Europaisierung des Straftatbestands der Vergewaltigung
Zur Reichweite der EU-Kompetenz und des Begriffs der Vergewaltigung

Von Prof. Dr. Gudrun Hochmayr, Innsbruck*

Der Beitrag untersucht, ob die Kompetenz der Europdischen
Union zur Harmonisierung des Strafrechts der Mitgliedstaa-
ten den Straftatbestand der Vergewaltigung umfasst. Dariiber
hinaus wird gepriift, ob eine nicht einvernehmliche sexuelle
Penetration in die Deliktskategorie der Vergewaltigung ein-
bezogen werden sollte.

I. Einleitung

Der Vorschlag einer Richtlinie zur Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und héuslicher Gewalt sah vor, die Straftbarkeit
der Vergewaltigung in der Européischen Union zu harmoni-
sieren. Um Strafbarkeitsliicken zu schliefen und ,,die Mit-
gliedstaaten in die Lage [zu] versetzen, strengere Normen
festzulegen®,' sollte jede vorsitzliche nicht einvernehmliche
sexuelle Penetration an einer Frau mit einer Hochststrafe von
zumindest acht Jahren Freiheitsstrafe bedroht werden.? Da-
durch sollte eine wirksame Verfolgung der Straftat sicher-
gestellt und die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen,
insbesondere im Bereich der gegenseitigen Anerkennung von
gerichtlichen Entscheidungen, verbessert werden.3

Das Européische Parlament sowie Frauen- und Menschen-
rechtsorganisationen befiirworteten den Vorschlag.* Dem-
gegeniiber dominierte unter den Mitgliedstaaten die Auffas-
sung, dass die EU nicht iiber die Kompetenz zur Angleichung
der Strafbestimmung der Vergewaltigung verfiige. In etlichen
Mitgliedstaaten ist diese enger konzipiert als im Kommissi-
onsvorschlag.’ Eine Richtlinie kann zwar nicht eine bestimm-

* Die Verfasserin ist Professorin fiir Strafrecht und Strafver-
fahrensrecht an der Universitét Innsbruck.

! Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und
hauslicher Gewalt, KOM (2022) 105 endg., S. 4.

2 Art. 51.V.m. Art. 12 des Richtlinienvorschlags (Fn. 1).

3 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 3.

4 Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européi-
schen Parlaments und des Rates zur Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und héuslicher Gewalt (KOM [2022] 0105 —
(C9-0058/2022 — 2022/0066[COD]), A9-0234/2023, S. 172;
Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum Entwurf der
,Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates zur
Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héduslicher Ge-
walt“ v. 8.3.2022, abrufbar unter
https://www.djb.de/presse/stellungnahmen/detail/st23-02
(19.3.2025).

Fiir weitere Stellungnahmen siehe
https://www.frauenrat.de/eu-gewaltschutzpaket-ohne-schutz-
vor-vergewaltigung-ist-kein-gewaltschutzpaket/ (19.3.2025).
5 Eine Auswertung der In-Depth Analysis des European Par-
liamentary Research Service ,,Definitions of rape in the legis-
lation of EU Member States® (Januar 2024, abrufbar unter
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/IDAN/2024/
757618/EPRS 1DA(2024)757618 EN.pdf [19.3.2025])
ergibt, dass dreizehn Mitgliedstaaten fiir eine Vergewaltigung

te Deliktsbezeichnung vorgeben. Die Mitgliedstaaten konnten
also nicht verpflichtet werden, den Tatbestand der Vergewal-
tigung auf sexuelle Penetrationen ohne Notigungskomponen-
te auszuweiten.® Sie miissten aber die Strafbestimmung fiir
nicht konsensuale sexuelle Penetrationen zumindest mit der
in der Richtlinie vorgegebenen Strafobergrenze versehen.
Falls sie bisher, insbesondere mangels Ratifikation der Istan-
bul-Konvention, auf eine entsprechende Strafbestimmung
verzichtet haben, miissten sie diese neu einfilhren. In Mit-
gliedstaaten mit traditionell niedrigeren Strafrahmen wiirde
die vorgegebene Mindesthochststrafe zu schweren Verwer-
fungen fiihren, wenn die gebotene Abstufung zwischen einem
Handeln gegen den Willen der betroffenen Person und unter
Einsatz eines Notigungsmittels erhalten bleiben soll.” In allen
Mitgliedstaaten wire die Anwendung des Straftatbestands®
fortan die Anwendung von Unionsrecht und unterldge damit
der Auslegungshoheit des EuGH. Seine Urteile in Vorabent-

mehr als ein nicht einvernehmliches Vorgehen — neben einer
Notigungskomponente meist das Ausnutzen von Widerstands-
unfahigkeit — voraussetzen. In den Niederlanden trat aller-
dings am 1.7.2024 eine Gesetzesidnderung in Kraft, die die
Vergewaltigung auf eine nicht konsensuale sexuelle Penetra-
tion ausdehnt und eine Strafbarkeit bereits bei Fahrldssigkeit
vorsieht (Art. 243, 242 nlStGB). Auch in Tschechien kam es
inzwischen zu einer Ausdehnung der Vergewaltigung auf ein
nicht einvernehmliches Vorgehen. Die Reform trat am
1.1.2025 in Kraft.

¢ Heger, KriPoZ 2022, 273 (276). Die Erwigungsgriinde 13
und 14 des Richtlinienvorschlags (Fn. 1) sprechen davon, die
Tatbestandsmerkmale der Vergewaltigung von Frauen festzu-
legen, — ohne zu beachten, dass die Richtlinienkompetenz
nach Art. 83 AEUV auf die Vorgabe von ,,Mindestvorschrif-
ten zur Festlegung von Straftaten und Strafen* beschrénkt ist.
Nach Art. 5 des Richtlinienvorschlags ist nur sicherzustellen,
dass die genannten Handlungen bei Vorsatz unter Strafe
gestellt sind. Auch aus Art. 36 der Istanbul-Konvention
(Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Be-
kdmpfung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher Gewalt,
CETS 210) lasst sich nicht ableiten, dass nicht einverstandli-
che sexuelle Handlungen als Vergewaltigung einzustufen
sind. Es geniigt, das im Abkommen beschriebene Verhalten
fiir strafbar zu erkldren (vgl. GREVIO, Baseline Evaluation
Report Austria, GREVIO/Inf [2017] 4, Rn. 140). Damit wird
zugleich die vom EGMR aus Art. 3 und 8 EMRK abgeleitete
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ,,jede nicht einvernehmli-
che sexuelle Handlung* unter Strafe zu stellen und wirksam
zu verfolgen, ,,auch wenn die betroffene Person keinen kor-
perlichen Widerstand leistet”, erfiillt, EGMR, Urt. v. 4.12.
2003 —39272/98 (M.C. v. Bulgarien), Rn. 166.

7 Niher unten III. 3.

8 (EinschlieBlich der vom Richtlinienvorschlag ebenfalls er-
fassten Erzwingung einer sexuellen Penetration durch Noti-

gung).

