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Sexuelle Nétigung, Vergewaltigung (Ausnutzen von Willens- oder AuBerungsfihigkeit [hier: dissoziativer
Zustand]: Kein Erfordernis eines erkennbaren entgegenstehenden Willens; keine ,,Nur-Ja-heiBt-Ja-L6sung*;
Vorstellungsbild des Angeklagten: Ausnutzungsbewusstsein; Strafzumessung, strafscharfende
Beriicksichtigung: Ungeschiitzter Geschlechtsverkehr).

§ 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4, Abs. 6 Nr. 1 StGB
Leitsédtze des Bearbeiters

1. § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt die fehlende Méglichkeit des Opfers zur Willensbildung voraus. Auf einen -
erkennbaren - entgegenstehenden Willen kommt es in dieser Konstellation nicht an.

2. Der von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB beschriebene Zustand wird nicht bereits dann ausgenutzt, wenn die
geschiitzte Person im Vorfeld kein ausdriickliches Einverstédndnis mit sexuellen Handlungen wéhrend des ihre
Fahigkeit zur WillensduBerung ausschlieBenden Zustands erklart hat.

3. Der Senat neigt dazu, den ungeschiitzten Verkehr, ungeachtet eines Samenergusses, auch dann als
strafscharfend anzusehen, wenn einvernehmlicher Geschlechtsverkehr zwischen dem Tater und dem Opfer
zuvor ungeschiitzt stattgefunden hat, weil die mit jeder Vergewaltigung verbundene Erniedrigung des
Tatopfers durch die ungeschiitzte Ausiibung des Geschlechtsverkehrs gesteigert wird.

Entscheidungstenor

1. Auf die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Nurnberg-Furth vom 12. Juli 2023 wird

a) das Verfahren im Fall 11.1.b der Urteilsgrinde eingestellt; im Umfang der Einstellung fallen die Kosten des
Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angeklagten der Staatskasse zur Last;

b) das Urteil aufgehoben
aa) im Fall Il.1.a der Urteilsgriinde mit den zugehérigen Feststellungen,
bb) im Ausspruch Uber die Gesamtstrafe.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die verbleibenden
Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickverwiesen.

2. Die weitergehende Revision wird verworfen.

Griinde

Das Landgericht hat den Angeklagten unter Freispruch im Ubrigen wegen Vergewaltigung in zwei Fallen (11.1.a und d der
Urteilsgriinde), wegen sexueller Beldstigung (Fall 1I.1.b der Urteilsgrinde), wegen sexueller Notigung und wegen
Unterschlagung in zwei Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten verurteilt. Zudem hat
es eine Einziehungsentscheidung getroffen. Die gegen seine Verurteilung gerichtete und auf die Rige der Verletzung
materiellen Rechts gestitzte Revision des Angeklagten hat den aus der Beschlussformel ersichtlichen Erfolg (§ 349 Abs.
4 StPO); im Ubrigen ist sie unbegriindet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO.

1. Aus prozessdkomischen Griinden stellt der Senat das Verfahren im Fall 11.1.b) der Urteilsgrinde gemafR § 154 Abs. 2
StPO ein.

2. Die Verurteilung des Angeklagten wegen Vergewaltigung nach § 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4, Abs. 6 StGB im Fall 1l.1.a
der Urteilsgriinde hélt der rechtlichen Prifung nicht stand.

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts trafen sich der Angeklagte und die an einer posttraumatischen
Belastungsstérung leidende Nebenkldgerin M. kurz nach ihrem Kennenlernen in deren Wohnung. Sie berichtete dem
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Angeklagten zwar von dissoziativen Zustdnden, nicht feststellbar aber davon, dass diese insbesondere im
Zusammenhang mit sexuellen Handlungen auftreten wirden. Obwohl sie selbst nicht primér sexuelle Absichten verfolgte,
lieB sie sich auf sexuelle Handlungen ein, weil sie davon ausging, den Angeklagten ansonsten zu verlieren.

