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Summary

Der vorliegende Beitrag bietet Argumentationslinien far
Nebenklagevertretungen in Sexualstrafverfahren, bei denen die
Betroffenen wihrend der Tat in den Zustand der Schockstarre gefallen
sind. Kommt es zu einer Schockstarre, werden die Fille sexualisierter
Gewalt immer noch unzureichend strafrechtlich verfolgt. Die Texte
sollen eine Argumentation unterstitzen, die eine angemessene
Beruicksichtigung und  Wurdigung der  Schockstarre  in
Strafrechtsverfahren von Fallen sexualisierter Gewalt und den
Betroffenen zum Ziel hat.

Dazu fiihrt der Beitrag zunichst in den wissenschaftlichen Diskurs um
das Phinomen der Schockstarre (tonische Immobilitit) ein. Nach einer
kurzen Einfihrung zZu Genderstereotypen und
Vergewaltigungsmythen wird anhand von Ausschnitten aus
Gerichtsurteilen und Einstellungsbescheiden aufgezeigt, wie diese die
Wertung einer Schockstarre wihrend Angriffen sexualisierter Gewalt
in Sexualstrafverfahren beeinflussen. Im Anschluss folgen juristische
Argumentationslinien, die aufzeigen sollen, wie das geltende Recht
anzuwenden ist, um Falle sexualisierter Gewalt, in denen die
Betroffenen in einen Zustand der Schockstarre verfallen sind,
strafrechtlich angemessen zu wurdigen. Bei der rechtlichen
Einordnung von Tatkonstellationen mit Schockstarre wird eine
Einordnung der ,Widerstandsunfihigkeit® unter dem 50. StrAG
durchgefihrt. AuBerdem erfolgt eine Auseinandersetzung mit
Konstellationen, in denen eine AuBerung des entgegenstehenden
Willens angenommen werden muss (§ 177 Abs.1 StGB). Hierbei liegt der
Fokus auf dem malgeblichen Zeitraum fur die Ermittlung des
entgegenstehenden Willens, denn eine Schockstarre darf nicht als ein
Widerruf dessen verstanden werden. Darauffolgende Analysen der
Problematik des Vorsatzes des Taters und von Konstellationen, bei
denen keine AuBerung des entgegenstehenden Willens vorliegt (§ 177
Abs. 2 StGB), zeigen auf, wie durch eine hinreichende Anwendung des
Gesetzes auch Falle der Schockstarre strafrechtlich verfolgt werden
mussen.



A. Einleitung

Bei der Verfolgung von Vergewaltigungen und anderen Formen
sexualisierter Gewalt in Deutschland besteht nach wie vor eine groBe
Diskrepanz zwischen der Anzeigequote und der Verurteilungsquote
von Angriffen sexualisierter Gewalt! Die Verurteilungsquote? bei
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung liegt gerade einmal
bei etwa 8 %, eine effektive Strafverfolgung in Deutschland von Fillen
sexualisierter Gewalt 1dsst weiter auf sich warten.?

Diese Schwundquote?* zeigt sich insbesondere bei Taten, bei denen
Betroffene in einen Zustand der Schockstarre verfallen, was auf einen
GroBteil der Falle sexualisierter Gewalt zutrifft.> Infolgedessen sind die
Betroffenen nicht in der Lage, sich gegen den Ubergriff verbal oder
koérperlich zu wehren.6 In der Praxis hat sich dies als Hindernis fur die
Annahme der Voraussetzungen des § 177 Strafgesetzbuch (StGB)
herausgestellt, welcher den sexuellen Ubergriff, die sexuelle Nétigung
und die Vergewaltigung unter Strafe stellt. Fiir den sexuellen Ubergriff
ist die Vornahme einer sexuellen Handlung gegen den erkennbar
entgegenstehenden Willen der betroffenen Person erforderlich. Die
Eigenheiten der Schockstarre werden bei der Auslegung des
Tatbestandes unzureichend berucksichtigt. Dies fihrt in erster Linie
dazu, dass das Recht auf ein faires Verfahren fiir die Betroffenen nicht
gewahrleistet wird. Es gilt also zu zeigen, wie auch Falle sexualisierter

1Seith et al, 2009, 9; European Union Agency for Fundamental Rights, 2014, 7.

2 gemessen an den Anzeigen

3 Grieger, Clemm, Eckhard & Hartmann, 2014, 5.

4 Der Begriff der Schwundquote bezeichnet die Diskrepanz zwischen der
Anzeigequote und der Hohe der rechtskraftigen Verurteilungen von Angriffen
sexualisierter Gewalt. Die Professorin fur Psychologie Barbara Krahé und ihre
Kolleg*innen bezeichnen dieses Phanomen auch als ,Gerechtigkeitsliicke” (Krahé,
2012, 159; Temkin & Krahé, 2008, 9).

5 Moller et al., 2017, 935.
6 Moller et al., 2017, 935.



Gewalt, bei denen die Betroffenen in einen Zustand der Schockstarre
gefallen sind, zu einer Strafbarkeit der Téater flthren missen.