ZfIStw 2/2025

218


https://www.djb.de/presse/stellungnahmen/detail/st23-02
https://www.frauenrat.de/eu-gewaltschutzpaket-ohne-schutz-vor-vergewaltigung-ist-kein-gewaltschutzpaket/
https://www.frauenrat.de/eu-gewaltschutzpaket-ohne-schutz-vor-vergewaltigung-ist-kein-gewaltschutzpaket/
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2024/757618/EPRS_IDA(2024)757618_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2024/757618/EPRS_IDA(2024)757618_EN.pdf

Europaisierung des Straftatbestands der Vergewaltigung

scheidungsverfahren konnten auf die Auslegung nicht euro-
pdisierter Sexualdelikte zurlickwirken, weil es widerspriich-
lich wire, gleichlautende Begriffe innerhalb eines Delikts-
abschnitts unterschiedlich zu interpretieren, je nachdem, ob
es sich um EU-Strafrecht handelt oder nicht.

Der Vorsto3 der Kommission scheiterte letztlich an der
fehlenden Zustimmung der erforderlichen Mehrheit der Mit-
gliedstaaten, darunter Deutschland.” Die im Mai 2024 be-
schlossene Richtlinie zur Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und hiuslicher Gewalt'® verzichtet auf eine Anglei-
chung des Straftatbestands der Vergewaltigung.

Die Frage, ob die Vergewaltigung von der Harmonisie-
rungskompetenz der EU umfasst ist, harrt auch nach Verof-
fentlichung von Gutachten des EuGH und des Juristischen
Dienstes des Rates der Klarung. In seinem Gutachten zum
Beitritt der EU zur Istanbul-Konvention stellt der EuGH eine
nur geringfiigige Uberschneidung zwischen den Handlungs-
pflichten im Bereich des Strafrechts, die die Konvention den
Vertragsparteien auferlegt, und Art. 83 Abs. 1 AEUV im
Bereich des Menschenhandels und der sexuellen Ausbeutung
von Frauen und Kindern fest. Er verweist auf Rn. 155 der
Schlussantrige des Generalanwalts.!! Dieser verneinte eine
Zustandigkeit der Union fiir die in der Istanbul-Konvention
enthaltenen materiellen Strafbestimmungen.'? Der Verweis

° Vgl. etwa Bauer-Babef, Euractiv v. 16.1.2024, abrufbar unter
https://www.euractiv.de/section/gesundheit/news/vergewaltig
ungsdefinition-deutschland-blockiert-gemeinsam-mit-
konservativen-laendern/ (19.3.2025). Bemerkenswert ist, dass
die Vergewaltigung gem. § 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB bereits
seit dem 50. StRAG 2016 dem ,Nein-heiBt-Nein“-Modell
entspricht. Der Richtlinienvorschlag konnte allerdings der
noch strengeren ,Ja-heifit-Ja“-Losung folgen, siche Eisele,
KriPoZ 2024, 88 (91 ff.). Als Zustimmungslosung interpre-
tieren den Vorschlag auch Eckstein/Géssler, ISt 2023, 10 (12
ff.).

10 Richtlinie (EU) 2024/1385 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 14. Mai 2024 zur Bekdmpfung von Ge-
walt gegen Frauen und hduslicher Gewalt, ABl. EU 2024
Nr. L 2024/1385.

' EuGH, Gutachten 1/19 des Gerichtshofs (GroBe Kammer)
v. 6.10.2021, Rn. 301.

12 Schlussantriige des Generalanwalts Gerard Hogan v. 11.3.
2021 im Gutachtenverfahren 1/19, Rn. 155: ,,Ausgehend von
den derzeit unter Art. 83 Abs. 1 AEUV fallenden Bereichen
diirften die im Ubereinkommen von Istanbul enthaltenen
materiellen strafrechtlichen Bestimmungen nicht in die Zu-
standigkeit der Union fallen, sondern bei den Mitgliedstaaten
verblieben sein. Allein der Umstand, dass die unter dieses
Ubereinkommen fallende Gewalt in einigen Fillen unter den
Begriff des Menschenhandels oder der sexuellen Ausbeutung
von Frauen und Kindern fallen kann, ist meines Erachtens fiir
sich genommen nicht ausreichend, um die Schlussfolgerung
zu rechtfertigen, dass bestimmte Bestimmungen des Uberein-
kommens von Istanbul geeignet sind, in die der Union nach
Art. 83 Abs. 1 AEUV zugewiesene Zustindigkeit zu fallen.
Eine Anwendung dieser Rechtsgrundlage diirfte daher meines
Erachtens in jedem Fall ausscheiden.*

erfolgt allerdings mit der Einschriinkung ,,im Wesentlichen®,'3

sodass offenbleibt, ob der EuGH die Vergewaltigung als von
der Kompetenz des Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV umfasst
ansieht. Das Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates
bekundet starke Zweifel, schlieft eine Befugnis der EU aber
nicht aus." Der vorliegende Beitrag versucht die Frage zu
klaren. Dariiber hinaus wird gezeigt, dass die Einbeziehung
einer nicht einvernehmlichen sexuellen Penetration in den
Tatbestand der Vergewaltigung aus sprachlichen und syste-
matischen Griinden nicht iiberzeugt und mit der Rechtstradi-
tion jener Mitgliedstaaten bricht, die fiir die Vergewaltigung
am Erfordernis einer Notigung festhalten.

II. ,,Sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern*
(Art. 83 Abs. 1 AEUV)

1. Wortlaut

Der Vorschlag der Kommission zur Harmonisierung der Ver-
gewaltigung stiitzt sich auf den in Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2
AEUYV genannten Kriminalititsbereich ,,sexuelle Ausbeutung
von Frauen und Kindern® und interpretiert diesen im Ergeb-
nis weit. Eine ,,sexuelle Ausbeutung® sei in der ,,Erlangung
von Macht oder Herrschaft iiber eine andere Person zum
Zwecke der sexuellen Befriedigung® zu sehen.!> Nun begriin-
det der Umstand, dass die sexuelle Penetration entgegen dem
Willen der betroffenen Person erfolgt, weder ein Macht- noch
ein Herrschaftsverhéltnis iiber die Person. Wohl deshalb
weist der Vorschlag erginzend auf ,das typische Macht-
ungleichgewicht zwischen Frauen und Ménnern* hin, das bei
Vergewaltigungen vorliege.'® Es bleibt dabei offen, wie die
Bemerkung zu verstehen ist:!7 Soll aus der Ungleichheit der
Geschlechter, dem typischen Machtgefille in sozialer Hin-
sicht, eine ,,Ausbeutung* folgen? Oder soll sich die ,,Ausbeu-
tung® daraus ergeben, dass die Titer einer Vergewaltigung
zum allergroBten Teil Ménner und die Opfer Frauen sind,
also die Verteilung der Téter- und Opferrolle mit dem Ge-
schlecht zu tun hat?

Was auch immer gemeint ist: Die Definition der Kom-
mission iiberdehnt die Wortlautgrenze des Begriffs ,,Ausbeu-
tung®.!® Von einem systemischen Machtungleichgewicht zu

13 Wie Fn. 11.

14 Juristischer Dienst des Rates, Gutachten 14277/22 des
Juristischen Dienstes v. 31.10.2022, Rn. 44 ff.

15 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 10.

16 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 10.