Waéhrend des einvernehmlichen Geschlechtsverkehrs fiel die Nebenklagerin in einen dissoziativen Zustand. In diesem
war sie nicht in der Lage, einen Willen hinsichtlich des sexuellen Geschehens zu bilden. Der Angeklagte erkannte den
Zustand der Nebenklagerin und unterbrach den Geschlechtsverkehr. Nachdem die Nebenklagerin wieder zu sich
gekommen war und ihren Zustand erklart hatte, versicherte der Angeklagte ihr, dass sie bei ihm sicher sei und er ihr
nichts tun werde. Sie sprachen nicht dariiber, ob der Geschlechtsverkehr fortgesetzt werden soll. Sodann verfiel die
Nebenklagerin erneut in einen dissoziativen Zustand, was der Angeklagte bemerkte. Gleichwohl Ubte er den vaginalen
Geschlechtsverkehr bis zum Samenerguss aus.

Das Landgericht hat den Tatbestand des § 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4, Abs. 6 StGB als erfillt angesehen, weil der
Angeklagte wahrend des zweiten dissoziativen Zustands den Geschlechtsverkehr mit der Nebenklagerin fortfihrte,
obwohl ihm aufgrund des unmittelbar vorausgegangenen dissoziativen Zustands bewusst war, dass sie nicht in der Lage
war, einen entgegenstehenden Willen zu bilden. Die Beweisaufnahme habe keine vorherige Einwilligung der
Nebenklagerin ,erbracht®, die Uber den Eintritt des dissoziativen Zustands fortgewirkt hatte.

b) Diese Ausfilhrungen tragen die Verurteilung nach § 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 StGB nicht, weil nicht rechtsfehlerfrei
festgestellt ist, dass der Angeklagte den Zustand der Nebenklégerin ausgenutzt hat.

aa) Der Tater nutzt den Zustand des Opfers im Sinne des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB aus, wenn ihm die sexuelle Handlung
gerade erst aufgrund der besonderen Situation des Opfers gelingt. Die Unfahigkeit des Opfers, einen
entgegenstehenden Willen zu bilden oder zu dufern, muss demnach die Vornahme der fraglichen Handlung erméglichen
oder zumindest begiinstigen. An diesem - bereits vor der zum 10. November 2016 in Kraft getretenen Reform des
Sexualstrafrechts geltenden - Begriffsverstandnis des Ausnutzens (vgl. zu § 179 a.F. BGH, Urteil vom 28. Marz 2018 - 2
StR 311/17, Rn. 12, NStZ-RR 2018, 244; Beschliisse vom 17. Juni 2008 - 3 StR 198/08 Rn. 4, NStZ 2009, 90; vom 28.
Oktober 2008 - 3 StR 88/08 Rn. 5, NStZ 2009, 324; MuKo-StGB/Renzikowski, 2. Aufl., § 179 Rn. 35 mwN) ist im
Rahmen des § 177 Abs. 2 StGB n.F. festzuhalten (vgl. BGH, Urteil vom 13. Februar 2019 - 2 StR 301/18, BGHSt 64, 55
Rn. 21 unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung; ebenso: Schonke/Schréder/Eisele, StGB, 30. Aufl.,, § 177 Rn. 30;
MUKo-StGB/Renzikowski, 4. Aufl., StGB § 177 Rn. 71; SSW-StGB/Wolters, 5. Aufl., § 177 StGB Rn. 47).

(1) Dem steht der Anlass zur Gesetzesreform nicht entgegen. Der Reformgesetzgeber wollte die Strafbarkeit in erster
Linie auf solche Falle erweitern, in denen der Tater sich ohne Einsatz von Noétigungsmitteln Uber einen erkennbaren
entgegenstehenden Willen des Opfers hinwegsetzt (,Nein heil3t Nein“-Lésung, vgl. BT-Drucks. 18/9097, S. 21). § 177
Abs. 2 Nr. 1 StGB setzt jedoch die fehlende Mdglichkeit des Opfers zur Willensbildung voraus. Auf einen - erkennbaren -
entgegenstehenden Willen kann es in dieser Konstellation demnach nicht ankommen, so dass das vom Gesetzgeber
verfolgte Ziel keine Erweiterung des bislang Uber § 179 StGB gegebenen strafrechtlichen Schutzes indiziert.

