrich, Rape, 1149.

1809 7it. nach Estrich, Rape, 1150.

1810 BB] 1985 1072.
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stimmen, dass das entscheidende Kriterium fiir die Sonderstellung des Bei-
schlafs die Moglichkeit der biologischen Reproduktion gewesen sein diirfte,
die hauptsidchlich dem heterosexuellen Beischlaf inhérent ist.'®!! Nach An-
sicht von Niggli und Maeder ist das Abstellen auf die biologische Fortpflan-
zung aus wirtschaftlichen Griinden angezeigt gewesen, zumal durch (erzwun-
genen) ausserehelichen Beischlaf Kinder entstehen konnten, fiir die wirt-
schaftlich niemand zustindig war bzw. fiir die die Rechtsgemeinschaft auf-
kommen musste. Dies erkldre das hohere Strafmass, das bei fast allen Tatbe-
stinden des fritheren Sexualstrafrechts vorgesehen war, wenn die sexuelle
Handlung im Vollzug des Geschlechtsverkehrs an einer Frau bestand.!8!?

Diese Uberlegungen mdgen zutreffend sein, vermdgen allerdings nur zu er-
klaren, weshalb friiher dem vaginalen Geschlechtsverkehr eine derart heraus-
ragende, durch hohere Strafen verdeutlichte Bedeutung zugemessen wurde.
Sie erkldren aber nicht, weshalb dem Beischlaf auch heutzutage noch — wenn
auch nur noch formell — eine Sonderstellung zukommt, zumal sich diese Son-
derstellung in der Hohe der Strafe ja gerade nicht mehr niederschldgt. Denn
dass es letztlich einzig um das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung geht und
nicht um irgendwelche volkswirtschaftlichen Uberlegungen, zeigt sich darin,
dass Gerichte geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei der Beurtei-
lung von beischlafdhnlichen Handlungen an die bei Art. 190 statuierte Min-
deststrafe gebunden sind.'®!3 Auch materiell diirfte das Argument, die Allge-
meinheit werde von durch Vergewaltigungen gezeugte Kinder belastet, heut-
zutage nicht mehr verfangen, zumal der durch moderne Testverfahren ermit-
telbare biologische Vater eines Kindes grundsitzlich unabhéngig von den
Umsténden der Zeugung fiir dieses unterhaltspflichtig ist.

Man konnte iiberlegen, ob der Hinweis in der Botschaft anders gemeint war
und — neben dem Recht auf sexuelle Selbstbestimmung — anstelle gesamtwirt-
schaftlicher «Interessen» vielmehr das Recht einer Frau iiber das Ob und
Wann einer Schwangerschaft mitgeschiitzt werden soll, es also nicht nur um
das sexuelle Selbstbestimmungsrecht i.e.S. geht, sondern auch um die repro-
duktiven Rechte einer Frau.!®* Ob dies im Zeitalter der hormonellen Verhii-
tung noch ein iiberzeugender Grund fiir die Sonderstellung des vaginalen
Geschlechtsverkehrs ist, diirfte fraglich sein. Hangartner hat im Ubrigen rich-
tig erkannt, dass die Tatsache, dass auch prépubertire, menopausale oder
sonst unfruchtbare Frauen vergewaltigt werden kdnnen, aufzeigt, dass das

1811 Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1171 f.

1812 vgl. Niggli/Maeder, Exregende Dinge, 1172 ff.

1813 vgl. BGE 132 IV 120; Rechtsprechung bestitigt im Urteil des Bundesgerichts 6B_78/2017
vom 06.09.2017 E. 2.1.

1814 o1, dazu Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 225.
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Risiko der Schwangerschaft nicht von iiberragender Bedeutung sein kann.!813
Zudem ist die Wahrscheinlichkeit einer Schwangerschaft bei anderen Formen
sexueller Handlungen zwar gering, aber dennoch nicht génzlich ausgeschlos-
sen.!816 Sollte mit Art. 190 tatsdchlich die Selbstbestimmung hinsichtlich
Fortpflanzung (mit)geschiitzt werden, so wére iiberdies das Fehlen entspre-
chender Strafschdrfungen fir den Beischlaf mit Widerstandsunfidhigen
(Art. 191), Abhéngigen (Art. 188, 192 und 193) sowie mit Kindern (Art. 187)
unverstindlich. Im Weiteren haben nicht nur Frauen reproduktive Rechte,
sondern selbstverstindlich auch Minner, so dass unter diesem Blickwinkel
zumindest die Beschrinkung auf weibliche Opfer bei Art. 190 wenig Sinn
ergibt. 1817

Eine Gleichbehandlung aller Penetrationsformen lehnen Niggli und Maeder
hingegen ab. Da nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ohnehin fiir alle
erzwungenen beischlafdhnlichen Handlungen gleich hohe Strafen ausgespro-
chen werden miissen, gehe es den «Gegnern» der heutigen Regelung lediglich
noch um die Bezeichnung der beischlafdhnlichen Handlungen als Vergewal-
tigung, was nach Ansicht von Niggli und Maeder «reine Kosmetik» ist.!8!8
Angesichts der Tatsache, dass es immerhin eines bundesgerichtlichen Ent-
scheids zur Feststellung bedurfte, dass eine dreimonatige Freiheitsstrafe keine
angemessene Strafe fiir erzwungenen Oralverkehr darstellt,'®!” erstaunt diese
Aussage doch ein wenig. Es erscheint denn auch aus einer rechtsstaatlichen
Perspektive unbefriedigend, dass eine derart wichtige Frage nicht wie in an-
deren Landern bereits auf Gesetzesstufe geregelt ist, sondern letztlich vom
Urteil der rechtsprechenden Behorden abhédngt. Angesichts der nicht aus-
schliessbaren «Gefahr» einer Anderung der in BGE 132 IV 120 begriindeten
Rechtsprechung'3?® erscheint es durchaus berechtigt, diese Frage bereits auf
Gesetzesebene kldren zu wollen und sie damit dem richterlichen Ermessens-
spielraum und damit der Mdglichkeit einer moglichen Praxisdnderung zu
entziehen. Das Anliegen als Zwéngerei zu bezeichnen, ist daher nicht ange-
messen. '8!

Eine Begriindung, weshalb weiterhin an der bisherigen Kategorisierung fest-
gehalten werden soll, wenn (dank bundesgerichtlicher Praxis) materiell ohne-

1815 Hangarter, Selbstbestimmung, 60.

1816 Q¢ etwa, wenn Finger, an denen sich frisches Sperma befindet, in die Scheide eingefiihrt
werden.

1817 Diesen Aspekt kritisieren auch Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1175 mit Fn. 46.

1818  Niooli/Maeder, Erregende Dinge, 1173.

1819 BGE 1321V 120.

1820 Bisher waren entsprechende Versuche nicht von Erfolg gekront, vgl. das Urteil des Bun-
desgerichts 6B_78/2017 vom 06.09.2017 E. 2.1, wo die in BGE 132 IV 120 begriindete
Rechtsprechung bestétigt wurde.

1821 Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1169.
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hin alle erzwungenen Penetrationen bereits gleich behandelt werden (sollten),
liefern Niggli und Maeder im Ubrigen nicht. Die Argumente, die traditionel-
lerweise fiir die Schaffung verschiedener Tatbestinde vorgebracht wurden,
iiberzeugen nicht und werden von der Rechtsprechung, die fiir alle beischlaf-
dhnlichen Handlungen annihernd gleich hohe Strafen fordert, denn auch nicht
anerkannt. Wenn also an dieser fiir die Bemessung der Strafe — zumindest
nach bundesgerichtlicher Praxis — unerheblichen unterschiedlichen Kategori-
sierung derart vehement festgehalten wird, liegt es nicht so fern anzunehmen,
dass eben alleine der Bezeichnung eine bestimmte Bedeutung zukommt oder
jedenfalls zugemessen wird, so als ob der Begriff «Vergewaltigung» irgend-
wie doch fiir ein ganz besonders schweres Unrecht reserviert ist, ansonsten
die separate Erfassung und Bezeichnung des vaginalen Geschlechtsverkehrs
als Vergewaltigung nicht notwendig wire.'®?? So schreibt auch der Philosoph
Reitan: ««Rape> is a potent word, a word laden with emotive and evaluative
significance. To call a sexual act <rape> is to attach to it the harshest sort of
condemnation.»'®? Dies trifft zweifelsohne auch auf den deutschen Begriff
der Vergewaltigung zu.

Insofern ist die Forderung verstdndlich, dass sdmtliche — aus Perspektive des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung — mit einer vaginalen Vergewaltigung
vergleichbaren Handlungen dieses «Label» als besonders schweres Unrecht
erhalten sollen oder aber zumindest génzlich auf dieses «Label» verzichtet
werden sollte.'®?* Sofern die Beibehaltung des Begriffs der Vergewaltigung
und damit eine Qualifikation als notwendig erachtet wird, sollte diese nach
dem Gesagten neben dem Vaginalverkehr auch den Oral- und Analverkehr
sowie alle sexuellen Handlungen erfassen, die mit einer Penetration natir-
licher Kérperdffnungen verbunden sind, da all diese Ubergriffe eine massive
Verletzung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung darstellen.