In Sexualstrafverfahren haben die Betroffenen die Moéglichkeit, durch
eine Nebenklagevertretung im Prozess vertreten zu werden. Sie
werden so ,nicht mehr ausschlieBlich als Beweismittel gesehen®,
sondern sind durch wunter anderem das Akteneinsichts-,
Anwesenheits- und Fragerecht Verfahrensbeteiligte. Durch die
Position der Nebenklage und die damit einhergehenden
verfahrensrechtlichen Vorschriften sollen die Betroffenen aufgrund
ihrer besonderen Vulnerabilitat in Strafverfahren geschiitzt werden.®
Die Nebenklagevertretung spielt eine essenzielle Rolle, um die
Interessen der Betroffenen von Sexualstraftaten zu wahren.® In
Sexualstrafverfahren, bei denen die Betroffenen wiahrend der Tat in
einen Zustand der Schockstarre gefallen sind, liegt es haufig bei den
Nebenklagevertretungen, die Eigenheiten der Schockstarre zu
erlautern und dafiir zu argumentieren, dass diese bei der Auslegung
des Tatbestandes berucksichtigt werden. = Nebenklagevertretungen,
die Betroffene in Sexualstrafverfahren vertreten, mussen oftmals
gegen die unzureichende Bertiicksichtigung oder Falschauslegung der
Schockstarre  argumentieren. Die vorliegende Arbeit soll
Nebenklagevertretungen dabei unterstiitzen. Die einzelnen Abschnitte
enthalten Textbausteine, die eine Argumentation unterstiitzen sollen,
welche vorurteilsfreie Gerichtsverfahren fordert. Genderstereotype
und Vergewaltigungsmythen stehen dem - und der Wahrheitsfindung
- entgegen. Der Text enthilt einzelne besonders aussagekriftige

7 Ladenburger & Lorsch, 2021, 51.
8 Ladenburger & Lérsch, 2021, 51.
9 djb, 2018, 15.

Wichtig ist es hier, zu erwdhnen, dass in den letzten Jahren immer mehr
Bestrebungen und Entwicklungen zu erkennen sind, die die Nebenklage als
Interessenvertretung der Betroffenen von Sexualstraftaten einschrinken bzw.
zurickdrangen wollen (djb, 2018, 3; Clemm, 2015, 4). So werden den
Nebenklagevertretungen beispielsweise das Recht auf Akteneinsicht verwehrt, wenn
es in Fallen zu Aussage-gegen-Aussage-Konstellationen kommt (Rabe & Leisering,
2018, 50).



Textpassagen, welche fett hervorgehoben sind. Diese koénnen
Nebenklagevertretungen fir ihre Arbeiten und eine Argumentation
zur Wiirdigung und Berlcksichtigung der Schockstarre nutzen und
auf die individuellen Féille anpassen.

Ein Recht auf Schutz vor sexualisierter Gewalt und dessen
Aufarbeitung wird aus verschiedenen grund- und
menschenrechtlichen Normen abgeleitet. Im deutschen Grundgesetz
ist durch Artikel 2 Abs. 2 das Recht auf kérperliche Unversehrtheit
einer jeden Person festgelegt. Auf menschenrechtlicher Ebene
definiert das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und
Bekdampfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt, auch
Istanbul-Konvention genannt, Gewalt gegen Frauen deutlich als eine
Menschenrechtsverletzung.!® Artikel 36 der Istanbul-Konvention
behandelt dabei explizit das Thema der sexualisierten Gewalt und
Vergewaltigung.!! Heike Rabe und Julia von Normann kommen in
ihrer Analyse zu Schutzliicken bei der Strafverfolgung von
Vergewaltigungen zu dem Schluss, dass sich ,[a]Jus dieser rechtlichen
Einordnung [als Menschenrechtsverletzung] (...) fur den Staat
Verpflichtungen auf unterschiedlichen Ebenen [ergeben]: Der Staat ist
gehalten, durch sein Handeln nicht selbst die Rechte von Frauen zu
verletzen. Er muss ihren Schutz vor Rechtsverletzungen durch
Privatpersonen gewihrleisten sowie den Rahmen dafiir bereitstellen,
dass sie ihre Rechte auch tatsdchlich wahrnehmen kénnen. Diese drei
Dimensionen!? des Menschenrechtsschutzes ziehen sich durch alle
Bereiche staatlichen Handelns und umfassen auch die effektive
Strafverfolgung der Téter und Taterinnen von sexualisierter Gewalt.”3

10 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt
gegen Frauen und hauslicher Gewalt, 2011, Art. 3 a.

11 Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und hdiuslicher Gewalt, 2011, Art. 36 - Sexuelle Gewalt, einschlieBlich
Vergewaltigung

12 Menschenrechtliche Garantien werden unterschiedlichen Verpflichtungsarten und
-dimensionen zugewiesen. Dabei gibt es die Unterscheidung zwischen
Respektierungs-, Schutz- und Erfullungspflichten - to respect, to protect, to fulfill
(Abwehr-, Schutz- und Leistungsdimensionen in deutscher Rechtsdogmatik). Siehe:
Pieroth et al., 2014, 17.