(2) Zudem wird nach dem Willen des Gesetzgebers der von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB beschriebene Zustand nicht bereits
dann ausgenutzt, wenn die geschitzte Person im Vorfeld kein ausdriickliches Einverstandnis mit sexuellen Handlungen
wahrend des ihre Fahigkeit zur Willensduerung ausschlieRenden Zustands erklart hat. Ein solches Erfordernis wiirde
der in anderen europaischen Rechtsordnungen geltenden ,Nur Ja heit Ja“-Lésung entsprechen. Der deutsche
Reformgesetzgeber hat diesen Ansatz ausweislich der Gesetzesbegriindung indes nur dem § 177 Abs. 2 Nr. 2 StGB n.F.
zugrunde gelegt (vgl. BT-Drucks. aaO S. 25). Diese bewusste gesetzgeberische Entscheidung spricht dagegen, ihn auch
auf § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB zu erstrecken.

bb) Ausgehend von diesen Grundsdtzen hat der Angeklagte den Zustand der Nebenklagerin jedenfalls dann nicht
tatbestandsmaRig ausgenutzt, wenn es vor dem zweiten dissoziativen Zustand der Nebenklagerin erneut zu
einvernehmlichen sexuellen Handlungen zwischen ihm und der Nebenkldgerin kam, weil diese dann nicht erst durch ihren
Zustand ermdglicht worden wéren.

(1) Die hierzu vom Landgericht getroffenen Feststellungen sind unklar. Sie verhalten sich nicht dazu, aufgrund welcher
Umstande die Nebenklagerin erneut in einen dissoziativen Zustand verfiel. Zudem ist nicht beweiswiirdigend belegt, dass
es zuvor zu keinen weiteren einvernehmlichen sexuellen Handlungen kam. Insoweit hatte sich das Landgericht damit
auseinandersetzen missen, dass die Nebenklagerin zum einen bekundet hat, ,es misse nach ihrer Erfahrung wieder
kérperlich geworden sein, so dass sie deswegen wieder weggetreten sei* (UA S. 39 aE) und zum anderen gegeniber
dem psychiatrischen Sachverstédndigen angegeben hat, dass der Angeklagte ,dann weitergemacht habe und sie (...)
wieder in den dissoziativen Zustand zuriickgefallen” sei (UA S. 46).

(2) Soweit das Landgericht ohne nahere Begriindung ausgefilhrt hat, dass die Beweisaufnahme eine vorherige
Einwilligung nicht ,erbracht” habe, hat es - von einem zu engen Maf3stab ausgehend - nur darauf abgestellt, dass die
Nebenklagerin nicht ausdriicklich in die weitere Durchfiihrung des Geschlechtsverkehrs auch fur den Fall eingewilligt hat,
dass sie erneut in einen dissoziativen Zustand verfallt.
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Demgegeniber lassen sich der angefochtenen Entscheidung keine tatsachlichen Anhaltspunkte fir die Annahme
entnehmen, dass die etwaige erneute Anndherung gegen den erkennbaren Willen der Nebenklagerin erfolgte.
Ausweislich der Urteilsgriinde wurde zwischen den beiden dissoziativen Zustéanden der Nebenklagerin nicht thematisiert,
ob der Geschlechtsverkehr fortgesetzt werden soll. Zwar hat sie bekundet, dass sie erwartet habe, dass der Angeklagte
aufhére und akzeptiere, dass es gerade nicht der richtige Zeitpunkt sei (UA S. 44 f.). Dass sie dies erkennbar zum
Ausdruck brachte, liegt jedoch bereits vor dem Hintergrund ihrer Bekundung nicht nahe, sie sei davon ausgegangen, den
Angeklagten zu verlieren, wenn sie nicht mit ihm schlafen wirde und habe gemerkt, dass sie ohne ein Treffen bei ihr
uninteressant fir ihn werde. lhr sei klar gewesen, dass er auf Sex aus gewesen sei. Fir sie sei es die Hauptsache
gewesen, ihn nicht zu verlieren. Er habe sie nicht verlassen sollen (UA S. 39). In ihrer polizeilichen Vernehmung hat sie
ausdricklich angegeben, dass sie nicht gesagt habe, sie wolle ,es“ nicht. Sie habe gewusst, dass sie ihn nur dann
halten kdnne, wenn sie ,das* jetzt tun wirde. Auch im Nachgang hat sie sich Uber das Verhalten des Angeklagten in der
Tatsituation nicht erbost oder schockiert gezeigt. Dass Geschlechtsverkehr fiir sie einfach immer eine Uberwindung
gewesen sei, kdnne sie dem Angeklagten nicht anlasten (UA S. 44).