Fraglich ist, ob auch weitere Handlungen, wie etwa der durch die bundesge-
richtliche Rechtsprechung als beischlafdhnlich qualifizierte Schenkelverkehr,
als qualifizierte sexuelle Notigung zu gelten haben, zumal dadurch erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen wiirden.!®?> Ganz generell ist einzu-
wenden, dass die Fokussierung auf «Penetrationen» und deren Bewertung als
besonders gravierende Eingriffe doch von einer starren heteronormativen

1822 1n diesem Lichte sind wohl auch die Uberlegungen in der Begriindung der Standesinitiati-
ve «Neudefinition des Rechtsbegriffs der Vergewaltigung in den Artikeln 189 und 190 des
Strafgesetzbuches», eingereicht vom Kanton Genf am 21. Mai 2014, Geschéiftsnummer
14.311, zu sehen, welche von Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1164, kritisiert werden.

1823 Reitan, Rape as an Essentially Contested Concept, 43.

1824 Vgl. auch den Vorschlag von Queloz, «Diversité culturelle», 458.

1825 Vgl. zu dieser Problematik Niggli/Maeder, Erregende Dinge, 1174.
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Sichtweise zeugt!®* — auch andere sexuelle Handlungen bzw. deren Modali-
titen konnen fiir das Opfer als besonders traumatisierend und erniedrigend
erlebt werden. Es wére daher zu {iberlegen, ob nicht eine mit dem deutschen
Recht vergleichbare Losung in Betracht gezogen werden sollte, wonach eine
Qualifikation fiir all jene sexuellen Handlungen vorgesehen ist, die mit einer
besonderen Erniedrigung des Opfers einhergehen. '8’

C. Erweiterung des Opferkreises

Sollte entgegen der hier vertretenen Ansicht an der Sonderstellung des Bei-
schlafs festgehalten werden, so sollte zumindest der auf weibliche Personen
begrenzte Kreis der Opfer einer Vergewaltigung iiberdacht werden.!8?® Der
Vergewaltigungstatbestand wurde traditionellerweise auf die Konstellation
«ménnlicher Téter — weibliches Opfer» beschriankt.!®? Diese geschlechtsspe-
zifische Fassung des Vergewaltigungstatbestandes wird sowohl verteidigt als
auch kritisiert. So befiirchten die einen, dass ein geschlechtsneutraler Tatbe-
stand nicht mit der Wahrnehmung von Vergewaltigungen als geschlechtsspe-
zifische Diskriminierung und Folge der patriarchalisch geprigten Gesellschaft
kompatibel sei.'®*® Eine geschlechterneutrale Fassung wiirde verschleiern,
dass Vergewaltigungen ein «gegendertes» Verbrechen und Frauen die Haupt-
betroffenen von sexueller Gewalt seien:

«Not only are women directly victimized, they are incidentally con-
strained by this reality, burdened with an awareness of their potential
victimization. Simply and significantly, that awareness does not fol-
low men down a dark street in the same way. Does degendering the
victim category distract from this material reality and from efforts to
change it?»!83!

Uberzeugender ist m.E. das Argument, dass gerade die geschlechterspezi-
fische Fassung des Vergewaltigungstatbestandes im Grunde genommen sexis-
tisch und diskriminierend ist. Unter der oben erwdhnten Annahme, dass mit
der Qualifikation als Vergewaltigung auch ein besonderes «Label» einher-
geht, suggeriert die unterschiedliche juristische Qualifikation je nach Ge-
schlecht des Opfers namlich, dass Frauen verletzbarer und deshalb schutzbe-

1826 Djesen Gedanken verdanke ich Fabian Odermatt.

1827 vol. dazu MK-Renzikowski, § 177 n.F. Rn. 48; LK-Hornle, § 177 Rn. 221.
1828 S0 im Prinzip auch Niggli/Maeder, Exregende Dinge, 1175.

1829 Novotny, Rape Victims, 743; Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 222.
1830 Vgl. etwa Novotny, Rape Victims, 749 f.

1831 Novotny, Rape Victims, 750.
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diirftiger als Minner sind: «A legal system that treats women as uniquely
vulnerable necessarily sends a message that they are not equal to men.»!832

In der Literatur wird diese Ungleichbehandlung zwar gesehen, der Behebung
dieses Problems allerdings keine grosse Bedeutung zugemessen. Offensicht-
lich wird davon ausgegangen, dass «female-on-male»-Vergewaltigungen
entweder so gut wie nie vorkommen'®* oder — weitergehend — dass erzwun-
gener Geschlechtsverkehr ohne Mitwirkung des Mannes gar nicht moglich
sei.!®* Die Vorstellung, dass sexuelle Gewaltkriminalitdt vordringlich ein
«Problem der Méanner» sei'®*® und dass folglich Frauen nicht als unmittelbare
Téterinnen und Ménner konsequenterweise nicht als Opfer weiblicher Téte-
rinnen in Betracht kommen, scheint in der Gesellschaft noch tief verwurzelt
zu sein. Eng damit verbunden sind die Vorstellungen, dass Ménner ohnehin
immer Geschlechtsverkehr haben wollen und ménnliche Opfer derartige
Ubergriffe als weniger schwerwiegend erleben.'®3 Ein Blick in populérkultu-
relle Erzeugnisse bestitigt diese Vermutung. Wird sexuelle Gewalt an Mén-
nern in Filmen als ernsthaftes Thema dargestellt, sind die Téter meist mann-
lich.'"®” Sexuelle Ubergriffe von Frauen an Minnern werden hingegen in
Hollywoodfilmen wie «Forty Days and Forty Nights» (2002) und «Wedding
Crashers» (2005) gewissermassen als komddiantische Hohepunkte prasen-
tiert. Die Tatsache, dass sich kaum jemand an diesen das Thema der Lacher-
lichkeit preisgebenden Darstellungen von sexueller Gewalt an Ménnern zu
storen scheint, bestitigt die Annahme, dass der Mythos, wonach Frauen Mén-
ner nicht vergewaltigen bzw. zum Geschlechtsverkehr zwingen kdnnen, in
der Gesellschaft weit verbreitet ist.

Angesichts dieser Tatsache ist die Furcht ménnlicher Opfer verstindlich, dass
auch die Strafverfolgungsbehdrden entsprechende Anzeigen nicht geniigend
ernst nechmen wiirden, weshalb die Taten vermutlich nur selten angezeigt
werden.!®* Dies wiederum flihrt dazu, dass entsprechende Téaterinnen nicht in
den Statistiken erscheinen und der Mythos weiter zementiert wird, wonach

1832 Bryden, Redefining Rape, 432.

1833 vgl. etwa Hangartner, Selbstbestimmung, 159, der von einer «theoretisch denkbaren»
Situation spricht.

1834 Gjehe etwa Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 222, wonach die Beischlafserzwin-
gung eines Mannes kaum denk- bzw. vorstellbar sei und derartige Fille, tiber die gelegent-
lich berichtet wiirde, eher den Fantasien mancher Ménner entspringen, denn auf realen
Vorkommnissen beruhen wiirden.

1835 S0 ausdriicklich Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht, 223.

1836 Stemple/Meyer, The Sexual Victimization of Men in America, 20 fF.

1837 Vgl. etwa American History X (1998); The Kite Runner (2007); Pulp Fiction (1994).

1838 Vgl. zur Situation von ménnlichen Opfern hauslicher Gewalt: Aline Wiist, Fiir Mianner ist
die Opferrolle nicht vorgesehen, in: Aargauer Zeitung vom 22.10.2014, wonach ménnliche
Opfer bisweilen von Polizisten ausgelacht wiirden.
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Sexualkriminalitit vordringlich ein ménnliches Problem sei. Wissenschaft-
liche Untersuchungen haben allerdings mittlerweile aufzeigen konnen, dass es
Zeit ist, «to move past the male perpetrator and female victim paradigmy. '8
Die Zahl weiblicher Téterinnen von Sexualdelikten ist wissenschaftlichen
Erkenntnissen zufolge wesentlich hoher, als dies gemeinhin angenommen
wird.'¥ Ménnliche Opfer von Sexualstraftiterinnen sollten nicht weniger
ernst genommen werden, nur weil das Geschlecht der Akteure nicht dem
gingigen Dogma entspricht. Ein wichtiger Schritt bei der Anerkennung dieser
Opfer wire, dass Vergewaltigung nicht ldnger juristisch so definiert wird,
dass die Vergewaltigung eines Mannes durch eine Frau bereits begrifflich
ausgeschlossen ist.

ITI.  Neueste Entwicklungen — Art. 189 und 190 E-StGB
A. Art. 189 f. E-StGB — die Anderungen im Uberblick

Die anhaltende Kritik aus Literatur und Politik aufgreifend hat der Bundesrat
in seinem Entwurf zur Harmonisierung der Strafrahmen Anderungen vorge-
schlagen, die in der Vernehmlassungsvorlage noch nicht enthalten sind. Die
Art. 189 f. sollen wie folgt gedndert werden:

Art. 189 Abs. 1 E-StGB

'Wer eine Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen Handlung nétigt, nament-
lich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie unter psychischen Druck setzt oder zum
Widerstand unféhig macht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft.

Art. 190 Abs. 1 E-StGB

'Wer eine Person zur Vornahme oder Duldung des Beischlafs oder einer beischlafsihn-
lichen Handlung, insbesondere einer solchen, die mit einem Eindringen in den Korper
verbunden ist, nétigt, namentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet, sie unter psychi-
schen Druck setzt oder zum Widerstand unfédhig macht, wird mit Freiheitsstrafe von zwei
bis zu zehn Jahren bestraft.