13 Rabe & von Normann, 2014, 5.



Die Vertragsstaaten der Istanbul-Konvention miussen alle nicht-
einvernehmlichen sexuellen Handlungen unter Strafe stellen und
dieses Verbot vor allem auch effektiv durchsetzen.!4

Auch die UN-Frauenrechtskonvention ,Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau“ (CEDAW)
verfolgt das Ziel, die Diskriminierung der Frau zu beseitigen.!
Sexualisierte Gewalt wird in der Konvention nicht explizit
thematisiert. Allerdings stellt geschlechtsspezifische Gewalt!6 nach der
Allgemeinen Empfehlung Nr. 35 des CEDAW-Ausschusses eine
Diskriminierung von Frauen gema@ Artikel 1 dar und fallt damit in den
Anwendungsbereich der Konvention.” Artikel 2 e) begriindet die
Verpflichtung der Staaten, Frauen auch vor Diskriminierung - und
somit vor geschlechtsspezifischer Gewalt - durch Private zu schiitzen.!8

Aus menschenrechtlicher Sicht ist ein Schutz von Betroffenen
sexualisierter Gewalt und die Verfolgung von Vergewaltigungen also
deutlich ausformuliert und gefordert. Deutschland verpflichtet sich
durch die Ratifikation der verschiedenen Menschenrechtsvertrige zu
einer Umsetzung dieser Vorgaben.!® Betroffenen von sexualisierter
Gewalt, die wihrend des Ubergriffs in eine Schockstarre verfallen sind,
wird jedoch durch den derzeitigen Umgang und die unzureichende
Verfolgung und Verurteilung von Straftaten dieser Art die volle
Inanspruchnahme dieser Rechte verwehrt. Das Recht erméglicht zwar
eine Verfolgung dieser Straftaten. So bietet das im § 177 StGB
verankerte, aktuell geltende Recht grundsitzlich den Rahmen, Fille
sexualisierter Gewalt, bei denen Betroffene in eine Schockstarre

14 Rabe & von Normann, 2014, 6.

15 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, 1979,
Art. 2.

16 Der Ausschuss versteht unter geschlechtsspezifischer Gewalt “violence which is
directed against a woman because she is a woman or that affects women
disproportionately”. Siehe: Committee on the Elimination of Discrimination against
Women (2017), 1.

7 Committee on the Elimination of Discrimination against Women (2017), III.

18 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, 1979,
Art. 2 e).

19 Deutscher Bundestag, 2019, 5.



verfallen sind, zur Verurteilung zu bringen. Die Rechtsanwendung ist
jedoch von genderstereotypisierten Vorstellungen geleitet2? und fithrt
zur vielfachen Straflosigkeit solcher Taten. Das verstoBt gegen
geltendes Volkerrecht.

Nach einem wissenschaftlichen Uberblick zum Phinomen der
Schockstarre, auch als Reaktion auf Gefahrensituationen, gilt es
darzustellen, wie das geltende Recht anzuwenden ist, um Fille
sexualisierter Gewalt, die eine Schockstarre bei den Betroffenen
ausgelost haben, strafrechtlich angemessen zu wiirdigen. Erforderlich
ist hierfiir zunichst ein Verstindnis dariiber, wie Genderstereotype die
Wertung einer Schockstarre wihrend Angriffen sexualisierter Gewalt
beeinflussen. Bei der rechtlichen Einordnung von Tatkonstellationen
mit Schockstarre wird eine Einordnung der ,Widerstandsunfahigkeit®
unter dem 50. StrAG durchgefiihrt, bevor Konstellationen, in denen
eine AuBerung des entgegenstehenden Willens angenommen werden
muss (§ 177 Abs.1 StGB), naher betrachtet werden. Hierbei liegt der
Fokus auf dem malgeblichen Zeitraum fur die Ermittlung des
entgegenstehenden Willens, denn eine Schockstarre darf nicht als ein
Widerruf des entgegenstehenden Willens verstanden werden. Danach
wird auch die Problematik rund um den Vorsatz des Taters in
Fallkonstellationen der Schockstarre analysiert. SchlieBlich werden
Konstellationen, in denen keine AuBerung des entgegenstehenden
Willens vorliegt (§ 177 Abs. 2 StGB) niher betrachtet.

20 Siehe dazu vertiefend: Stelzner & Minuth (2018): Genderstereotype in
Sexualstrafverfahren. Eine Untersuchung durch Prozessbeobachtungen. Forum
Recht, Vol. 18, Nr. 3, S.89-93.



B. Das Phanomen der tonischen
Immobilitat

Der menschliche Kérper kennt zwei stressbedingte Reaktionsmodi auf
Gefahrensituationen.  Entweder = kommt es zu  aktiven
Abwehrreaktionen (,Flight or Fight“) oder passiven Reaktionen (bspw.
Erstarren)2? Der korperliche Zustand des Erstarrens in
Gefahrensituationen wird umgangssprachlich  haufig als
Schockstarre bezeichnet. Im wissenschaftlichen Kontext wird
hierbei jedoch eher von tonischer Immobilitat?? gesprochen.2
Tonische Immobilitit ist eine spezielle Form von peritraumatischer
Dissoziation, welche dissoziative Symptome wihrend und auch
unmittelbar nach einem traumatischen Ereignis bezeichnet.2¢ Sie kann
eine Reaktion auf traumatische Ereignisse bzw. Gefahrensituationen
sein. Ist eine Flucht aufgrund der Uberlegenheit des*der
Feinds*Feindin oder das Gewinnen eines Kampfes nicht méglich, stellt
sich eine Art Todstellreflex, d.h. die Bewegungsunfihigkeit ein.
Kozlowska et al. beschreiben, dass tonische Immobilitat auftritt,
wenn sich eine Person in unmittelbarer bevorstehender oder
tatsachlicher Gefahr befindet und eine Flucht oder ein Sieg im
Kampf nicht moéglich ist oder als nicht moglich wahrgenommen
wird.”?> Tonische Immobilitat bezeichnet damit ein korperliches
Erstarren, bei dem die betroffenen Personen eine
Bewegungsunfihigkeit bei vollem Bewusstsein erfahren. Trotz
oftmals wiederholter Versuche, die Kontrolle iiber den eigenen