17 Der zweite Satz in Erwégungsgrund 13 des Richtlinienvor-
schlags (Fn. 1) fithrt nicht weiter, weil er letztlich wieder auf
die sexuelle Ausbeutung Bezug nimmt: ,,Sie [die Vergewalti-
gung] ist mit einem Machtungleichgewicht zwischen Téter
und Opfer verbunden, das es dem Téter ermdglicht, das Opfer
zum Zwecke der personlichen Befriedigung, der Behauptung
der Herrschaft, der Erlangung sozialer Anerkennung oder
moglicherweise des finanziellen Gewinns sexuell auszubeu-
ten.*

18 Im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet ,,ausbeuten u.a.
»|skrupellos] fiir sich ausnutzen®, ,sich skrupellos zunutze
machen®, https://www.duden.de/rechtschreibung/ausbeuten
(19.3.2025).
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profitieren, stellt noch keine Ausbeutung der betroffenen Per-
son dar. Folgte man der Argumentation des Kommissions-
vorschlags, konnte die Verwirklichung jedes Sexualdelikts
durch einen ménnlichen Téter zum Nachteil einer Frau, also
etwa auch eine sexuelle Belédstigung, als eine sexuelle Aus-
beutung der Frau begriffen werden.

Die Interpretation iiberzeugt im Hinblick auf den Wort-
laut aus einem weiteren Grund nicht: Die Kompetenz ist auf
die sexuelle Ausbeutung von Frauen (und Kindern) begrenzt.
Der Straftatbestand der Vergewaltigung dient indes auch dem
Schutz von Minnern'® — man denke nur an die nicht selten
vorkommenden Vergewaltigungen unter ménnlichen Straf-
gefangenen.

2. Entstehungsgeschichte

Hieran schlieBt sich ein weiteres Argument an:>® Wegen der
Begrenzung auf den Schutz von Frauen (und Kindern) diirfte
kein Parlamentsabgeordneter auf den Gedanken gekommen
sein, durch seine Zustimmung zum Vertrag von Lissabon der
Union die Kompetenz zur Harmonisierung der Vergewalti-
gung zu lbertragen. Es ist davon auszugehen, dass die Ver-
tragsschopfer unter ,sexueller Ausbeutung® jedenfalls jene
Delikte verstanden wissen wollten, die zum Zeitpunkt des
Beschlusses des AEUV auf dem betreffenden Gebiet bereits
Gegenstand von HarmonisierungsmaBnahmen waren.?' Die
,sexuelle Ausbeutung von Frauen* umfasste danach die Aus-
beutung zu Zwecken der Prostitution im Zuge von Menschen-
handel. Auch die Genese des Vertragstextes bestitigt die
enge Verbindung mit dem Menschenhandel.?? In Bezug auf
Kinder waren schon vor dem Vertrag von Lissabon die Straf-
tatbestinde des sexuellen Missbrauchs von Kindern, der
Notigung oder Anwerbung zu Kinderprostitution und der
Kinderpornographie angeglichen worden. Es wurde also auch
das Ausnutzen einer altersbedingten konstitutionellen Schutz-
losigkeit zu sexuellen Zwecken als eine Form sexueller Aus-
beutung begriffen. Es fehlt indes jeder Hinweis darauf, dass
die Mitgliedstaaten der Union dariiber hinaus die Kompetenz

19 Der Tatbestand ist in allen EU-Mitgliedstaaten geschlechts-
neutral ausgestaltet, Commission Staff Working Document,
Impact Assessment Report, Accompanying the document
,Proposal for a directive of the European Parliament and of
the Council® on combating violence against women and do-
mestic violence, 1.3.1.: ,,.Definitions of sexual violence and
rape are consistently gender neutral.”, abrufbar unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022SC0062
(19.3.2025).

20 Zur in letzter Zeit zu beobachtenden Offenheit des EuGH,
die Entstehungsgeschichte bei der Auslegung von Unions-
primérrecht mitzuberiicksichtigen, Ehmann/Selmayr, Daten-
schutz-Grundverordnung, 3. Aufl. 2024, Einl. Rn. 104 mit
Nachweisen aus der Rspr. des EuGH.

2 Vgl. Weifer, in: Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht,
2. Aufl. 2021, § 4 Rn. 11, § 9 Rn. 67 ff.

22 Niher hierzu das Gutachten des Juristischen Dienstes des
Rates (Fn. 14), Rn. 13 ff.

zur Angleichung eines klassischen Sexualdelikts, wie der
Vergewaltigung, iibertragen wollten.?

3. Systematik

Ein enger Zusammenhang der Kompetenz mit dem Menschen-
handel folgt auch aus der Systematik der Regelung. Die ,,se-
xuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern* ist in Art. 83
Abs. 1 UAbs. 2 AEUV als einzige Kompetenz durch die
Konjunktion ,,und“ mit einer anderen, eben jener des ,,Men-
schenhandels®, verbunden.?* Das spricht fiir eine zuriickhal-
tende Interpretation des Begriffs ,,sexuelle Ausbeutung® im
Lichte des Menschenhandels.

Bei der systematischen Auslegung der in Art. 83 Abs. 1
UAbs. 2 AEUV aufgezédhlten Kriminalitdtsbereiche ist wei-
terhin zu beriicksichtigen, dass diese jedenfalls #ypischer-
weise schwere Kriminalitit mit grenziiberschreitender Di-
mension darstellen sollen (arg. ,,Derartige Kriminalitdtsberei-
che sind“ i.V.m. UAbs. 1).2° Trifft dies auf ein Delikt nicht
zu, ist es nicht von der Harmonisierungskompetenz umfasst.
Wihrend es keinem Zweifel unterliegt, dass eine Vergewalti-
gung (jedenfalls nach traditionellem Verstindnis) als schwere
Kriminalitdt einzuordnen ist, fehlt es an der erforderlichen
grenziiberschreitenden Dimension.?® Das grenziiberschreiten-
de Ausmal miisste sich gem. Art. 83 Abs. | AEUV entweder
aus der Art der Straftat oder ihren Auswirkungen oder auf-
grund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer gemein-
samen Grundlage zu bekdmpfen, ergeben. Eine Vergewalti-
gung wird weder in grenziiberschreitender Weise begangen,
noch hat die Straftat grenziiberschreitende Auswirkungen. Es
handelt sich um ein Delikt gegen individuelle Rechtsgiiter?’,
das den Intimbereich des Opfers betrifft und sich fiir gewdhn-
lich nur auf das Opfer selbst und dessen Nahbereich auswirkt.

Auch eine besondere Notwendigkeit, die Straftat auf einer
gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen, ist nicht ersichtlich.
Die im Richtlinienvorschlag angefiihrten Argumente?® fiir die
Notwendigkeit iiberzeugen nicht. Sie beziehen sich nicht
spezifisch auf die Vergewaltigung, sondern auf Gewalt gegen
Frauen im Allgemeinen (Auswirkungen auf Millionen von
Menschen in der Union, VerstoBe gegen die Grundrechte,

2 Eisele, KriPoZ 2024, 88 (89), vertritt hingegen, dass ,,das
Sexualstrafrecht, soweit es dem Schutz von Frauen und Kin-
dern dient, prinzipiell von der Kompetenzgrundlage erfasst
ist; siehe auch Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 74. Lfg., Stand:
September 2021, AEUV Art. 83 Rn. 56.