Durch die vorgeschlagene Anderung sollen diverse Anliegen aufgenommen
werden. So soll zunéchst bei beiden Tatbestdnden der Gesetzeswortlaut da-
hingehend angepasst werden, dass sowohl zur Vornahme als auch zur Dul-
dung einer (beliebigen) sexuellen Handlung gendtigt werden kann,!84!
Dadurch wird das gesetzgeberische Versehen im aktuellen Art. 189 korrigiert,

1839 Stemple/Meyer, The Sexual Victimization of Men in America, 25.

1880 Vgl. Barbara Krahé/Eva Weizenhdfer/Ingrid Moller, Women’s Sexual Aggression
Against Men: Prevalence and Predictors, Sex Roles, 49, 2003, 219 ff. m.w.N.

1841 BB12018 2872 f.
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der dem Wortlaut nach nur die Notigung zur Duldung einer sexuellen Hand-
lung erfasst.

Zweitens sollen die Tatbestinde — trotz der bisherigen ablehnenden Haltung
des Bundesrates — vollstindig geschlechterneutral ausgestaltet werden. Be-
griindet wird dies im Wesentlichen mit der internationalen Rechtspraxis und
damit, dass das Anliegen im Parlament auf Sympathien gestossen sei. Kiinftig
sollen mit dem Beischlaf vergleichbare Handlungen allesamt als Vergewalti-
gung bestraft werden, fir die neu auch eine hohere Mindeststrafe gelten
soll.1842

Alle anderen sexuellen Handlungen sollen fortan unter die «Sexuelle Noti-
gung» subsumiert werden. Da somit nur noch weniger eingriffsintensive
Handlungen unter den neuen Art. 189 E-StGB fallen kénnen, wurde dort
einerseits auf eine Mindeststrafe verzichtet und andererseits der Strafrahmen
auf finf Jahre gesenkt.

B. Wiirdigung der vorgeschlagenen Anderungen

1. Definition «beischlafihnlich»

Die neue, dezidiert geschlechterneutrale Fassung der beiden Tatbestéinde ist
aus den oben genannten Griinden zu begriissen. Schwierigkeiten diirfte hin-
gegen die kiinftig bedeutsame Abgrenzung zwischen beischlafdhnlichen und
anderen sexuellen Handlungen bereiten, zumal fiir erstere eine relativ hohe
Mindeststrafe gelten soll. Der Bundesrat spricht diese Schwierigkeit in der
Botschaft denn auch an.!®* Allerdings sind die entsprechenden Ausfithrungen
nicht génzlich liberzeugend. So werden die Grundsitze, die fiir die Qualifizie-
rung einer Handlung als «sexuelle Handlung» massgeblich sind — also der
objektive Sexualbezug und die Erheblichkeit — als Massstab herangezogen:
Bei der Beurteilung, ob das abgendtigte Verhalten gleich oder &hnlich gravie-
rend (oder gar gravierender) wie der erzwungene Beischlaf ist, sollen laut
Botschaft ebendiese Grundsidtze massgebend sein. Das geschiitzte Rechtsgut
und die hohe Mindeststrafe seien dabei stets im Auge zu behalten.!344

Es ist nun nicht ganz ersichtlich, inwiefern die genannten Kriterien irgendeine
Hilfe bei der Abgrenzung zwischen beischlafahnlichen und anderen sexuellen
Handlungen sein sollen. Denn die beiden genannten Kriterien — objektiver
Sexualbezug und Erheblichkeit — miissen sowohl bei beischlafdhnlichen als

1842 BB1 2018 2873 ff.
1843 BB1 2018 2874.
1844 Ebenda.
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auch bei anderen sexuellen Handlungen ohnehin erflillt sein, ansonsten die
Handlungen, wenn iiberhaupt, bloss als sexuelle Beldstigungen gewertet wer-
den konnten, 84

Hilfreicher sind insofern die in der Botschaft genannten weiteren Uberlegun-
gen wie die hohe Mindeststrafe sowie die Ausfilhrungen zum Regelbeispiel,
wo beispielhaft verschiedene mit dem Beischlaf vergleichbare, besonders
eingriffsintensive Handlungen genannt werden. Es sind dies der Anal- und
Oralverkehr sowie die Penetration von Vagina und Anus mit anderen Korper-
teilen oder Gegensténden.'®¢ Der nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
als «beischlafsdhnlich» qualifizierte Schenkelverkehr wird hingegen nicht
explizit im Haupttext, sondern lediglich in einer Fussnote erwahnt.'®*” Da
aber darauf hingewiesen wird, dass Verhaltensweisen vom kiinftigen Art. 190
E-StGB erfasst werden sollen, «bei denen das primire Geschlechtsteil einer
der beteiligten Personen mit dem Kdorper der anderen Person in enge Beriih-
rung kommty,'8* und als Beispiele fiir «andere sexuelle Handlungen» klarer-
weise eingriffsschwache Handlungen genannt werden wie blosse Beriihrun-
gen der Geschlechtsteile oder Zungenkiisse, sollte der Schenkelverkehr auch
kiinftig als beischlafdahnliche Handlung qualifiziert werden. Schliesslich han-
delt es sich dabei nicht nur um eine Handlung, bei der der Penis des Téters
dusserst eng mit dem Korper des Opfers in Beriihrung kommt, sondern er
stellt auch gewissermassen eine Simulation des Geschlechtsverkehrs dar, was
gerade fiir kindliche Opfer dusserst bedrohlich wirken kann.

2. Mindeststrafen und der Begriff der «Vergewaltigungy

Gemiss Harmonisierungsentwurf sollen kiinftig alle erzwungenen sexuellen
Handlungen, die eine mit dem Beischlaf vergleichbare Eingriffsintensitit
aufweisen, als «Vergewaltigungy bestraft werden, wofiir eine Mindeststrafe
von zwei Jahren vorgesehen ist. Hier sind nun zunéichst Bedenken hinsicht-
lich der vorgesehenen Mindeststrafen anzubringen. Wie der Bundesrat an
anderer Stelle anmerkt, haben Mindeststrafen bisweilen die Folge, dass in der
Praxis bestimmte Rechtsbegriffe restriktiver ausgelegt werden.!®*® So ist zu
befiirchten, dass die verlangte Notigungsintensitét bei Art. 190 E-StGB stren-
ger gehandhabt wiirde, zumal eine Abstufung nur hinsichtlich der Ar¢ der
sexuellen Handlung vorgesehen ist. Wie im zweiten Teil erwéhnt, stellt das

1845 yol. vorne Rz. 242 ff.

1846 BB1 2018 2875.

1847 BB 2018 2875 mit Fn. 110.
1848 BB1 2018 2875.

1849 BB1 2018 2871.
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Bundesgericht aktuell keine hohen Anforderungen an die Widersetzlichkeit
des Opfers.!3° Ob diese Praxis aufrechterhalten wird, wenn eine Mindeststra-
fe von zwei Jahren verhéngt werden muss, ist ungewiss. Allerdings konnte
die Problematik insofern entschérft werden, als das Gericht gemiss Art. 48a
nicht an die Mindeststrafe gebunden ist, sofern es wegen Vorliegens eines
Strafmilderungsgrundes die Strafe mildern kann. Hier gilt es aber wiederum
zu bedenken, dass die Strafmilderungsgriinde als «Plattform antiquierter
Schuldzuschreibungen»!®! an das Opfer missbraucht werden konnten. Inso-
fern sind die geplanten Mindeststrafen tendenziell kritisch zu beurteilen.

Eine zweite Kritik ist hinsichtlich des Begriffs «Vergewaltigung» anzubrin-
gen. Wie oben dargelegt wurde, ist die Bezeichnung einer Tat als «Vergewal-
tigung» mit einem besonderen Unwertsurteil verbunden.'®? Die Forderung
erscheint zwar nachvollziehbar, dass sdmtliche mit erzwungenem Beischlaf
vergleichbaren Handlungen dieses besondere «Label» und die entsprechenden
Opfer den «Status eines Opfers von Vergewaltigung»'®>* erhalten sollen, je-
denfalls sofern an diesem «Label» festgehalten werden soll. Vielleicht sollte
aber die Verwendung dieses «Labels», d.h. die Verwendung des Begriffs
«Vergewaltigungy, tiberhaupt iiberdacht werden, da alleine mit dieser Be-
zeichnung einer Tat der Fokus zu sehr auf den Gewaltaspekt gelenkt wird.

Diese Position mag erstaunen, zumal auch Feministinnen immer wieder da-
rauf hinweisen, dass es bei der Vergewaltigung eben gerade um Gewalt und
nicht um Sex gehe.!®* Dieser «Gewalt, nicht Sex»-Ansatz hatte historisch
gesehen eine wichtige Funktion, wurde er doch insbesondere verwendet, um
die Vergewaltigung von «gewohnlichem» Sex abzugrenzen und die Bevolke-
rung — vor allem Miénner — zur Einsicht zu bringen, dass Vergewaltigung ein
ernstzunehmendes Verbrechen ist. Insbesondere sollte der frither herrschen-
den Meinung entgegengewirkt werden, wonach Vergewaltigung ein «crime of
passion» sei, ausgeldst durch unkontrollierbare, iiberwiltigende Triebe des
Téters, welche wiederum als eine blosse Reaktion auf die sexuelle Attraktivi-
tit oder sogar das provozierende Verhalten des Opfers angesehen wurden.
Um den damit verbundenen Tendenzen zum «Vicitim-Blaming» entgegen-
zuwirken, haben deshalb Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen mit ei-
nem feministischen Fokus die gewaltspezifischen Aspekte der Tat — Wut und

1850 Vgl. vorne insbes. Rz. 331 ff. und Rz. 348 ff.

1851 Die Formulierung stammt von Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe, 384; vgl. dazu ausfithrli-
cher vorne Rz. 431 f.