21 Kozlowska et al., 2015, 264.

22 Andere Begriffe sind Erstarren, Einfrieren, Freeze oder ,rape paralysis“. (Gysi, 2021,
47)

28 Gysi, 2021, 46.
24 Cardena & Spiegel, 1998, 474.

25 “According to individual accounts, tonic immobility in humans appears to present
as a loss of the ability to move or call out and is thought to occur when a person is in
imminent or actual (and great) danger, when a threshold of sympathetic arousal has
been reached, but when escape or winning a fight is not possible or is perceived as not
possible.” (Kozlowska et al., 2015, 273)



Korper zurickzugewinnen, ist der Korper wie eingefroren.26
Aufgrund des Verlusts der motorischen Kontrolle iiber den eigenen
Korper werden die betroffenen Personen unfihig, sich gegen einen
Angriff zu wehren. Tonische Immobilitit kann als hypertoner
dissoziativer Stupor auftreten, welcher ein Erstarren des Kérpers mit
hoher muskularer Anspannung beschreibt oder als hypotoner
dissoziativer Stupor, welcher mit einer vollstindigen Erschlaffung der
Muskulatur einhergeht.?” Das Eintreten der Schockstarre ist also eine
subjektive Erfahrung.28 Nochmal deutlicher betonen Gallup und
Kolleg*innen, dass die Schockstarre keine Entscheidung der
Betroffenen ist. Tonische Immobilitit ist eine ungelernte,
unwillkiirliche Reaktion auf Angst. Tiere und Menschen
entscheiden sich nicht fiir eine Starre.29 Tatsichlich konnte tonische
Immobilitit bei extremer Bedrohung sogar eine Fehlanpassung sein.
Tonische Immobilitit ist eher eine fest verankerte, intrinsische
Reaktion — eine Reaktion, die selbst ziemlich beangstigend sein kann.30

Auf neurobiologischer Ebene wird tonische Immobilitit als ein
Zustand beschrieben, welcher ein anhaltendes und weitgehend
unwillkiirliches  Muster neuromuskularer  Aktivitat (d.h.
kataleptisch-katatonisch) sowie sympathische und
parasympathische3! Reaktionen beinhaltet.32 Seit einiger Zeit wird
tonische Immobilitit bei Tieren als eine evolutionir angepasste

26 Gysi, 2021, 47.

27 Gysi, 2021, 47.

28 Kozlowska et al., 2015, 273.
29 Gallup et al., 2008, 80.

30 [TI is an unlearned, involuntary response to fear and predation (..). Animals and
humans do not choose TI, and in fact TI could be maladaptive when faced with
extreme threat. TI is more akin to a hardwired response, a response that can be quite
frightening itself.” (Gallup et al., 2008, 80)

3l Im Nervensystem unterscheidet man in ,einen sympathischen Anteil von einem
parasympathischen, die sich in ihrer Wirkung an den Organen erganzen. Wahrend
der Sympathikus den aktivierungsféordernden Teil ubernimmt, spielt der
Parasympathikus eine aktivierungshemmende Rolle.“ (Amboss, 2022)

32 Gallup et al., 2008, 75.



Uberlebensstrategie betrachtet.3® Der Mensch zeigt eine Reihe von
Abwehrreaktionen, die denen dhneln, die bei nicht-menschlichen
Arten beobachtet werden.3* Damit ist die tonische Immobilitat eine
normale wund erwartete biologische Reaktion auf eine
uberwaltigende Bedrohung ist.3%

Das menschliche Gehirn muss in diesen Gefahrensituationen
entscheiden, ob Selbstverteidigung gefahrlicher ist als ein
Unterdriicken von Abwehrhandlungen. Ein Erstarren kann das
Verletzungsrisiko senken und als Uberlebensstrategie sinnvoll
erscheinen. Diese Entscheidung ist instinktiv und wird unabhangig
vom Wissen und Willen einer Person getroffen.3¢ Die korperliche
Reaktion auf einen Angriff oder eine Gefahr unterliegt nicht der
willentlichen Kontrolle der betroffenen Person.3”

Bei traumatischen Ereignissen von sexualisierter Gewalt wie
beispielsweise Vergewaltigungen kommt es bei einem GroBteil der
Falle zu einer Schockstarre bei der betroffenen Person. Die
Schockstarre als kérperliche Reaktion auf Ubergriffe sexualisierter
Gewalt ist von Verhaltensforscher*innen und Neurobiolog*innen gut
erforscht. In Studien geben bis zu 70 % der befragten vergewaltigten
Frauen an, wahrend des Ubergriffs in eine Starre verfallen zu sein.38
Moller und ihre Kolleg*innen schreiben in ihrer Studie zur
Unbeweglichkeit wihrend sexualisierter Gewalt, dass die wichtigste
Erkenntnis der vorliegenden Studie war, dass das Erleben von
tonischer Immobilitit bei sexualisierten Ubergriffen weit verbreitet

33 Gallup et al., 2008, 76.
34 Gallup et al., 2008, 78.
35 Moller et al., 2017, 937.
36 Engler, 2020.

37 Kalaf et al., 2015, 68.

38 Beispielsweise lassen sich hier folgende Studien anfithren: Méller und Kolleg*innen
sprechen in ihrer Studie von 68,8 % (Méller et al., 2017, 985). Fusé und Kolleg*innen
kommen in ihren beiden Studien zu dem Ergebnis, dass 42 % der Betroffenen von
Angriffen sexualisierter Gewalt iiber Immobilitat berichten (Fusé et al., 2007, 279).