24 Menschenhandel und sexuelle Ausbeutung von Frauen
und Kindern“. Den Zusammenhang betont das Gutachten des
Juristischen Dienstes des Rates (Fn. 14), Rn. 16 f., 22 ff.

2 Hochmayr, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Bd. 2, 2. Aufl. 2023,
AEUV Art. 83 Rn. 9 m.w.N.

26 So auch Heger, KriPoZ 2022, 273 (275).

27 Namlich die sexuelle Integritit und die Willensbildungs-
und -betdtigungsfreiheit, Kienapfel/Schmoller, Strafrecht, Be-
sonderer Teil I11, 2. Aufl. 2009, §§ 201-202 Rn. 5.

28 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 11 (allerdings unter der
Uberschrift ,,Subsidiaritit™).
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Verursachung erheblicher Kosten). Soweit sich der Vorschlag
auf die Rechte der Opfer beruft (Rechtsunsicherheit beziig-
lich der Rechte der Opfer wegen der Unterschiede bei der
Strafbarkeit; Gleichbehandlung von Opfern in der gesamten
Union), lieBe sich mit dieser Argumentation fiir jede opfer-
bezogene Straftat die Notwendigkeit ihrer Bekdmpfung auf
gemeinsamer Grundlage begriinden. Damit wiirde die Voraus-
setzung ihre die Strafrechtssetzungskompetenz der Union
begrenzende Funktion verlieren.

Ebenso wenig begriindet das Ziel, Strafbarkeitsliicken zu
schlieBen und es den Mitgliedstaaten zu ermdglichen, stren-
gere Strafbestimmungen zu erlassen,” die genannte Notwen-
digkeit. Da die SchlieBung von Strafbarkeitsliicken Ziel jeder
Strafrechtsharmonisierung durch die EU ist,*° lieBe sich mit
dem Argument fiir jede Harmonisierungsrichtlinie eine grenz-
iiberschreitende Dimension behaupten. Die Absicht, {iber eine
Richtlinie ,,die Mitgliedstaaten in die Lage [zu] versetzen,
strengere Normen festzulegen®,*! erweist sich in demokratie-
politischer Hinsicht als bedenklich, wenn damit die Straf-
rechtssetzungskompetenz der nationalen Parlamente umgan-
gen werden soll. Auch sie kann keine besondere Notwendig-
keit der Bekdmpfung der Straftat auf einer gemeinsamen
Grundlage begriinden.

Damit verbleibt das Vorhaben, die justizielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen zu verbessern. Ob dieses die besondere
Notwendigkeit begriinden kann, ist umstritten.> Wegen ihrer
Weite lieBe sich mit der Begriindung das Erfordernis einer
grenziiberschreitenden Begehungsweise leicht aushebeln. So
konnte in Bezug auf die Vergewaltigung argumentiert wer-
den, eine unionsweite Strafbarkeit nicht konsensualer sexuel-
ler Penetrationen wiirde die gegenseitige Anerkennung ver-
bessern, weil kein Mitgliedstaat sich auf den Ablehnungs-
grund der fehlenden beiderseitigen Strafbarkeit berufen konn-
te. Nun zdhlt die Vergewaltigung in den Rechtsakten zur
gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen zu jenen Delikten,
die von der Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit auszu-
nehmen sind, sofern die Strafobergrenze im Ausstellungsstaat
zumindest auf Freiheitsstrafe von drei Jahren lautet.3* Nach

2 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 4.

30 Zur ausschlieBlich punitiven Ausrichtung der Kompetenz
Hochmayr (Fn. 25), AEUV Art. 83 Rn. 5, 38.

31 Richtlinienvorschlag (Fn. 1), S. 4.

32 Befiirwortend Bdse, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo
(Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, AEUV Art. 83 Rn. 6;
vgl. auch F. Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, AEUV
Art. 83 Rn. 16 f. Ablehnend BVerfGE 123, 267 (410 f.);
Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397 (402); Dorra, Strafrechtliche
Legislativkompetenzen der Européischen Union, 2013, S. 197
ff.; Satzger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018,
AEUV Art. 83 Rn. 11.

33 7.B. Art. 2 Abs. 2 RbEuHB; Art. 5 RB gegenseitige Aner-
kennung von Geldstrafen und Geldbuflen; Art. 14 RB gegen-
seitige Anerkennung von Alternativen zur Untersuchungs-
haft; Art. 7 RB gegenseitige Anerkennung von freiheitsent-
ziehenden Strafen oder MaBnahmen; Art. 11 i.V.m. Anhang
D RL Europiische Ermittlungsanordnung; Art. 12 Abs. 1

der Rechtsprechung des EuGH kommt es fiir die Zuordnung
einer Handlung zu den Katalogtaten ausschlieBSlich auf das
Recht des Ausstellungsstaates an.>* Es geniigt, dass die Straf-
tat dort als Vergewaltigung eingestuft wird. Daher konnen
jene Mitgliedstaaten, die fiir die Vergewaltigung auf ein
Notigungselement verzichten, schon heute ihren extensiven
Begriff der Vergewaltigung gegeniiber anderen Mitgliedstaa-
ten durchsetzen. Die grole Mehrheit der Mitgliedstaaten hat
die Istanbul-Konvention des Europarats ratifiziert.>> Diese
Staaten sind volkerrechtlich verpflichtet, eine Strafbarkeit
auch bei einem Handeln gegen den Willen der betroffenen
Person vorzusehen. Da es fiir die Frage der beiderseitigen
Strafbarkeit nicht auf die Deliktsbezeichnung ankommt,® ist
—unabhingig davon, ob die Straftat als Vergewaltigung kate-
gorisiert wird — davon auszugehen, dass in den allermeisten
Mitgliedstaaten eine beiderseitige Strafbarkeit gegeben ist.
Nur wenn der Téter in einen der wenigen Mitgliedstaaten
flieht, die der Istanbul-Konvention nicht beigetreten sind,
konnte ein Europiischer Haftbefehl dort nicht vollstreckt
werden, wenn der Ausstellungsstaat eine nicht einvernehmli-
che sexuelle Penetration nicht als Vergewaltigung klassifi-
ziert und die Tat im Vollstreckungsstaat straflos ist. Es sind
demnach nur Ausnahmefille, in denen die Strafbarkeitsliicke
relevant wird. Selbst wenn man das zweifelhafte Argument,
die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen zu verbessern,
anerkennen wiirde, wire eine besondere Notwendigkeit, fiir
die Bekdmpfung der Straftat den Tatbestand der Vergewalti-
gung zu harmonisieren, nicht ersichtlich.

4. Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich die Vergewaltigung schon im
Hinblick auf den Wortlaut nicht unter den Kompetenztitel
»sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern® fassen. Aus
der Regelungssystematik folgt ein enger Zusammenhang der
»sexuellen Ausbeutung™ mit dem Menschenhandel, die bei
einer Vergewaltigung im Allgemeinen nicht vorliegt. Uber-
dies fehlt es an der vorausgesetzten grenziiberschreitenden
Dimension. Die Vergewaltigung ist nach alldem nicht von
der EU-Kompetenz zur Strafrechtsangleichung umfasst.?’

lit. d i.V.m. Anhang IV e-Evidence-Verordnung; Art. 3 VO
gegenseitige Anerkennung von Sicherstellungs- und Einzie-
hungsentscheidungen.