1852 vgl. vome Rz. 656.

1853 BB12018 2873.

1854 Vgl. zu diesem Ansatz statt vieler Susan Brownmiller, Against our Will: Man, Women and
Rape, New York 1975.
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das Bediirfnis nach Dominanz und Kontrolle — hervorgehoben und betont.!85
Demnach ist ein Vergewaltiger ein Gewaltverbrecher wie jeder andere Ge-
waltverbrecher auch und nicht bloss ein Mann, der seinem Bediirfnis nach
Sex etwas zu stiirmisch nachgeht. Der Ansatz sollte auch die Einsicht fordern,
dass Vergewaltigungsopfer «richtige» Opfer sind und eben nicht bloss die
Geschlechtspartner eines etwas stiirmischen Liebhabers.!8%® Durch die Um-
deutung der Vergewaltigung in ein Gewaltverbrechen wurde das Aussehen
des Opfers, dessen Kleidung und Verhalten weniger relevant. «Kurz: Es war
egal, wie <sexy> die Frau war, da es ja gar nicht um Sex ging.»'®*’

Dennoch erscheint der «Gewalt, nicht Sex»-Ansatz problematisch, zumal
dabei die sexuelle Natur dieses Delikts vernachldssigt wird, die gerade fiir die
Opfer durchaus zentral ist.'®® Wenn es einem Téter angeblich nur um Domi-
nanz und Kontrolle geht, wieso wahlt er dann den Weg iiber die Sexualitét?
Oder wie MacKinnon sich fragt: «[I]f it’s violence not sex why didn’t he just
hit her?»'3° Es mag zwar zutreffen, dass es einigen Tétern bloss um Domi-
nanz und Kontrolle geht, einigen diirfte es aber tatséchlich schlicht um die
(riicksichtslose) Befriedigung eigener sexueller Bediirfnisse gehen und noch
héufiger wohl werden beide Aspekte eine Rolle spielen. Die sexuelle Kom-
ponente auszublenden, diirfte deshalb nicht angemessen sein, zumal die Tat-
sache, dass bei einer Vergewaltigung das Selbstbestimmungsrecht im Bereich
der eigenen Sexualitét iibergangen bzw. verletzt wird, fiir die Opfer eine be-
sondere Bedeutung hat. Wie bereits erwéhnt, lenkt der «Gewalt, nicht Sex»-
Ansatz zudem den Blick zu sehr auf den Aspekt «Gewalty, der nicht bei jeder
Vergewaltigung vorhanden sein muss, und weg vom zentralen Unrecht der
fehlenden Konsensualitit.'3®® Man konnte sich iiberdies auch fragen, ob der
«Gewalt, nicht Sex»-Ansatz Tétern einer (nicht mit zusitzlich kdrperlicher
Gewalt verbundenen) Vergewaltigung die Erkenntnis erschwert, dass ihr
Verhalten eine krasse Missachtung der sexuellen Selbstbestimmung darstellt:

«In calling rape <violence», feminists have enabled many men to distin-
guish what they have done from what rapists do, because they haven’t
caused external physical damage that they can understand as violence.
If the victim has no bruises, broken bones, or other physical injuries,
it is hard for men tocsee» the violence.»'s¢!

1855 Vgl. Henderson, Rape and Responsibility, 156 f., und Bourke, Rape, 406.

1856 Ebenda.

1857 Sanyal, Vergewaltigung, 41.

1858 Kritisch auch MacKinnon, Pleasure under Patriarchy, 323.

1859 MacKinnon, Pleasure under Patriarchy, 323; dhnlich Dubinsky, Improper Advances, 34.
1860 Ahnlich Hornle, Verbesserung, 20.

1861 Henderson, Rape and Responsibility, 157.
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Insofern erscheint der «Gewalt, nicht Sex»-Ansatz an sich problematisch.
Einige dieser Kritikpunkte lassen sich durchaus auch auf den blossen Begriff
der Vergewalfigung iibertragen. Insofern wiére es m.E. wiinschenswert, von
diesem Begriff Abschied zu nehmen und fiir das qualifizierte Delikt auf eine
Bezeichnung wie z.B. «schwere sexuelle Notigung» zuriickzugreifen.
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§3 Uberlegungen hinsichtlich einer Neu-
konzeptualisierung's

I. Ausgangslage: Schaffung eines Grundtatbestandes

Als wichtigstes Ergebnis dieser Untersuchung ist die Feststellung zu sehen,
dass zur Erfiillung der volkerrechtlichen Pflichten aus Art. 36 IK und zur
angemessenen und gerechten Ahndung von Verletzungen der sexuellen
Selbstbestimmung eine Gesetzesédnderung erforderlich ist. Als vorzugswiirdi-
ge Losung wurde dabei die Schaffung eines Grundtatbestandes in Erwédgung
gezogen, der sich — grob gesprochen — zur Vergewaltigung so verhilt wie der
Diebstahl bzw. die unrechtméssige Aneignung zum Raub.'® Im Folgenden
soll nun tberlegt werden, wie ein solcher Grundtatbestand auszugestalten
wire.

I1. Moglichkeiten zur Formulierung eines Grundtat-
bestandes

Ein Sexualstrafrecht kann auf mannigfache Weise ausgestaltet werden. Auch
ein Blick in andere Rechtsordnungen bestétigt, dass unterschiedlichste Lo-
sungen gefunden wurden, um das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung um-
fassend schiitzen zu kdnnen. Wichtig erscheint dabei, dass bei der Ausgestal-
tung neu zu schaffender Tatbestinde immer das gesamte Sexualstrafrecht im
Auge behalten wird, um Uberschneidungen und Wertungswiderspriiche zu
vermeiden.'8** Fiir die Formulierung eines Grundtatbestandes ist die im ersten
Teil angesprochene Unterscheidung zwischen Einwilligung und Einverstind-
nis in Erinnerung zu rufen.'863

1862 Die folgende Gliederung ist an die grundlegende Uberlegung von Bogart, 117 £, ange-
lehnt, wonach «rape» auf verschiedene Arten konzeptualisiert werden konne, nédmlich als
«forcibley, «coerced», « nonvoluntary» oder «nonconsensual» Geschlechtsverkehr. Horn-
le, Gutachten, 13 ff.; Eisele, Stellungnahme, 7 ff.; Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiber-
legungen, 227 ff., haben ihre Ausfiihrungen dhnlich gegliedert.

1863 S0 bereits Scheidegger, Vernehmlassungsantwort, 16.

1864 Vgl. auch Eisele, Stellungnahme, 6.

1865 Vgl. vorne Rz. 45 ff.
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A. Variante «ohne Einwilligungy»

Aufgrund der Tatsache, dass in dieser Arbeit der Fokus stets auf der Einwilli-
gung lag, wiirde es natiirlich naheliegen, fiir den Grundtatbestand die Formu-
lierung «ohne Einwilligung» zu wihlen, also einen Tatbestand zu formulie-
ren, der in etwa lauten wiirde: «Wer ohne Einwilligung einer Person sexuelle
Handlungen an dieser vornimmt, wird (...) bestraft.»

Der Vorteil einer solchen Losung ist offensichtlich: Mit einem einzigen Tat-
bestand wiren die Vorgaben aus Art. 36 IK ohne weiteres erfiillt und das
Recht auf sexuelle Selbstbestimmung zumindest theoretisch umfassend ge-
schiitzt.'¥% Denn zur allgemeinen Einwilligungsdogmatik und den Wirksam-
keitsvoraussetzungen haben sich in Lehre und Rechtsprechung klare Linien
herausgebildet, die sich in den sexuellen Kontext {ibertragen liessen. So ist
weitestgehend unstreitig, dass die Einwilligung nicht nur eine faktische, son-
dern auch eine normative Komponente hat. Wie im ersten Teil ausfiihrlich
dargelegt, ist nicht nur eine faktische Einwilligung (und je nach Ansicht eine
entsprechende Erkldrung) erforderlich, sondern auch, dass sie von einer ein-
willigungsfihigen Person erteilt wurde und frei von Willensméngeln ist.

Gegen eine Formulierung, die eine fehlende Einwilligung vorsieht, wurde
insbesondere im deutschen Diskurs zunéchst eingewendet, dass der Gesetz-
geber dadurch nach (noch) liberwiegender Auffassung einen Rechtfertigungs-
grund normieren wiirde, die Zustimmung zu sexuellen Handlungen aber be-
reits tatbestandsausschliessende Wirkung haben sollte."™” Wird die Einwilli-
gung als Rechtfertigungsgrund verstanden, dann wire der hier diskutierte
Vorschlag tatséchlich kurios, zumal damit die Aussage verbunden wire, dass
alle Sexualkontakte zunichst per se einen Unrechtstatbestand erfiillen, der auf
der zweiten Stufe allenfalls durch eine Einwilligung gerechtfertigt wire.'**
Da nach hier vertretener Ansicht jedoch jeder Zustimmung, d.h. auch der
Einwilligung, tatbestandsausschliessende Wirkung zukommt, muss auf dieses
Argument nicht weiter eingegangen werden.'3¢

Eine berechtigtere Uberlegung wire allerdings der Einwand, dass die Voraus-
setzungen fiir eine wirksame Einwilligung lediglich in Lehre und Rechtspre-

1866 Ahnlich Eisele, Stellungnahme, 6, der aber Einverstindnis und Einwilligung synonym zu
gebrauchen scheint.

1867 Isfen, Beitrag zu aktuellen Reformiiberlegungen, 227 f.; hnlich Lenz, Jugendschutztatbe-
stdnde, 41.

1868 'So auch bereits Stratenwerth, § 10 Rn. 9; a.A. allerdings Herring/Dempsey, Rethinking
criminal law’s response to sexual penetration, 30: «We claim that when a man penetrates a
woman’s anus or vagina, he commits a prima facie moral wrong. Sexual penetration requi-
res justification (...).»