(3) Die Feststellungen erweisen sich darlber hinaus als lickenhaft, weil es ndherer Feststellungen zum Vorstellungsbild
des Angeklagten hinsichtlich seines Ausnutzungsbewusstseins bedurft hatte (vgl. BGH, Urteil vom 28. Marz 2018 - 2 StR
311/17, Rn. 13; Beschluss vom 8. Januar 2014 - 3 StR 416/13 Rn. 2, jeweils zu § 179 StGB aF).

3. Im Ubrigen hat die Nachpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben. Dies gilt auch,
soweit die Revision geltend macht, das Landgericht habe im Fall 11.1.d der Urteilsgrinde zu Unrecht strafscharfend
berticksichtigt, dass der Angeklagte den Geschlechtsverkehr ungeschiitzt vollzogen habe.

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts fuihrte der Angeklagte im Jahr 2020 eine Beziehung mit der Geschédigten
F. Am Tattag drang er wahrend des einvernehmlichen, ungeschitzt ausgefiihrten Geschlechtsverkehrs ohne vorherige
Ankiindigung anal in sie ein. Auf ihre SchmerzauRerung und Aufforderung damit aufzuhéren, reagierte der Angeklagte
nicht. Er stie® mit seinem Penis weiter zu, wobei er mehrmals zwischen Anal- und Vaginalverkehr wechselte.

b) Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, dass das Landgericht im Rahmen der Strafzumessung den ungeschitzten
Verkehr zu Lasten des Angeklagten gewertet hat, obwohl der Angeklagte und die Geschédigte beim einvernehmlichen
Geschlechtsverkehr Ublicherweise nicht verhiteten.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass die strafscharfende Bericksichtigung des
ungeschiitzt vollzogenen Geschlechtsverkehrs grundsétziich aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist. Allerdings kann
ausnahmsweise etwas anderes gelten, wenn die Tat unmittelbar aus einer langer dauernden intimen Beziehung heraus
begangen und der friihere einvernehmliche Geschlechtsverkehr mit dem Opfer Ublicherweise ungeschitzt vollzogen
wurde. Entscheidend sind indes stets die Umstande des Einzelfalls (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2018 - 3
StR 427/18 Rn. 10, NStZ 2019, 203).

Ausgehend hiervon hat das Landgericht zu Recht bericksichtigt, dass der ungeschitzte Verkehr mit einem Wechsel
zwischen Anal- und Vaginalverkehr einherging. Diese Vorgehensweise begriindet ein erheblich erhéhtes Infektionsrisiko,
dass sich im vorliegenden Fall auch verwirklichte. Hinzu kommt, dass es in der erst seit kurzer Zeit bestehenden
Beziehung zwischen dem Angeklagten und der Geschadigten vor der Tat zu keinem einvernehmlichem Analverkehr
gekommen war, weder geschiitzt noch ungeschitzt. Unabhdngig von den damit hier gegebenen, schon auf der Grundlage
der bisherigen Rechtsprechung die Strafscharfung begrindenden Umstanden neigt der Senat dazu, den ungeschitzten
Verkehr, ungeachtet eines Samenergusses, auch dann als strafscharfend anzusehen, wenn einvernehmlicher
Geschlechtsverkehr zwischen dem Tater und dem Opfer zuvor ungeschiitzt stattgefunden hat, weil die mit jeder
Vergewaltigung verbundene Erniedrigung des Tatopfers durch die ungeschitzte Ausibung des Geschlechtsverkehrs
gesteigert wird.

4. Die Verfahrenseinstellung im Fall 11.1.b und die Aufhebung der Verurteilung im Fall 11.1.a der Urteilsgriinde lassen die
insoweit verhangten Strafen entfallen und ziehen die Aufhebung des Ausspruchs uber die Gesamtstrafe nach sich. Der
Senat hebt die zu Fall 11.1.a getroffenen Feststellungen insgesamt auf, um dem neuen Tatgericht widerspruchsfreie
Feststellungen zu erméglichen (§ 353 Abs. 2 StPO).
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