9



ist.39 Diese Tatsache wird bereits dadurch verdeutlicht, dass der Begriff
Jrape paralysis“ als Synonym fur die Schockstarre genutzt wird.4® Auch
eine Studie des Karolinska-Instituts in Stockholm zeigt , dass eine
Schockstarre haufiger — bei 7 von 10 Frauen, die eine Vergewaltigung
erlebt haben - vorkommt, als bisher angenommen.# Gallup und
Kolleg*innen schreiben hierzu auBlerdem: Die Vorstellung, dass
Menschen so verdngstigt sein kénnen, dass sie eine tiefgreifende
efferente Hemmung erfahren, ist so verbreitet, dass die Ausdricke
"starr vor Angst" und "erstarrt vor Angst" allgemein gebriuchlich sind,
wenn es um die Beschreibung menschlicher Reaktionen auf
hochgradig angsteinflé6B8ende Situationen geht. Es wird angenommen,
dass die Schockstarre besonders fir Uberlebende von
Vergewaltigungen und anderen sexualisierten Ubergriffen relevant
ist.42

Dr. Schauer-Elbert des Kompetenzzentrums fiir Psychotraumatologie
an der Universitat Konstanz betont jedoch, dass dieses Wissen unter
Jurist*innen und Entscheidungstrager*innen in der Justiz noch nicht
weit genug verbreitet ist.#3 Noch immer wird aktiver Widerstand als
eine ,normale“ Reaktion der Betroffenen auf eine Vergewaltigung
gesehen. Dabei haben Galliano und Kolleg*innen bereits frih
festgestellt, dass der eigentliche Wille zur Gegenwehr der
betroffenen Person keinen Einfluss auf das Einsetzen der
Schockstarre hat.# Moéller et al. beschreiben die Schockstarre als einen
unwillktrlichen, voriibergehenden Zustand der motorischen
Hemmung als Reaktion auf Situationen, die mit starker Angst

39 The major finding of the present study was that the experience of TI [tonische
Immobilitit] during sexual assault is common.” (Méller et al., 2017, 985)

40 Gysi 2021, 47.
41 Moller et al., 2017, 937.

42 The notion that humans can become frightened to the point of experiencing
profound efferent inhibition is so common that the phrases “scared stiff” and “frozen
with fear” are widely used when describing human responses to highly fearful
situations. TI is thought to be particularly relevant to survivors of rape and other
sexual assault.“ Gallup et al., 2008, 78.

43 Bangerter, 2020.
44 Galliano et al., 1993, 112.

10



verbunden sind.4 AuBBerdem kommen sie zu der Erkenntnis, dass die
Wahrscheinlichkeit zum Auftreten einer Schockstarre unabhingig
davon ist, ob und wie viel Gewalt die betroffene Person in ihrem
Leben bereits erfahren hat, die angreifende Person eine Waffe
wahrend der Tat bei sich trug und ob die angreifende Person eine
unbekannte Person war oder nicht bzw. welche Art von Beziehung
die betroffene zur angreifenden Person hatte.4¢ Es lasst sich also
deutlich festhalten, dass eine Schockstarre bei Betroffenen
sexualisierter Gewalt unwillkiirlich bzw. unfreiwillig eintritt und
auch die Vorstellungen zur Abwehr eines Angriffs der betroffenen
Person dies nicht beeinflussen kann. Starre wahrend sexualisierter
Gewalt wird immer noch hiaufig als eine passive Zustimmung
verstanden — es ist jedoch eine erwartbare und biologische Reaktion
des Korpers auf eine Bedrohung.#

45 In humans, TI has been described as an involuntary, temporary state of motor
inhibition in response to situations involving intense fear.” Moéller et al., 2017, 932.

46 Galliano et al., 1993, 112.
47 Moller et al., 2017, 987.

11



C. Schockstarre und
Genderstereotype

Wie in unserer Gesellschaft ist auch das Justizsystem dem Einfluss von
Genderstereotypen unterlegen, was besonders problematische Folgen
bei der Verfolgung von sexualisierter Gewalt mit sich bringt#s, denn
Genderstereotype und Vergewaltigungsmythen als spezielle Form
dieser Stereotype fithren zu einer Fehlbeurteilung der Taten.4®

Vergewaltigungsmythen koénnen Dbeschrieben werden als
deskriptive und priskriptive Uberzeugungen von Vergewaltigungen
(d.h. Gber Ursachen, Kontext, Folgen, Tater, Betroffene und deren
Interaktion), die dazu dienen, sexualisierte Gewalt von Mannern
gegen Frauen zu leugnen, zu verharmlosen oder zu rechtfertigen.5¢