1869 Vgl. vorne Rz. 48 f.
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chung weitgehend geklirt sind, nicht aber vom demokratisch legitimierten
Gesetzgeber festgelegt wurden. Dariiber hinaus kann vom durchschnittlichen
von diesem Gesetz betroffenen Biirger wohl nicht erwartet werden, dass er
Lehre und Rechtsprechung zu den Einwilligungsvoraussetzungen im Detail
kennt und folglich sein Verhalten danach richten kann. Hérnle wendet dage-
gen ein, dass es im praktisch mindestens ebenso wichtigen Fall der drztlichen
Heileingriffe auch Lehre und Rechtsprechung iiberlassen wird, zu definieren,
unter welchen Umsténden eine erteilte Einwilligung als unwirksam zu erklé-
ren ist.!8”0 Allerdings gilt es hierbei zu bedenken, dass Sexualkontakte einer-
seits und Heileingriffe andererseits Ereignisse sind, die sich mit Blick auf das
betroffene Rechtsgut, den Kontext, in dem sie stattfinden und nicht zuletzt
auch hinsichtlich der Haufigkeit, mit der ein durchschnittlicher Mensch in ein
solches Ereignis involviert ist, ganz erheblich unterscheiden. Man kénnte sich
daher zumindest iiberlegen, die Voraussetzungen fiir eine giiltige Zustim-
mung zu Sexualkontakten bereits im Gesetz préaziser zu umschreiben und
gegebenenfalls mittels Beispielen zu verdeutlichen, wann eine allféllige Ein-
willigung nicht giiltig ist.!37!

Durch die Verwendung des Begriffes «Einwilligung» in einem Grundtatbe-
stand wiirden weite Uberschneidungen mit den bisherigen, auf spezifische
Konstellationen gemiinzten Tatbestédnden des Sexualstrafrechts entstehen. So
wiren Taten nach Art. 187 und 191 — Kinder und andere urteilsunfahige Per-
sonen konnen bekanntlich nicht wirksam einwilligen — bereits vollstindig von
einem solchen Grundtatbestand erfasst. In diesem Zusammenhang wére es
durchaus denkbar, sdmtliche Tatbestdnde, die vom Grundtatbestand bereits
erfasst werden, zu streichen — ungewdhnlich wére dies nicht: Bei den Korper-
verletzungstatbestinden spielt es schliesslich auch keine Rolle, ob der Tater
ganz ohne Einwilligung handelte oder aufgrund einer ungiiltigen, etwa irr-
tumsbelasteten, Einwilligung einen &rztlichen Eingriff vornahm — in beiden
Féllen wird die Tat schlicht als Korperverletzung qualifiziert. Analog konnte
man im Sexualstrafrecht nun argumentieren, dass ein einziger Tatbestand, der
an eine fehlende giiltige Einwilligung ankniipft, geniligen wiirde und die spe-
zifischeren Tatbestinde wie etwa Art. 191 (Schindung), Art. 187 (Sexuelle
Handlungen mit Kindern) oder Art. 189 f. (Sexuelle Notigung) allesamt er-
setzen konnte.'”> Warum sollten wir danach differenzieren, ob ein nichtkon-
sensueller Sexualkontakt durch Androhen von Gewalt oder durch Ausnutzen
von Urteilsunfahigkeit oder durch tiuschende Verhaltensweisen zustande

1870 S auch Hirnle, Gutachten, 20.

1871 Vgl. etwa den neuen § 177 Abs. 2 D-StGB.

1872 S0 zumindest teilweise das englische Recht. Etwa «Rape» wird — verkiirzt gesagt — als
«penile Penetration ohne Einwilligung» definiert und erfasst damit Sachverhalte, die nach
Schweizer Recht unter Art. 191 zu subsumieren wiren, so etwa Geschlechtsverkehr an ei-
ner bewusstlosen Person, vgl. sec. 1 i.V.m. sec. 75 des SOA 2003.
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gekommen ist? Ebenso konnte man sich fragen, weshalb in Bezug auf die
unrechtmissige Aneignung einer Sache je nach Vorgehensweise des Téters
Art. 156 (Erpressung), Art. 139 (Diebstahl), Art. 140 (Raub) und Art. 146
(Betrug) angewendet werden — man konnte die unterschiedlichen «Modalité-
ten» der Aneignung ja auch bloss im Rahmen der Strafzumessung beriick-
sichtigen.!87

Die Antwort diirfte darin liegen, dass es ein Bediirfnis nach «fair labeling» zu
geben scheint, wonach «widely felt distinctions between kinds of offences
and degrees of wrongdoing are respected and signaled by the law, and that
offences should be divided and labeled so as to represent fairly the nature and
magnitude of the law-breaking.»'8"* «Fair Labelling» ist deshalb notwendig,
weil es fiir Téter, Opfer und die gesamte Rechtsgemeinschaft nicht nur eine
Rolle spielt, ob oder dass ein Téater {iberhaupt verurteilt wird, sondern auch,
weswegen er verurteilt wird, da bereits die Bezeichnung der Tat Auskunft
iiber das Ausmass des begangenen Unrechts gibt.!3’> Dass {iberdies auch be-
reits der juristischen Bezeichnung einer Tat eine gewichtige symbolische
Funktion zukommt, wird nicht zuletzt daran ersichtlich, dass immer wieder
heftig debattiert wird, welche Taten als «Vergewaltigung» bestraft werden
sollen, ob der Begriff nur fiir einige wenige Verhaltensweisen reserviert sein
oder sogar ginzlich abgeschafft werden sollte. Wiirde also fiir einen neuen
Grundtatbestand die hier diskutierte Variante «ohne Einwilligung» gewahlt,
so miissten also jedenfalls die Auswirkungen des neuen Grundtatbestandes
auf andere Delikte sorgfiltig bedacht und geklart werden.!876

Letztlich wird gegen die hier diskutierte Formulierung, welche die Wendung
«ohne Einwilligung» beinhalten wiirde, auch eingewendet, dass beim Institut
der Einwilligung grundsitzlich unbestritten ist, dass — zumindest bestimmte —
Irrtiimer zur Unwirksamkeit einer erteilten Einwilligung fiihren. Die Ubertra-
gung der allgemeinen Einwilligungsregeln via die Formulierung «ohne Ein-
willigung» ins Sexualstrafrecht wiirde somit dazu fithren, dass zumindest das
Erzeugen oder Ausnutzen von bestimmten Tduschungen zu einer Strafbarkeit
des Titers fithren miisste. Die «Riickkehr» zu einem strafrechtlichen Schutz
vor Téuschungen im Sexualbereich wird bisweilen nicht befiirwortet.'®”” Die-
se Ablehnung wird hier nicht geteilt. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass
tduschende Verhaltensweisen nicht denselben Unrechtsgehalt aufweisen wie
Vorgehensweisen, die sich als Willensbruch charakterisieren lassen: «[N]ot

1873 Vgl. Green, Consent and the Grammar of Theft Law, 112 ff.

1874 4shworth/Horder, Principles of Criminal Law, 77; dieser Auffassung folgend auch Green,
Consent and the Grammar of Theft Law, 113.

1875 Vgl. zum Ganzen Chalmers/Leverick, Fair labelling, 226.

1876 S0 auch Eisele, Stellungnahme, 6.

1877 Kritisch insofern Renzikowski, Stellungnahme, 11 f.
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all nonconsensual <ovemakingy should be viewed as morally or legally equi-
valent.»'¥® Eine separate Erfassung dieser Verhaltensweisen in einem eige-
nen Tatbestand mit einem angemessenen niedrigeren Strafrahmen wére des-
halb vorzugswiirdig. Aus diesem Grunde sollten auch bei Einfithrung eines
Grundtatbestandes die Art. 189 (Sexuelle Notigung) und Art. 191 (Schén-
dung) gewissermassen als Qualifikationen beibehalten werden.

B. Variante «ohne Einverstindnis» vs. «gegen den
erklirten Willen»

Im Rahmen der deutschen Reformdebatte wurden insbesondere zwei Vor-
schldge prominent diskutiert. Die einen favorisierten einen Grundtatbestand,
der auf das fehlende Einverstdndnis bzw. die fehlende Zustimmung abstellen
sollte, wobei die Begriffe «Einverstindnis» bzw. «Zustimmungy absichtlich
gewihlt wurden, um nicht die umfangreichen Voraussetzungen der Einwilli-
gung zu implementieren, préaziser: um die Strafbarkeit von Irrtumskonstella-
tionen auszuschliessen.'®” Das andere Lager, insbesondere Hornle, plddierte
hingegen fiir einen Tatbestand, der lauten sollte:

«Wer gegen den erkldrten Willen einer anderen Person oder unter
Umsténden, in denen fehlende Zustimmung offensichtlich ist, sexuel-
le Handlungen an dieser Person vornimmt oder an sich vornehmen
lasst oder diese Person zur Vornahme oder Duldung einer sexuellen
Handlung an oder mit einem Dritten bestimmt (...).» '8

Die Prézisierung bzw. Ergdnzung «oder unter Umsténden, in denen eine feh-
lende Zustimmung offensichtlich ist» bei Hornles Vorschlag ist notwendig,
damit auch jene Félle von ihrem Grundtatbestand erfasst werden konnten, in
denen (ablehnende) Kommunikation objektiv unmdglich war, etwa wenn der
Téter das Opfer schlicht {iberrumpelt hat. '8!