34 EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 3.5.2007 — C-303/05 (Ad-
vocaten voor de Wereld VZW v. Leden van de Ministerraad),
Rn. 52 f.

35 Nur auf die folgenden fiinf der 27 Mitgliedstaaten trifft das
nicht zu: Bulgarien, Litauen, Slowakische Republik, Tsche-
chische Republik, Ungarn, siche
https://www.coe.int/de/web/conventions/full-
list?module=signatures-by-treaty&treatynum=210
(19.3.2025).

36 Siehe nur Art. 2 Abs. 4 RbEuHB; EuGH, Urt. v. 11.1.2017
— C-289/15 (Grundza), Rn. 33 ff.

37 So im Ergebnis auch Esser, StraFo 2024, 318 (321 f.);
Heger, KriPoZ 2022, 273 (275); Hornle, Verfassungsblog v.
31.1.2024, abrufbar unter
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Nur erginzend ist darauf hinzuweisen, dass wegen der
fehlenden grenziiberschreitenden Dimension auch der Weg
versperrt ist, die Vergewaltigung nach einer (einstimmigen)
Erweiterung der Kriminalitdtsbereiche um ,,geschlechtsspezi-
fische Gewalt**® nach MaBgabe von Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3
AEUV zu harmonisieren.*

I11. Plidoyer fiir einen mehrstufigen Ansatz

In der Sache ist es hoch bedenklich, eine nicht einvernehmli-
che sexuelle Penetration deliktisch wie eine abgendtigte sexu-
elle Penetration zu qualifizieren und mit dem gleichen Straf-
rahmen zu versehen.

1. Begriff der Vergewaltigung

Der Begriff ,,Vergewaltigung® ist nach dem Wortsinn und
dem allgemeinen Sprachgebrauch durch das Tatmittel der
Gewalt geprégt. So lautet die Definition fiir ,,vergewaltigen
im wohl am héufigsten genutzten deutschsprachigen Worter-
buchportal ,,Duden.de” ,,jemanden durch Anwendung, An-
drohung von Gewalt zum Geschlechtsverkehr zwingen®.*
Seine heutige Bedeutung erlangte der Begriff erst im
20. Jahrhundert.*! Etymologisch geht er auf das Substantiv
,,Gewalt“ und die Verben ,,gewaltigen/gewiltigen zuriick.*?
Auch die frithere Bezeichnung der Straftat als ,Notzucht**
war eng mit dem Begriff der Gewalt verbunden, beruhte sie
doch auf dem althochdeutschen ,not zogén“ (,,mit Gewalt
entfiithren“* oder ,,gewaltsames Fortziehen“®’). Der Zusam-
menhang zeigt sich auch in anderen Sprachen, wie im engli-
schen Begriff ,,rape oder in der franzdsischen Bezeichnung
,viol®, die auf ,raptus“ (Raub, Entfithrung) bzw. ,,violentia“
(insb. Gewalttitigkeit) zuriickgehen.*® Gerade wegen der

https://verfassungsblog.de/keine-blockade-sondern-eine-
frage-der-kompetenz/ (19.3.2025).

Zweifel dulern auch FEisele, KriPoZ 2024, 88 (89 ff.); Zeder,
JSt 2022, 253 (256).

38 Siehe die EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom
16. September 2021 mit Empfehlungen an die Kommission
iber die Festlegung von geschlechtsspezifischer Gewalt als
neuer Kriminalititsbereich gemil3 Artikel 83 Absatz 1 AEUV
(2021/2035[INL]), P9_TA (2021) 0388.

39 So auch Esser, StraFo 2024, 318 (322).

40 https://www.duden.de/rechtschreibung/vergewaltigen
(19.3.2025).

4 Koch, OGZ 2004, 37 (40).

4 Koch, 0GZ 2004, 37 (37).

43 Sie war auch in den Strafgesetzbiichern Deutschlands und
der Schweiz vorzufinden.

4 Koch, 0GZ 2004, 37 (41).

4 So die Bedeutung der mittelniederdeutschen ,,notzogung*
laut Sick, Sexuelles Selbstbestimmungsrecht und Vergewalti-
gungsbegriff, 1993, S. 32. Auch die sprachlichen Vorldufer
im Mittelhochdeutschen, wie ,,notnunft“, beziehen sich auf
Gewalt, Sick (a.a.0.).

4 Vgl Koch, OGZ 2004, 37 (40). Fiir die polnische Sprache
siche Jasinski, in: Hoven/Weigend (Hrsg.), Consent and
Sexual Offenses. Comparative Perspectives, 2022, S. 11 (13).

Assoziation mit einer gewaltsamen Begehungsweise signali-
siert der Begriff im kollektiven Gedéichtnis einen der gravie-
rendsten Eingriffe in die sexuelle Integritdt und verbindet
sich emotional mit einem grofen Stigma.

2. Rechtstradition

In vielen Mitgliedstaaten hat sich die Verbindung der Tat mit
einer aggressiven Begehungsweise bis in die Gegenwart
erhalten. Das zeigt pars pro toto das Beispiel Osterreich: Die
Anfinge des Osterreichischen Straftatbestands sind in der
Constitutio Criminalis Carolina von 1532 zu finden, welche
die gewaltsame Notigung einer Frau zum Beischlaf als ,,Not-
zucht™ fir strafbar erklirte (§ 119). Erst die StG-Novelle
1989*7 ersetzte die Deliktsbezeichnung ,,Notzucht* durch jene
der Vergewaltigung (§ 201 6StGB). Die Umbenennung sollte
gerade den Gewaltaspekt hervorheben, verkniipft mit dem
Erfordernis, das Strafverfahren auf das Verhalten des Taters
zu konzentrieren: ,,[D]ie Sozialschddlichkeit der Tat“ liege
»in erster Linie in der brutalen MiBBachtung der Menschen-
wiirde und sexuellen Selbstbestimmung des Menschen®.*8
Die Gesetzesinderung solle das Augenmerk weg vom ,,Ver-
halten des Betroffenen (also seine Widerstandsunfahigkeit)
auf die qualifizierte Handlung des Tiiters* lenken.*’

Die Ausweitung der Tatmittel auf die Drohung lésst sich
bereits fiir das Gemeine Recht nachweisen.’® Wie fiir andere
Gewaltdelikte — man denke an die Notigung, die Erpressung
oder den Raub — wurde fiir das Delikt keine physische
Gewaltanwendung mehr vorausgesetzt. Es geniigte nunmehr,
durch Einwirkung auf die Psyche das Opfer in eine Zwangs-
lage zu versetzen. Erwidhnenswert fiir die Osterreichische
Rechtstradition ist die Voraussetzung einer qualifizierten
Drohung, d.h. einer Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir
Leib oder Leben. Die Drohung muss sich also gerade gegen
die Physis richten.