Konkrete Inhalte von Vergewaltigungsmythen oder -stereotypen
kénnen in Betroffenen-zentrierte und Téater-zentrierte Annahmen
unterteilt werden.’! Betroffenenbezogene Inhalte von
Vergewaltigungsmythen kénnen nach Martha Burt in vier Kategorien
eingeordnet werden: Inhalte der ersten Kategorie bestreiten den Fakt,
dass es Uberhaupt einen sexuellen Kontakt gegeben hat
(Falschbelastung), Inhalte der zweiten Kategorie verharmlosen
psychische und kérperliche Folgeschiden fiir Betroffene. Die dritte
Kategorie beinhaltet stereotype Annahmen tUber weibliche Sexualitit
und angebrachtes Rollenverhalten. Mythen dieser Kategorie zufolge
liege “in Wirklichkeit” eine Einwilligung in den sexuellen Kontakt vor.
Inhalte der vierten Kategorie schreiben den Betroffenen die “Schuld”

48 Wolf & Werner, 2017, 807.

49 siehe zum Einfluss von Vergewaltigungsmythen auf Sexualstrafverfahren
ausfuhrlich: Schmitt, Viola & Pilone, Lea (2020): Genderstereotype und
Vergewaltigungsmythen im Sexualstrafverfahren - Fortbildungen als Gegenmittel.

50Bohner, 1996, 12.

51 Bohner, 1996, 14.
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an dem Ubergriff zu, z.B. aufgrund vermeintlich unangebrachtem
oder unvorsichtigem Verhalten oder falscher Kleidung.52

Inhalte von Vergewaltigungsmythen und Genderstereotypen, die im
Zusammenhang mit Fallkonstellationen stehen, bei denen es bei
Betroffenen zu einer Schockstarre kam, fallen vor allem in die dritte
und vierte Kategorie betroffenenbezogener Annahmen.

Taten, die von der Vorstellung einer “richtigen” Vergewaltigung
abweichen, werden durch von Vergewaltigungsmythen beeinflusste
Urteilsmuster weniger hiufig als Fille sexualisierter Gewalt
anerkannt.’3 Die Vorstellung einer “richtigen” Vergewaltigung ist das
Bild eines Uberfalls durch einen Fremden auf ein nichtsahnendes
“Opfer” im Freien unter Einsatz von physischer Gewalt oder Drohung
mit dieser und aktiver physischer Gegenwehr der Betroffenen.’* Wie
eine Studie gezeigt hat, wird die Anzahl der Personen, welche einen
sexualisierten Ubergriff als solchen bewerten, geringer, je stirker eine
Fallkonstellation von dem Szenario einer “richtigen” Vergewaltigung
abweicht’® Betroffenenbefragungen und Kriminalitatsstatistiken
zeigen, dass die Vorstellung einer “richtigen” Vergewaltigung in den
meisten Fillen nicht der Realitit entspricht, sondern ein Stereotyp
darstellt: Betroffene und Tiater kennen sich meist und viele der
Betroffenen sind nicht, in der Lage sich zu wehren, sodass
korperliche Verletzungen oftmals nicht als Beweis fiir die Aussagen
von Betroffenen herangefiithrt werden konnen.’¢ Bei einer vom
Bundesministerium fiir Familie, Senioren und Frauen und Jugend in
Auftrag gegebenen Reprisentativbefragung von mehr als 10.000
Frauen gaben etwa ein Funftel der Frauen, die von sexualisierter
Gewalt betroffen waren und Angaben zu ihren eigenen Reaktionen
gemacht haben, an, dass sie erstarrt und unter Schock gewesen seien
und keine verbale oder korperliche Reaktion zur Abwendung der Tat

52 Ausfuhrlich dazu: Schmitt & Pilone, 2020, 16 ff.
53 Temkin & Krahé, 2008, 31 ff.

54 Temkin & Krahé, 2008, 31.

35 Krahé, 2012, 160.

56 Temkin & Krahé, 2008, 32; Krahé, 2012, 160
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hatten ergreifen kénnen.’” In 63,3 % der Fille gaben Betroffene an,
keine Verletzungen korperlicher Art in Situationen sexualisierter
Gewalt erlitten zu haben.58

Hiufig wird das Nichtreagieren und die Passivitit’® in Folge des
Erstarrens als “bewusstes Geschehenlassen” der Betroffenen gedeutet.
Ein entgegenstehender Wille seitens Betroffener bezuglich der
Vornahme der sexuellen Handlung sei daher gar nicht erkennbar und
kénnte damit nicht angenommen werden oder sogar als Abkehr ihrer
einmal geduBerten Ablehnung gedeutet werden. So schreibt der BGH:

»Das Landgericht lehnte die Beweisantrige im Wesentlichen mit der
Begriindung ab, [..] die nach den Angaben der Nebenkligerin denkbare
Moglichkeit des Vorliegens einer Schreckstarre reiche nicht aus, um die
Einlassung des Angeklagten (normaler duferer Eindruck, normaler Puls,
normale Atmung) zu widerlegen. Die von der Nebenkldgerin geschilderten
Symptome konnten ohne weiteres als bewufites Geschehenlassen gedeutet
werden, so daf3 allein dieses dufere Verhalten keine Riickschliisse auf das
Vorliegen einer Schreckstarre zulasse [..] Die Begrindung, mit der das
Landgericht die Beweisantrdge zuriickgewiesen hat, ist frei von Rechtsfehlern.
[...] Die lediglich abstrakte Bestitigung der Symptome einer Schreckstarre
durch den Sachverstindigen aufgrund der Aussage der Nebenkligerin ist fiir
die Beweiswiirdigung, insbesondere mit Blick auf die Glaubhaftigkeit threr
Aussage zur Widerstandsunfihigkeit, ohne Belang, zumal das Landgericht
von der Mdglichkeit ausgeht, daf3 eine solche vorgelegen hat.“60