Der zentrale Unterschied der beiden Ansétze lisst sich auf eine einfache Fra-
ge herunterbrechen: Welcher der beiden Grundsétze soll gesetzlich verankert
werden: «Nur Ja heisst Ja» oder «Nein heisst Nein»? Fir sehr viele Fille —

1878 Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, 220.

1879 Vgl. Renzikowski, Stellungnahme, 11 f.; ghnlich auch der Vorschlag von Dagmar Freu-
denberg/Martina Lorsch, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Strafgesetzbuches — Umsetzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht des Bun-
desministeriums der Justiz und flir Verbraucherschutz (BMJV), Stellungnahme im Ab-
schlussbericht der Reformkommission zum Sexualstrafrecht vom 19.07.2017, 967 ff., 970.

1880 H5rnle, Gutachten, 18; dies., Wie § 177 StGB erginzt werden sollte, 326 ff.

1881 Hsrnle, Wie § 177 StGB erginzt werden sollte, 326.
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némlich jene, bei denen ein allfdllig fehlendes «Nein» oder eine allféllig ge-
dusserte Zustimmung nicht das Ergebnis einer selbstbestimmten Entschei-
dung darstellen — spielt diese Frage keine Rolle. Wenn der Téter das Opfer
etwa mit einer Waffe bedroht und es dann vor dem Geschlechtsverkehr fragt:
«Du hast doch nichts dagegen, oder?», dann spielt es keine Rolle, ob das
Opfer nun ein erzwungenes «Ja» dussert oder sich nicht wagt, «Nein» zu
sagen. Die beiden Lager unterscheiden sich lediglich, aber immerhin darin,
dass Hornle mit ihrem «Veto-Modell»!®2 zumindest in bestimmten Fillen ein
Obliegenheit des Opfers statuieren will, «sich zu den erkannten sexuellen
Intentionen des Gegeniibers explizit zu dussern»,'®® wihrend das andere La-
ger verlangt, dass eine Zustimmung zu sexuellen Handlungen zumindest kon-
kludent erteilt worden sein muss. 8%

Generelle Uberlegungen zum Selbstbestimmungsrecht und auch Art. 36
Abs. 2 IK sprechen dafiir, dass grundsétzlich zu fordern ist, dass eine Zu-
stimmung erteilt werden muss («consent must be giveny), und nicht, dass auf
der Ebene des Tatbestandes festgelegt werden sollte, dass eine Ablehnung
erklart werden muss.'® Damit wird nicht etwa Sexualitit als etwas grund-
sitzlich Unerwiinschtes bewertet, das ausnahmsweise durch eine Zustimmung
«neutralisiert» wiirde.'®® Vielmehr ist damit die Wertung verbunden, dass
Sexualitit nicht mehr weiter ein Gut ist, das man nutzen kann, solange nie-
mand widerspricht, sondern man sich jeweils der Zustimmung des Partners
versichern muss.'®” Renzikowski bezeichnet dies als Paradigmenwechsel,
allerdings nicht im negativen Sinn: «So gehen wir (...) mit allen anderen
Rechtspositionen um, insbesondere auch dem Eigentum, und es leuchtet
kaum ein, weshalb es bei der sexuellen Selbstbestimmung anders sein soll-
te.»'388 Im Ergebnis diirften sich die beiden Positionen denn auch nicht we-
sentlich unterscheiden. Denn aus dem Erfordernis einer Zustimmung folgt ja
keineswegs, dass die Zustimmung ausdriicklich erteilt werden muss. Viel-
mehr kann eine Zustimmung auch konkludent erteilt werden, und wie im
ersten Teil dargelegt wurde, kann unter bestimmten Umsténden selbst passi-
vem Verhalten ein Erklarungswert zukommen, so dass jedenfalls aus Per-
spektive des Téters kein Handeln ohne Zustimmung vorliegt.!3%

1882 Hornle, Rape as Non-Consensual Sex, 238 ff.

1883 Hirnle, Sexuelle Selbstbestimmung, 871.

1884 S0 etwa Renzikowski, Stellungnahme, 12.

1885 Renzikowski, Stellungnahme, 12.

1886 S0 aber Lenz, Jugendschutztatbestéinde, 39 ff.

1887 Renzikowski, Stellungnahme, 12; vgl. auch Archard, Sexual Consent, 15 f.
1888 Renzikowski, Stellungnahme, 12.

1889 Vgl. vorne Rz. 75 ff.
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Sowohl gegen die hier bevorzugte «Zustimmungsldsung» als auch gegen das
«Nein-heisst-Nein»-Modell von Hornle wurde ein Einwand vorgebracht, der
intuitiv bestechend erscheint. Und zwar wurde die Frage aufgeworfen, ob das
Verhalten auch in jenem Fall strafwiirdig sei, in dem das Opfer den Sexual-
kontakt zunéchst ablehne, der Téter aber trotzdem weitermache und das Opfer
anschliessend seine Meinung dndere und freiwillig mitmache. Insbesondere
Eisele bestreitet die Strafwiirdigkeit der Konstellation, dass «ein Ehepartner
zunichst keine Lust auf sexuelle Handlungen hat, der andere ihn jedoch durch
sexuelle Handlungen so stimuliert, dass er in dessen Folge einversténdlich teil-
nimmt».'*° Hérnle hat auf diesen Einwand erstaunlich defensiv reagiert'®' und
erklért, dass in solchen Fillen das Verfahren wegen geringer Schuld einzustel-
len wire.'®"? Entschirfen liesse sich dieses «Problem» beispielsweise dadurch,
dass der entsprechende Grundtatbestand, der auf die fehlende Zustimmung des
Partners abstellt, auf Beischlaf und &hnlich eingriffsintensive Handlungen be-
grenzt wiirde.'™” Allerdings liesse sich mit einiger Berechtigung vertreten, dass
eben auch Ehepartner ihre gegenseitigen Grenzen respektieren und auf eine
Ablehnung nicht mit hartndckigen Zudringlichkeiten reagieren sollten.

Der Vorzug der Einverstandnis- bzw. Zustimmungsldsung wére zudem darin
zu sehen, dass der Grundtatbestand die Irrtumskonstellationen nicht mitum-
fassen wiirde und diese somit in einem separaten Tatbestand mit einem tiefe-
ren Strafrahmen geregelt werden konnten.

III. Einwiénde gegen eine «consent-based-legislation»

Seit jeher wurden Bestrebungen, einen (Vergewaltigungs-)Tatbestand zu
schaffen, der einzig den Willen des Opfers zum entscheidenden Kriterium
vorsehen sollte, mit vielerlei Einwénden begegnet,'®* von denen zwei im
Folgenden kurz besprochen werden sollen.

1890 Fisele, Abschlussbericht, 964.

1891 v/ol Interview mit Tatjana Hornle, «Kopfschiitteln oder Weinen geniigt», taz online,
05.07.2016, abrufbar unter http://www.taz.de/!5315782/. Mit einem entsprechenden Fall
konfrontiert antwortete Hornle: «Ich bitte Sie, welcher Mann zeigt seine Partnerin nach ei-
ner solchen Situation an?»

1892 Ebenda.

1893 Vgl. dazu den neuen § 205a (1) A-StGB: Wer mit einer Person gegen deren Willen, unter
Ausniitzung einer Zwangslage oder nach vorangegangener Einschiichterung den Beischlaf
oder eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung vornimmt, ist, wenn
die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

1894 L embke, Beitrag Verfassungsblog.
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A. Beweisschwierigkeiten

Eine beliebte Argumentation in diesem Zusammenhang war und ist der Hin-
weis darauf, dass die Implementierung eines einwilligungsbasierten Tatbe-
standes die ohnehin schon vorhandenen Beweiswiirdigungsschwierigkeiten
bei Sexualdelikten erheblich verschirfen wiirde.!3% Bereits jetzt werden die
Sexualdelikte als typische «Vier-Augen-Delikte» aus dieser Perspektive als
problematisch empfunden.!¥*® Gegen einen einwilligungsbasierten Tatbestand
wird nun vorgebracht, dass bei den No&tigungs-, Missbrauchs- und Ausniit-
zungstatbestdnden durch ihre im Vergleich zu einem einwilligungsbasierten
Tatbestand umfangreicheren Tatbestandsvoraussetzungen der Beweisgegen-
stand erweitert und dadurch die Beweiswiirdigung erleichtert werde.!®” Dem
ist nun aber entgegenzuhalten, dass diese Wirkung, d.h. die Eignung der wei-
teren Tatbestandsvoraussetzungen, iiber die Aussagen der Beteiligten hinaus-
gehende Beweise zu generieren, generell tiberschitzt wird.!3*® Dies gilt insbe-
sondere fiir die Varianten Bedrohung und psychischer Druck bei den sexuel-
len Notigungsdelikten nach Art. 189 f.: Eine Drohung — sofern sie nicht gera-
de aufgezeichnet oder von Dritten beobachtet wurde — ldsst sich nicht anders
als durch die Aussagen der Betroffenen nachweisen. Bestreitet der Beschul-
digte, eine Drohung ausgesprochen zu haben, steht auch insoweit Aussage
gegen Aussage. Selbst flir die Notigungsvariante «Gewalt» ergibt sich nichts
anderes. Abgesehen davon, dass viele Formen der Gewaltanwendung (Fest-
halten, Niederdriicken, an den Haaren ziehen, leichtere Schlige) oftmals kei-
ne attestierbaren Spuren hinterlassen, das Fehlen von Gewaltspuren also noch
kein Beweis flir das Nichtvorliegen einer Straftat ist, konnen auch allenfalls
vorhandene Verletzungen nicht als eindeutiger Beweis flir das Vorliegen
einer Straftat, sondern lediglich als Indiz dafiir dienen.'®*”® So konnen be-
stimmte Verletzungen — etwa Hiamatome an der Innenseite der Oberschenkel
— allenfalls darauf hindeuten, dass der Geschlechtsverkehr nicht einvernechm-

1895 vgol. etwa Eisenhuth, Stellingnahme, 2 ff; ausfiihrlich dazu auch Bryden, Redefining
Rape, 376 ff.