Die StG-Novelle 1989 formulierte den Tatbestand ge-
schlechtsneutral und bezog neben dem Beischlaf andere For-
men der sexuellen Penetration® mit ein. Zur Begriindung
heift es im Gesetzesantrag, dass diese sexuellen Handlungen
,hach der Intensitdt der sexuellen Inanspruchnahme des Op-
fers, der Schwere des Eingriffs in die sexuelle Selbstbestim-
mung, nach dem Ausmal} der Demiitigung und Erniedrigung

47 5BGBI. 1989/242.

48 Initiativantrag zur StG-Novelle 1989, 128/A, 17. Gesetz-
gebungsperiode (GP), S. 6 (Hervorhebung durch die Verf.).

4 Initiativantrag (Fn. 48), S. 6 (Hervorhebung im Original);
siche auch Justizausschussbericht (JAB), 927 der Beilagen zu
den Stenographischen Protokollen des Nationalrates (BIgNR),
17. Gesetzgebungsperiode (GP), S. 2.

0 Kratzer-Ceylan, Finalitit, Widerstand, ,,Bescholtenheit.
Zur Revision der Schliisselbegriffe des § 177 StGB, 2015,
S. 85 ff.

51 Nach einem Teil der Lehre erfordert die im Tatbestand
vorausgesetzte ,,dem Beischlaf gleichzusetzende geschlecht-
liche Handlung® nicht unbedingt eine Penetration, Kienapfel/
Schmoller (Fn. 27), Vorbem. §§ 201 ff. Rn. 48; Hinterhofer,
in: Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 11. Lfg., Stand: November 2004, § 201 Rn. 45 ff.
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Europaisierung des Straftatbestands der Vergewaltigung

des Opfers und dem Ausmal} der gesundheitlichen Risiken
[...] gleich sozialschédlich sind*“.>?

Bis heute setzt der Osterreichische Straftatbestand der
Vergewaltigung den Einsatz eines qualifizierten Notigungs-
mittels und eine eingriffsintensive sexuelle Handlung voraus.
Der Tatbestand erfasst die intensivste sexuelle Inanspruch-
nahme des Opfers durch ,,gewaltsam-aggressive Verhaltens-
weisen‘>3. Wendet der Titer nur eine gefihrliche Drohung
an, ist die Tat als geschlechtliche Notigung gem. § 202
Abs. 1 5StGB mit niedrigerer Strafe bedroht. In Umsetzung
der Istanbul-Konvention wurde durch das StRAG 2015% in
§ 205a 6StGB ein neuer Straftatbestand namens ,,Verletzung
der sexuellen Selbstbestimmung® ergénzt, der eine nicht ein-
vernehmliche sexuelle Penetration unter Strafe stellt und eine
nochmals niedrigere Strafdrohung als die geschlechtliche
Notigung aufweist.®

Damit unterscheidet sich die Vergewaltigung nach Oster-
reichischem Recht erheblich von jener nach geltender Rechts-
lage in Deutschland. Der Tatbestand der Vergewaltigung®’
nach § 177 dStGB wurde durch das 33. StRAG 1997 auf
das Ausnutzen einer schutzlosen Lage des Opfers ausgewei-
tet.>> Mit dem 50. StRAG 2016 iiberschritt der Gesetzgeber
den Wortsinn des Begriffs ,,Vergewaltigung™ endgiiltig, in-
dem er dem ,,Nein-heiflt-Nein“-Modell folgte. Die Vergewal-
tigung gem. § 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB unterscheidet sich
vom sexuellen Ubergriff gem. § 177 Abs. 1 dStGB nur durch
die Voraussetzung einer besonders eingriffsintensiven sexuel-
len Handlung. Erforderlich ist eine dem Beischlaf dhnliche
sexuelle Handlung, die das Opfer besonders erniedrigt, ,,ins-
besondere wenn sie mit einem Eindringen in den Korper
verbunden“®! ist. Dies wird vor allem bei einer sexuellen
Penetration angenommen.®

3. Erfordernis getrennter Deliktskategorien

Gegen die Klassifizierung einer nicht konsensualen Penetra-
tion als Vergewaltigung bestehen zunachst sprachliche Ein-
wdnde. Es ist sprachlich merkwiirdig, die Tat allein wegen

52 Initiativantrag (Fn. 48), S. 7; siehe auch Justizausschuss-
bericht (Fn. 49), S. 3.

33 Justizausschussbericht (Fn. 49), S. 2. Die Strafdrohung des
§ 201 Abs. 1 6StGB betrigt Freiheitsstrafe von zwei bis zu
zehn Jahren.

34 Fiir die geschlechtliche Notigung (Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu flinf Jahren) geniigt jede geschlechtliche
Handlung.

3 3BGBL 12015/112.

%6 Die Strafdrohung des § 205a 6StGB betriigt Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren.

57 Die Umbenennung von ,.Notzucht* in ,,Vergewaltigung*
erfolgte durch das 4. SwtRG 1973, BGBI. 1 1973, S. 1725.

8 BGBI. 11997, S. 1607.

5% Einen instruktiven Uberblick iiber die Historie bietet Nick-
las, ZfIStW 4/2024, 267 (267 ff.).

0 BGBI. 12016, S. 2460.

61'§ 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB.

82 Fiir viele Eschelbach, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 177 Rn. 116 ff.

der Eingriffstiefe der sexuellen Handlung als ,,Vergewalti-
gung® zu bezeichnen.®® Der Gedanke, eine sexuelle Penetra-
tion durch den Téter als ,,Gewalt” in einem weiten Sinne zu
definieren, ist schon deshalb abwegig, weil der Tatbestand
sexuelle Handlungen einbezieht, bei denen die betroffene
Person eine aktive Rolle einnimmt.®* Der Ausdruck ,,Penetra-
tion*, den man mit einem aktiven Eindringen des Téters as-
soziiert, verdeckt dies.

Allenfalls konnte man bei einer nicht einvernehmlichen
sexuellen Penetration von ,,sexueller Gewalt* oder ,,sexuali-
sierter Gewalt“®> sprechen. Im allgemeinen Sprachgebrauch
ist zu beobachten, dass der Begriff ,,Gewalt” immer weiter
ausufert, wie wenn von ,,psychischer Gewalt“, ,,digitaler Ge-
walt“’®, | verbaler Gewalt* oder eben von ,,sexueller Gewalt*
die Rede ist. Das Phianomen diirfte mit der Wirkméchtigkeit
des Begriffs ,,Gewalt™ zusammenhéingen, der im Diskurs be-
sondere Aufmerksamkeit sichert. Die Entwicklung sollte im
Strafrecht nicht nachvollzogen werden. Um die Begrenzun-
gen durch den Bestimmtheitsgrundsatz zu wahren, bedarf der
strafrechtliche Begriff der Gewalt scharfer Konturen. Es ist
daher an der Verbindung mit dem klassischen strafrechtlichen
Gewaltbegriff als Grundform der Notigung festzuhalten. Ein
Aufweichen des Begriffs hitte zur Folge, dass auch andere
Verletzungen der sexuellen Selbstbestimmung, die in einer
sexuellen Penetration resultieren, als ,,Vergewaltigung® ein-
zuordnen wiren®” und die Grenzen der Vergewaltigung end-
giiltig verschwimmen.