In einem Einstellungsbescheid eines Verfahren, welches von der uns
unterstitzenden Nebenklagevertretung betreut wird, ist die Rede
davon, dass aus dem Umstand, dass sich die Betroffene ,im Weiteren
gerade nicht mehr ablehnend duperte oder ihre Ablehnung sonst zu erkennen
gab und die weiteren Handlungen [..] ohne jede ablehnende Reaktion

57 Muller & Schrottle, 2004, 88
58 ebd.. 88, 202.

59 Catharine MacKinnon beschreibt mit dem Satz ,Men fuck women. — Subject, verb,
object.” die klaren Rollenbilder, die sich in diesen Stereotypen manifestieren. Frauen
werden als das kollektive Sexualobjekt mannlicher Sexualsubjektivitat gesehen.
(MacKinnon, 1989, 124).

60 BGH Beschluss vom 10.07.2005 -3 StR 130 03 .
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geschehen lief nicht ausgeschlossen werden kann, dass thre Mandantin ihre
anfingliche Ablehnung gegeniiber der Vornahme kérperlicher Handlungen
des Beschuldigten nunmehr aufgegeben hat.”

Derartige Annahmen kniipfen an das stereotype Bild eines passiven
weiblichen Sexualverhaltens als zu erwartendes Rollenverhalten von
Frauen an. Diesem Rollenbild nach wirden Frauen keine sexuellen
Kontakte initiieren. Sie wiirden sich dem Mann auch nicht zu leicht
“hingeben”, obwohl sie einen sexuellen Kontakt wollten.t! Mit einem
passiven Verhalten wiirden Frauen nach solchen Genderstereotypen
versuchen, den Eindruck zu vermeiden, dass sie mit beliebig vielen
Minnern sexuellen Kontakt hitten.2 Die Passivitit bzw. das
Nichtreagieren von Betroffenen auf Reize kénne so als Zustimmung
zum sexuellen Kontakt gedeutet werden. Damit einher geht die
Vorstellung, dass Frauen Manner abwehren kénnten, wenn sie dies
wollten. Auf dieser falschen Pramisse basiert der ebenfalls falsche
Umkehrschluss, dass eine Frau, die sich nicht gewehrt hat, dies auch
nicht gewollt hitte.63

Des Weiteren wird sehr schnell angenommen, dass Betroffene ihren
entgegenstehenden Willen aufgrund von Téterverhalten aufgegeben
hatten. Dem vom BGH sehr hiufig rezipierten Kommentar zum
Strafgesetzbuch von Thomas Fischer zufolge miusse bericksichtigt
werden, ,dass der Tdter vor der Handlung einen entgegenstehenden Willen
zwar angenommen hat, jedoch dieser durch einleitende Handlungen [...] und
deren motivatorischen Einfluss auf das Opfer davon ausgehen kénne, dass das
Opfer den Widerwillen aufgegeben habe.”5*

Diese Annahme findet sich auch in Einstellungsbescheiden aus
Ermittlungsverfahren wieder, die uns von der uns unterstitzenden
Nebenklagevertretung anonymisiert zur Verfligung gestellt wurden:

6l In diesen Stereotypen ist die Vorstellung enthalten, dass auf Seiten der Frauen eine
ynicht unwillkommene Gewalt“ (vis haud ingrata) in Situationen sexueller Begegnung
bzw. sexualisierter Gewalt geben wiirde. (Hornle, 2014, Rn 25).

62 Ankntipfend an Burt, 1980, S.222.
63 Bohner, 1996, S.14.
64 Fischer § 177 Rn. 10 ff.
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“Sie haben selber angegeben, dass der Beschuldigte zundchst auf ihre
Ablehnung der Beriihrung Ihres Gesdfles entsprechend reagiert hat und
abgelassen hat. Spdter sind Sie dann mit thm in den Toilettenrdumlichkeiten
verblieben und wollen nur gedufert haben, dass Sie nicht in die Kabine wollen,
sich dann aber freiwillig vor dem Beschuldigten in die Kabine begeben haben.
(Anm.: Die Betroffene iibergab sich zuvor in der Toilettenkabine
aufgrund von Alkohol.) 4b diesem Moment wollen sie keinerlei verbale oder
korperliche Gegenwehr ausgeiibt haben. Im Hinblick auf die Gesamtsituation
muss zugunsten des Beschuldigten davon ausgegangen werden, dass er davon
ausging, Sie nun doch zum einverstindlichen Geschlechtsverkehr iiberredet zu
haben.”