189S0 auch BSK-Maier, Art. 189 Rn. 74.

1897 Qo ausdriicklich Eisenhuth, Stellungnahme, 3: «Nachdem allein verbale Ausserungen in
den nahezu ausschliesslich von Zweierkonstellationen geprégten Tathandlungen bei den
sich anschliessend erwartungsgeméss widersprechenden Angaben regelméssig nicht
nachweisbar sind, bleiben objektiv feststellbare Begleiterscheinungen wie die Anwendung
von Zwangshandlungen oder jedenfalls ebenso empirisch feststellbare, die aktive Gegen-
wehr ausschliessende bzw. beeintrachtigende Tatumstéinde, wie etwa die schutzlose Lage,
unverzichtbar.»

1898 S0 auch Hornle, Warum § 177 StGB erginzt werden sollte, 212 f.

1899 Vgl. Hornle, Warum § 177 StGB ergénzt werden sollte, 212 f.
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lich war, umgekehrt sind solche Verletzungen aber auch bei einvernehmli-
chem Geschlechtsverkehr moglich.!°%

Man konnte das eingangs genannte Argument nun allerdings auch dahinge-
hend verstehen, dass durch die bestechenden Zusatzkriterien, die {iber das
Fehlen einer Zustimmung hinausgehen, die Glaubhaftigkeitseinschitzung der
Aussagen erleichtert wird.'”®! Aufgrund der Konstruktion der Tatbesténde als
Notigungsdelikte miisse ein komplexerer Geschehensablauf geschildert wer-
den, so dass leichter festgestellt werden konne, ob die Aussagen der Beteilig-
ten der Wahrheit entsprechen oder nicht.'””? Die Plausibilitit dieses Argu-
ments ist zundchst nicht von der Hand zu weisen. Allerdings muss auch hier
der Einwand vorgebracht werden, dass diese Beweisschwierigkeiten auch
beim aktuellen Tatbestand bereits existieren. Eine Drohung etwa kann aus
einem einzigen Satz bestehen und ihr Vorliegen folglich ebenso schwierig zu
beweisen sein wie das Vorliegen eines unzweideutigen «Neins» oder das
Fehlen einer Zustimmung.

Im Ubrigen sind Beweisschwierigkeiten kein grundsitzliches Argument, um
auf einen bestimmten Tatbestand zu verzichten: «Es ist nicht die Aufgabe des
Strafrechts, Beweisprobleme zu minimieren.»'” Auch Wirtschaftsdelikte
sind oft enorm schwierig nachzuweisen, was aber dort nicht regelméssig als
Argument fiir eine Streichung dieser Tatbestinde vorgebracht wird. Die Be-
weisschwierigkeiten, die sich aus einem neu zu schaffenden Grundtatbestand
ergeben konnten, sind allerdings nicht von der Hand zu weisen. Ein Grund-
tatbestand konnte die Beweisschwierigkeiten und damit die ohnehin schon
hohe Einstellungs- und Freispruchrate im Bereich der Sexualdelikte nochmals
erhohen, das soll hier nicht bestritten werden. Um es mit Bryden zu sagen:
«Perhaps this price is worth paying but it should at least be acknowl-
edged »'®* Auch ist es denkbar, dass trotz eines solchen Grundtatbestandes
das Widerstandserfordernis in vielen Féllen faktisch erhalten bleibt. Wie
Wertheimer zu Recht sagt:

1900 g, dazu das Urteil des Bundesgerichts 6B_111/2012 vom 15.05.2012 E. 2.3: «Die Ge-
schadigte hat eine Schiirfung am Knie sowie dusserlich an Anus und Vagina je einen klei-
nen Kratzer erlitten. Diese Verletzungen sind nicht derart gravierend, dass daraus zwin-
gend auf eine Vergewaltigung geschlossen werden miisste. Auch bei einvernehmlichem,
heftigem Geschlechtsverkehr konnen derartige Verletzungen entstehen. Schliesslich bedeu-
tet die grundsétzliche sexuelle Neigung der Geschédigten nicht, dass diese ausschliesslich
homosexuelle Kontakte pflegte.»

1901 Cirullies, Stellungnahme, 2.

1902 Ependa.

1903 Renzikowski, Stellungnahme, 2.

1904 Bryden, Redefining Rape, 478.
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«And so even if we reject (...) the «force resistance rule» as a defining
condition of a sexual offense, something like it will frequently rear its
ugly head as a practical matter.»!%%

Aus den oben genannten Griinden sollte aber dennoch nicht darauf verzichtet
werden.

B. Missbrauchsgefahr

Eng mit der Frage der Beweiswiirdigung und Beweisproblematik verkniipft
ist das Argument, dass mit der Implementierung eines einwilligungsbasierten
Tatbestandes das Risiko fiir Falschaussagen erheblich steigen wiirde.!*% Die-
se Befiirchtungen sind Ausdruck eines traditionellen grundlegenden Miss-
trauens gegeniiber mutmasslichen — insbesondere weiblichen — Opfern von
Sexualdelikten.!**” Ein eindriickliches Beispiel dafiir liefert die noch bis in die
1980er Jahre in vielen Léndern praktizierte «cautionary instructiony», gewis-
sermassen ein offizieller Warnhinweis des Richters an die Jury, um sie fiir die
Gefahr von Falschanschuldigungen bei Vergewaltigungen zu «sensibilisie-
ren», und die in etwa so lautete:

«A charge such as that made against the defendant in this case is one
which is easily made and, once made, difficult to defend against, even
if the person accused is innocent. Therefore, the law requires that you
examine the testimony of the female person named in the information
with caution.»!9%

Wihrend dieses generelle Misstrauen gegeniiber mutmasslichen Opfern in
einer Zeit, in der auf Vergewaltigung vielerorts noch die Todesstrafe stand,
moderne Ermittlungsmethoden noch unbekannt waren und ein mutmassliches
Opfer aufgrund des ihm moglicherweise vorgeworfenen Ehebruchs oder aus-
serehelichen Geschlechtsverkehrs einen empflindlichen Ehrverlust zu be-
fiirchten und deshalb bisweilen gute Griinde hatte, zu liigen, noch als berech-
tigt oder zumindest verstidndlich erscheinen mag,'”® so muss heutzutage der
Frage nachgegangen werden, ob dieses Misstrauen nach wie vor berechtigt
ist.

Die Quote von Falschbeschuldigungen bei Vergewaltigungen und sexuellen
Notigungen wurde noch Anfang des 20. Jahrhunderts auf 80-90 Prozent ge-

1905 Vgl. auch Wertheimer, What is Consent?, 559.

1906 waiter, Zu friih und zu weit, 367; Eisenhuth, Stellungnahme, 3.

1907 Eingehend zu den Hintergriinden dieses Misstrauens Coughlin, Sex and Guilt, 20 ff.
1908 California Jury Instructions — Criminal No, 10.22, 3. Auflage 1970.

1909 Vgl. auch Wertheimer, Consent to Sexual Relations, 14 f. m.w.N.
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§ 3 Uberlegungen hinsichtlich einer Neukonzeptualisierung

schitzt.'!% Unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass zu den Gewissheiten
der damaligen Gerichtsmedizin die Erkenntnis gehorte, dass insbesondere
Frauen als Hysterikerinnen zur Liige, Falschaussage und Denunziation nei-
gen, erstaunt dieser «Befund» nicht.’!! Neuere Studien aus unserem Rechts-
kreis nennen bei Vergewaltigung bzw. sexueller Notigung Quoten von 4-
7 Prozent Falschanzeigen, wobei dies aber in der Regel nur die Félle darstel-
len, in denen deswegen ein Verfahren gegen das «Opfer» eingeleitet wur-
de.’? Die tatsdchliche Zahl von falschen Anzeigen diirfte deshalb sicherlich
hoher liegen. Die Missbrauchsgefahr eines einwilligungsbasierten Tatbestan-
des wird deshalb haufig mit anderen Studien oder Untersuchungen untermau-
ert, die von weit hoheren Zahlen ausgehen. Um deren Resultate und ihre Aus-
sagekraft korrekt einordnen zu konnen, muss aber jeweils genau betrachtet
werden, was in den jeweiligen Untersuchungen iiberhaupt als Fall einer
Falschanschuldigung gewertet wird. Ein schlechtes Beispiel hierfiir liefert
Walter, behauptet er doch unter Bezugnahme auf die Aussagen eines einzigen
Gerichtsmediziners und etwas eigener Rechnerei eine Falschbeschuldigungs-
quote von 50 Prozent."”* Auch eine hdufig zitierte Schitzung, wonach die
Zahl der Falschbeschuldigungen bei einem Dirittel aller angezeigten Straftaten
liege, ist mit Vorsicht zu geniessen. Diese Quote basierte lediglich auf der
Einschdtzung der zustdndigen polizeilichen Sachbearbeiter, die mehr oder
weniger akkurat sein kann.!'4

Was lésst sich aus dem Gesagten schliessen? Weder die ganz hohen noch die
ganz tiefen Werte sind verldsslich. Wie so hiufig diirfte die Wahrheit irgend-
wo in der Mitte liegen. Die Gefahr von Falschanschuldigungen ist also durch-
aus ernst zu nehmen. Mehrere Untersuchungen haben aber gezeigt, dass —
anders als gemeinhin vermutet — gezielte und geplante Falschanzeigen aus
Rache eher die Ausnahme darstellen, vielmehr sind massive psychische Sto-
rungen die hiufigste Ursache von falschen Anschuldigungen.'®'s Im Ubrigen
ist denn auch nicht zu erwarten, dass sich diese Problematik durch die Einfiih-
rung einer einwilligungsbasierten Regelung grundlegend éndern wiirde: Ver-
meintliche Opfer geben ohnehin meistens an, dass der Téter Gewalt gegen sie
angewendet oder sie bedroht habe,'?!'® vermutlich in der Annahme, dass ihnen

1910 Bourke, Rape, 392 m.w.N.

YOI Tschan, Missbrauchtes Vertrauen, 15; Kratzer-Ceylan, Schliisselbegriffe, 66 ff.