Auch die Gesetzessystematik spricht gegen die Erfassung
einer nicht konsensualen und einer nétigungsbasierten sexu-
ellen Penetration in einer einheitlichen Deliktskategorie. Die
Regelung des § 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB® vernachlissigt,

8 A.A. Hornle, NStZ 2017, 13 (19 £).

64 Zur Einbeziehung einer Penetration des Téters durch das
Opfer Eschelbach (Fn. 62), § 177 Rn. 118. Auch die Mehr-
zahl der Sprachversionen des Richtlinienvorschlags erfasst
sexuelle Penetrationen, die von der Frau selbst vorgenommen
werden (z.B. ,,engaging with a woman®, ,,avec une femme*,
»con una mujer”). Allerdings gibt es auch etliche Sprachver-
sionen, die auf eine passive Rolle der Frau beschrdnkt sind
(z.B. ,,an einer Frau®, ,su una donna“, ,do corpo de uma
mulher®). Die Unterschiede sind darauf zuriickzufiihren, dass
es sich nur um vorliufige Ubersetzungen handelt, vgl. Eck-
stein/Gaossler, JSt 2023, 10 (12).

65 S0 BT-Drs. 18/9097, S. 28: ,.ein sexueller Ubergriff, der
mit einem Beischlaf oder einer dhnlichen sexuellen Handlung
verbunden ist,” werde ,,vom Opfer als eine Form sexualisier-
ter Gewalt empfunden [...] und zwar unabhingig davon, ob
,Gewalt® im strafrechtlichen Sinne ausgeiibt wurde” (Her-
vorhebung durch die Verf.).

% Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Bericht iiber die
Datenlage zu geschlechtsspezifischer Gewalt gegen Frauen
und hiuslicher Gewalt in Deutschland, 2023, S. 15.

7 Vgl. Renzikowski, NJW 2016, 3553 (3556).

%8 Siehe auch die Neuregelung der Vergewaltigung in Art. 190
schwStGB, die zwar bei einem nicht konsensualen Vorgehen
(Art. 190 Abs. 1 schwStGB) eine niedrigere Strafdrohung
vorsieht als bei Einsatz eines Notigungsmittels (Art. 190
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dass der Einsatz eines Notigungsmittels einen deutlich hohe-
ren Unwert aufweist als die bloe Missachtung des entgegen-
stehenden Willens.® Dies verdeutlicht der Vergleich mit
Diebstahl und Raub: Diebstahl und Raub unterscheiden sich
dadurch, dass die Wegnahme bei Diebstahl gegen den Willen
des Betroffenen erfolgt, wéhrend sie bei Raub durch ein qua-
lifiziertes Notigungsmittel erzwungen wird. Es ist somit ge-
rade das Mittel der Notigung, das den hoheren Unwert des
Raubes begriindet. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die
Differenzierung bei einer sexuellen Penetration verzichtbar
sein sollte. Die Zusammenfassung der Konstellationen in der
Kategorie ,,Vergewaltigung® ist systemfremd, weil sie die
erhebliche Divergenz im Unwertgehalt bei nicht konsensua-
lem und gewaltsam-aggressiven Vorgehen negiert.

SchlieBlich vernachldssigt die kategoriale Gleichsetzung
einer nicht konsensualen Vorgehensweise, dass der Téter mit
dem besonderen, emotional aufgeladenen Stigma des Verge-
waltigers versehen wird.”” Wegen der Assoziation mit einer
brutal aggressiven Vorgangsweise kann in der Offentlichkeit
der falsche Eindruck entstehen, dass der Verurteilte die sexu-
elle Handlung durch den Einsatz eines intensiven Notigungs-
mittels erzwungen habe. Auch Folgeentscheidungen, die an
die Verurteilung ankniipfen, konnten von einem Unwert-
gehalt ausgehen, der nicht verwirklicht wurde.”! Ein nicht
einvernehmliches Vorgehen als Vergewaltigung einzuordnen,
wird dem verfassungsrechtlich gewihrleisteten Schuldgrund-
satz,”? der auch auf die Deliktsbezeichnung im Urteil an-
wendbar ist, nicht hinreichend gerecht.”

4. Erfordernis abgestufter Strafdrohungen

Der Richtlinienvorschlag sieht fiir eine nicht konsensuale
sexuelle Penetration die gleiche Mindesthochststrafe wie fiir
eine abgendtigte sexuelle Penetration vor. Das erscheint we-

Abs. 2 schwStGB), jedoch beide Konstellationen als ,,Ver-
gewaltigung* klassifiziert.

% Vgl. Grafl/Schmoller, Entsprechen die gesetzlichen Straf-
drohungen und die von den Gerichten verhingten Strafen den
aktuellen gesellschaftlichen Wertungen?, Gutachten 19. OJT,
Bd. 11I/1, 2015, S. 130.

0'Vgl. Lederer, StraFo 2018, 280 (281).

" Zu den genannten Aspekten vgl. Chalmers/Leverick, The
Modern Law Review 2008, 217 (226 ff., 238). Vgl. auch
Wiedmer, Die Strafbarkeit sexueller Ubergriffe, Eine theore-
tische, dogmatische und rechtstatsédchliche Betrachtung,
2024, S. 416 f. Umgekehrt konnte es langfristig auch zu einer
Verharmlosung des Delikts der Vergewaltigung kommen,
vgl. wieder Wiedmer (a.a.0.), S. 417 f£.

72 Zu Bedeutung und Herleitung des Schuldgrundsatzes siche
nur Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 3 Rn. 51 ff.

3 Vgl. Liffelmann, StV 2017, 413 (416). Die ,,iibertricbene
Stigmatisierung® kritisiert auch Eschelbach (Fn. 62), § 177
Rn. 114. Im englischen Recht geht es um den Grundsatz des
Hfair labelling, hierzu Chalmers/Leverick, The Modern Law
Review 2008, 217 (217 ff.). Diesen sieht auch Jasinski
(Fn. 46), S. 20, 23, als verletzt an.

gen der erheblichen Divergenz im Unwertgehalt mit dem
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz (Art. 49 Abs. 3 GRC) nicht
vereinbar. Dies zeigt wiederum der Vergleich mit Diebstahl
und Raub: Wiirde man fiir einen Diebstahl dieselbe hohe
Strafe wie fiir einen Raub androhen, wire offenkundig der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz verletzt. Die Systematik der
Strafdrohungen gebietet folglich auch eine Abstufung der
Strafrahmen bei einer sexuellen Penetration mit und ohne
Notigungskomponente. Ob die in § 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB
gewdhlte Losung, fiir eine nicht einvernehmliche sexuelle
Penetration die gleiche Strafdrohung’ wie fiir eine abgend-
tigte sexuelle Penetration vorzusehen, mit dem Grundgesetz
vereinbar ist, erscheint mithin zweifelhaft.”” Die mangelnde
Differenzierung konnte weiterhin gegen den Bestimmtheits-
grundsatz verstofen, der es erfordert, die Strafdrohung auf
das Unrecht der Tat abzustimmen.”®

Eine deutlich niedrigere Strafdrohung fiir eine nicht kon-
sensuale sexuelle Penetration ist auch deshalb geboten, weil
bei dieser Straftat die Grenze zwischen strafbarem und straf-
losem Verhalten flieBend sein kann. Das hat auch mit der
Ungleichzeitigkeit sexuellen Begehrens und dem Umstand,
dass eine Strafbarkeit bereits bei dolus eventualis eingreift, zu
tun. Das demonstriert ein Beispiel: Bei einem zunéchst ein-
vernehmlichen Geschlechtsverkehr bringt ein Partner nach
einer gewissen Zeit zum Ausdruck, genug zu haben. Der
andere Partner stellt seine Aktivititen nicht sofort ein.”” Die-
ses Verhalten mit der gleichen Strafe zu bedrohen wie eine
abgenotigte sexuelle Penetration, ist offensichtlich unverhalt-
nisméaBig.