1912 Vgl. Elsner/Steffen, Studie Bayern, 176, 181 f.; Lovett/Kelly, Study, 93.

1913 Walter, Zu friih und zu weit, 367.

1914 Elsner/Steffen, Studie Bayern, 282. Die Autoren der Studie gaben an, dass nach einer
Bereinigung der Fallauswahl die ermittelnden Beamten «nur» noch jeden fiinften Fall fiir
«sehr zweifelhaft» hielten.

1915 Elsner/Steffen, Studie Bayern, 186 f. und 284. m.w.N.; Goedelt, Strafverfahrenswirklich-
keit, 141.

1916 Elsner/Steffen, Studie Bayern, 244 .
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dann eher geglaubt wiirde. Es ist deshalb zu erwarten, dass sich die Falschan-
zeigen auch nach Einfiihrung eines allfdlligen Grundtatbestandes vor allem
daran orientieren wiirden, was den Anzeigeerstattern aus ihrer Sicht am ehes-
ten geglaubt wiirde.'*"”

In diesem Zusammenhang sollte im Ubrigen nicht der Fehler gemacht wer-
den, den durchaus ernstzunehmenden Falschbeschuldigungsquoten die relativ
tiefen Verurteilungsraten bei sexuellen Ubergriffen oder die hohe Dunkelzif-
fer bei sexueller Gewalt entgegenzuhalten. Um es mit Youngs Worten zu
sagen:

«We are still far from the day when every woman who makes a rape
accusation gets a proper police investigation and a fair hearing. But
seeking justice for female victims should make us more sensitive, not
less, to justice for unfairly accused men. In practical terms, that
means finding ways to show support for victims of sexual violence
without equating accusation and guilt, and recognizing that the
wrongly accused are real victims too. It means not assuming that only
a conviction is a fair outcome for an alleged sex crime.»!*'®

Abschliessend ldsst sich sagen, dass die Furcht vor Falschbeschuldigungen
durchaus verstindlich ist, dies umso mehr, als alleine der Verdacht bzw. der
Vorwurf, ein Vergewaltiger zu sein, bereits erhebliche soziale Konsequenzen
haben kann. Trotzdem sollte diese nachvollziehbare Furcht nicht als Argu-
ment gegen ein angemesseneres und gerechteres Sexualstrafrecht ins Feld
gefiihrt werden, sondern eher zum Anlass genommen werden, unseren (ge-
sellschaftlichen und medialen) Umgang mit Sexualdelinquenz allgemein und
auch mit (mutmasslichen) Sexualstraftéitern kritisch zu hinterfragen.

917 Herrmann, Abschlussbericht, 1015.
918 Young, Crying Rape.
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Zusammenfassung und Ausblick

Die vorliegende Untersuchung hatte zum Ziel, ausgehend vom Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung das geltende Strafrecht einer kritischen Uberprii-
fung zu unterziehen und anschliessend — mit der notwendigen Bescheidenheit
eher als Ausgangspunkt fiir kiinftige Reformdiskussionen gedachte — Lo-
sungsvorschldge zu formulieren. Die wichtigsten Erkenntnisse sollen deshalb
hier in der gebotenen Kiirze nochmals dargelegt werden.

Ausgehend von einer normativen Konstruktion der sexuellen Selbstbestim-
mung wurde dargelegt, dass jeder Sexualkontakt die giiltige Einwilligung
aller beteiligter Personen erfordert. Nach allgemeiner Einwilligungsdogmatik
und den volkerrechtlichen Verpflichtungen insbesondere aus Art. 36 IK setzt
eine giltige Einwilligung voraus, dass erstens eine faktische Einwilligung
vorliegt, die zweitens unter Bedingungen erteilt wurde, die mit einer selbstbe-
stimmten Entscheidung zu vereinbaren sind.

Das geltende Sexualstrafrecht verfiigt grundsitzlich {iber ein abgestuftes und
aufeinander abgestimmtes Instrumentarium aus NOtigungs-, Missbrauchs-
und Ausniitzungsdelikten, welches praktisch alle vorsétzlich begangenen
Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung — verstanden als Vornahme
oder Vornehmenlassen von sexuellen Handlungen ohne wirksame Einwilli-
gung des Opfers — erfassen kann. Allerdings fiihrt der Umstand, dass das
Schweizer Sexualstrafrecht keinen Tatbestand kennt, der das schlichte Han-
deln gegen bzw. ohne den Willen des Opfers angemessen bestraft, zu unbe-
friedigenden Ergebnissen und wirft die Frage auf, ob die Schweiz ihre volker-
rechtlichen Verpflichtungen vollumféanglich erfiillt. Es wird deshalb vorge-
schlagen, unter Beibehaltung der bisherigen Tatbestinde einen Grundtatbe-
stand einzufiihren, der das schlichte Handeln ohne Einverstdndnis des Opfers
angemessen bestraft. Dabei wird eine Formulierung vorgeschlagen, die das
fehlende Einverstdndnis zum Ankniipfungspunkt der Strafbarkeit macht. Dar-
iiber hinaus ist zu erwigen, ob zusétzlich ein separater Tatbestand eingefiihrt
werden sollte, der zumindest qualifizierte tduschende Verhaltensweisen ei-
gens unter Strafe stellt.

Mit Blick auf die bisherigen Tatbestéinde wird vorgeschlagen, den Art. 191
(Schindung) zu reformieren, um insbesondere den wichtigen Unterschied
zwischen Abwehrrechten gegen ungewollte Sexualkontakte und paternalisti-
schen Verboten deutlich zu machen. Im Weiteren wird dafiir pladiert, auf die
rechtliche Sonderstellung der vaginalen Vergewaltigung kiinftig zu verzich-
ten. Angesichts der Tatsache, dass das zentrale Unrecht des Verhaltens, das
zurzeit als «Vergewaltigungy bezeichnet wird, in der Missachtung des Op-
ferwillens liegt, wird an dieser Stelle sogar vorgeschlagen, ganz auf den Be-
griff «Vergewaltigung» zu verzichten, da damit der Fokus zu sehr auf Um-
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stinde gelenkt wird, die bei der Unrechtsbewertung weniger bedeutsam
sind.""

Den einen mag der in dieser Untersuchung vertretene Ansatz aus verschiede-
nen Griinden zu weit gehen, wihrend andere ihn umgekehrt als zu restriktiv
empfinden mogen. So konnte man etwa einwenden, dass das Abstellen auf
eine giiltige Einwilligung nach den hier vertretenen Prinzipien unzureichend
ist. Es konnte angefiihrt werden, dass Menschen oft in Sexualkontakte einwil-
ligen, ohne dass diese Einwilligung auf einem genuinen Wollen oder Verlan-
gen beruht, sondern vielmehr das Ergebnis eines mehr oder weniger subtilen
sozialen Drucks darstellt. Die Tatsache, dass wohl nicht wenige Menschen
eine Einwilligung zu einem Sexualkontakt nur deshalb erteilen, um Unstim-
migkeiten mit dem Partner aus dem Wege zu gehen, die Anerkennung ihrer
Freunde und Bekannten zu erhalten oder sich anderweitig Vorteile zu ver-
schaffen, mag einen durchaus nachdenklich stimmen. Und West ist wohl auch
zuzugestehen, dass solche zwar freiwilligen, aber dennoch «unerwiinschten»
Sexualkontakte das Risiko beinhalten, «[to] alienate us from our bodies, from
our subjective pains and pleasures, from our needs, our interests, our true
preferences, our histories and our futures».!*?° Insofern ist denn auch einzuge-
stehen, dass die Einwilligung nur bedingt ein «reliable marker» dafiir ist, ob
ein Sexualkontakt dem léngerfristigen Wohlergehen der einwilligenden Per-
son zutrdglich ist.”?! Dennoch: Es ist nicht Aufgabe des Strafrechts, unter
Suspendierung des Autonomie- und Verantwortungsprinzips das Wohlerge-
hen des Einzelnen zu maximieren. Die Aufgabe des Strafrechts ist es, die
Verletzung von Abwehrrechten zu verbieten und zu sanktionieren. Diese
Untersuchung soll ein Beitrag zu dieser Aufgabe sein.

1919 Vgl. Hornle, Verbesserung, 20.
1920 pest, Consent, 245.
1921 west, Consent, 245.
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