Die im Richtlinienvorschlag vorgesehene Mindesthdchst-
strafe wiirde in Mitgliedstaaten, die fiir die Vergewaltigung
am Erfordernis einer Notigung festhalten, zu schweren Ver-
werfungen fithren, wie am Beispiel von Osterreich gezeigt
sei: Da die Strafrahmenkategorie ,,Freiheitsstrafe bis zu acht

" Freiheitsstrafe von zwei bis 15 Jahren.

5 Hornle, NStZ 2017, 13 (19 f.), hilt die Strafdrohung fiir
angemessen, weil die Verletzung der sexuellen Selbstbestim-
mung durch die Penetration das dominierende Unrechts-
element sei. In ihrem Gesetzesvorschlag hatte Hérnle noch
gefordert, wegen des Entfalls der Notigungskomponente die
Mindeststrafe fiir diese Form der Vergewaltigung zu senken,
Hérnle, Menschenrechtliche Verpflichtungen aus der Istan-
bul-Konvention. Ein Gutachten zur Reform des § 177 StGB,
2015, S. 23 f. Dies wurde vom Gesetzgeber nicht umgesetzt.
76 BVerfG NJW 2002, 1779 (1780). Bei den vorstehenden
Uberlegungen wird von der dogmatischen Ungereimtheit ab-
gesehen, dass es sich bei § 177 Abs. 6 Nr. 1 dStGB nur um
ein Regelbeispiel handelt, das Gericht also bei Vorliegen
besonders gewichtiger Milderungsgriinde eine Einordnung
als ,,Vergewaltigung™ verneinen kann. Die Einordnung als
Regelbeispiel konnte sich auf die verfassungsrechtliche Beur-
teilung auswirken.

77 Beispiel bei Schwaighofer, in: Birklbauer/Hilf/Konopatsch/
Messner/Schwaighofer/Seiler/Tipold (Hrsg.), Strafgesetzbuch
Praxiskommentar, 2018, § 205a Rn. 4.
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Jahren® im &sterreichischen Strafrecht nicht existiert,’® miiss-
te fiir die ,,Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung® nach
§ 205a 6StGB der nichsthohere Strafrahmen von Freiheits-
strafe von einem bis zu zehn Jahren gewéhlt werden. Damit
wiirde sich die derzeitige Strafdrohung von Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren verfiinffachen. In der Folge wire der Straf-
rahmen der Vergewaltigung gem. § 201 Abs. 1 6StGB von
zwei bis zehn Jahren Freiheitsstrafe auf finf bis fiinfzehn
Jahre Freiheitsstrafe zu erhhen, um die gebotene Abstufung
zwischen einem Handeln gegen den Willen der betroffenen
Person und unter Einsatz eines qualifizierten Notigungs-
mittels zu erhalten. Dariiber hinaus wire der Strafrahmen der
geschlechtlichen Nétigung gem. § 202 Abs. 1 6StGB” anzu-
heben. ¥

V. Schluss

Die Bezeichnung ,,Vergewaltigung® hat eine besondere Sig-
nalwirkung, die sich tief in das gesellschaftliche Gedachtnis
eingepragt hat und die man mit einem der gravierendsten
Eingriffe in die sexuelle Integritit verbindet. Der Begriff
sollte deshalb den schwersten Eingriffen in das Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung vorbehalten bleiben, die mittels
eines Notigungsmittels vorgenommen werden und die sexuel-
le Integritdt besonders intensiv verletzen. Fehlt es an einer
vom Titer herbeigefiihrten Zwangslage, erfolgt die sexuelle
Penetration also nur gegen den Willen der betroffenen Per-
son, ist das strafwiirdige Unrecht deutlich geringer. Wegen
der erheblichen Differenz im Unrechtsgehalt bedarf es fiir die
beiden Begehungsweisen abgestufter Deliktskategorien. Die
im Richtlinienvorschlag der Kommission angestrebte Zusam-
menfassung in einer gemeinsamen Deliktskategorie ,,Verge-
waltigung® indiziert eine Schwere der Schuld, die einer nicht
konsensualen sexuellen Penetration nicht zukommt.

Auch weil die Grenzen der Strafbarkeit bei nicht konsen-
sualen sexuellen Handlungen, insbesondere bei einem lénger
dauernden sexuellen Geschehen, schwierig zu ziehen sind,
bleibt es vorzugswiirdig, es bei einem mit moderater Straf-
drohung versehenen eigenstdndigen Delikt zu belassen. Die
besseren Griinde sprechen fiir einen mehrstufigen Ansatz, der
den Begriff der Vergewaltigung dem intensivsten Angriff auf
die sexuelle Integritit vorbehilt.3! Mit dieser sinnvollen
Rechtstradition®?, wie sie etwa im Osterreichischen Strafrecht

8 Eine Ubersicht iiber die verwendeten Strafrahmen findet
sich bei Grafl/Schmoller (Fn. 69), S. 95 ff.

" Derzeit sechs Monate bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe.

80 Es kann deshalb nur verwundern, dass Osterreich zusam-
men mit zwolf weiteren Mitgliedstaaten die Ausweitung des
Straftatbestands der Vergewaltigung unterstiitzte (General-
sekretariat des Rates, A-Punkt-Vermerk, 2022/0066[COD],
S. 1.

81 Ob man, wie das Osterreichische Strafgesetzbuch, einen
dreistufigen Ansatz (Vergewaltigung — Geschlechtliche Noti-
gung — Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung) wéhlt
oder ob man sich fiir einen zweistufigen Ansatz entscheidet,
ist nicht wesentlich.

82 Zum Erfordernis, die Rechtsordnungen und -traditionen der
Mitgliedstaaten zu achten, siche Art. 67 Abs. 1 AEUV.

verwirklicht ist, hat der Kommissionsvorschlag gebrochen.

Die weit iiberwiegende Mehrheit der EU-Mitgliedstaaten
hat die Istanbul-Konvention ratifiziert’> und ist volkerrecht-
lich verpflichtet, auch nicht einverstdndliche sexuelle Hand-
lungen mit einer anderen Person unter Strafe zu stellen. Der
eroffnete Umsetzungsspielraum ermoglicht es, auf nationale
Besonderheiten einzugehen und an einem mehrstufigen An-
satz festzuhalten. Die EU sollte aus kompetenzrechtlichen
und sachlichen Griinden endgiiltig auf eine Harmonisierung
des Straftatbestands der Vergewaltigung verzichten.

83 Siehe oben Fn. 35.
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