Derartige Annahmen sind Ausdruck von Genderstereotypen, nach
denen Frauen hiufig nein sagen, in Wirklichkeit aber eigentlich
immer ja meinen wiirden.65

Eine Passivitait bzw. Nichtstun wird gleichgesetzt mit einer
“ambivalenten Motivlage” der Betroffenen, die fir das Vorliegen
eines entgegenstehenden Willens i.S.v. § 177 Abs. 1 StGB nicht
ausreichen soll.66 Die Schuld fiir den sexualisierten Ubergriff wird
damit der Betroffenen zugewiesen. Die durch die Schockstarre
verursachte Passivitat wird der Betroffenen zum Nachteil ausgelegt
und wirkt sich gleichzeitig fiir den Tater positiv aus. Diese
Argumente sind Ausfluss der stark verbreiteten Neigung, zunachst
Betroffene fiir den Ubergriff verantwortlich zu machen (sog. victim
blaming®7).

65 Frauen wiirden in der Interaktion mit Mannern gerne ein Spiel spielen wirden
gerne “hart angefasst werden” und Gewalt sexuell stimulierend finden. (Bohner, 1996,
14)

66 Bundesdrucksache 18/9097, S.23.
67 Zu Victim Blaming: Grubb & Harrower, 2009.
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D. Rechtliche Einordnung von
Tatkonstellationen mit Schockstarre

Im Folgenden werden verschiedene Tatkonstellationen, in denen eine
Schockstarre vorlag, nidher untersucht. Die Analyse zeigt, dass bei
hinreichender Anwendung des geltenden Rechts, die Tatsache, dass
eine Schockstarre vorlag, einer Strafbarkeit des Taters nicht
entgegenstehen darf.

L Einordnung von ,Widerstandsunfiahigkeit“ unter dem
50. StrAG

Fir die in § 179 Abs. 1 a.F. StGB genannte Widerstandsunfihigkeit
wurde als Ursache ausdricklich auch Beeintrichtigungen der
Betroffenen durch die Tatsituation infolge von Uberraschung, Schreck
oder Schock anerkannt: Zur Beurteilung der seelischen
Beeintrachtigungen in der Tatsituation wurden die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur Schuldunfihigkeit i.S.v.
§§ 20, 21 StGB entsprechend angewendet. ¥ Nach dem alten Recht
wire die Schockstarre, die eine solche Beeintrichtigung der
Betroffenen  aufgrund  besonderer  Personlichkeitsstrukturen
darstellen kann, daher unter dem § 179 Abs. 1 a.F. StGB subsumierbar.
Die zu § 179 Abs. 1 a.F. StGB bestehende Rechtsprechung ist fir nach
2017 verhandelte Fille aber nicht direkt anwendbar, da Taten nach
2017 nach den MaBstiben des neuen Rechts zu beurteilen sind. Far
Taten, die vor der Gesetzesinderung geschehen sind, aber noch nicht
entschieden wurden, gilt ebenfalls, dass sie nach dem neuen Recht zu
beurteilen sind. Denn der Strafrahmen des Grundtatbestandes nach §
177 Abs. 1 StGB n.F. weist eine niedrigere Strafandrohung als simtliche
Strafvorschriften der Altvorschrift § 179 StGB a.F. und einen
identischen Unrechtskern auf, sodass die Voraussetzungen des § 2 Abs.

68 BGH Beschluss vom 15.03.1989 - 2 StR 662/88.
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38 StGB, der die Anwendung des milderen Gesetzes normiert,
einschlagig sind.%9

Entscheidend fur die Frage, ob die Strafbarkeit des Taters nach § 177
Abs. 1 StGB oder § 177 Abs. 2 StGB zu beurteilen ist, ist nicht die
Unféhigkeit, einen Abwehrwillen durchzusetzen. Dies entspricht der
alten Rechtslage und wurde wunter dem  Begriff der
Widerstandsunfahigkeit subsumiert. Nach neuer Rechtslage ist
nunmehr die Fahigkeit, einen Willen zu bilden oder zu &uBern,
entscheidend. Das Hinwegsetzen uber einen verbal oder nonverbal
artikulierten entgegenstehenden Willen der betroffenen Person fallt
stets unter § 177 Abs. 1, insbesondere auch dann, wenn die betroffene
Person nicht in der Lage ist, ihren Abwehrwillen durchzusetzen. 70
Diese Konstellationen sind zu unterscheiden von denen, in denen es
zu keinerlei im strafrechtlichen Sinne relevanten Willensbildung und
-auBerung der Opferzeug*in gekommen ist und der Tater diese
fehlende Willensbildungs- und AuBerungsméglichkeit ausgenutzt
hat.”! Diese Falle fallen unter die Tatbestinde des § 177 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 n.F. und die Qualifikationsnorm des § 177 Abs. 4 n.F., Diese
Tatbestinde kniipfen ausschlieBlich an die Bildung und AuBerung
eines entgegenstehenden Willens an.72

1I. Konstellationen, in denen eine AuBerung des
entgegenstehenden Willens angenommen werden muss
(§177 Abs. 1 StGB)

GemaDB § 177 Abs. 1 StGB ist es strafbar, gegen den erkennbaren Willen
einer anderen Person, sexuelle Handlungen an dieser vorzunehmen
oder vornehmen zu lassen. Bei einer Schockstarre liegt in der Regel
ein entgegenstehender Wille vor. Doch erweisen sich die

69 BGH Beschluss vom 07.03.2017- 1 StR 52/17; BGH Beschluss vom 09.05.2017- 4 StR
366/16.

70 BGH Beschluss vom 07.03.2017- 1 StR 52/17; BGH Beschluss vom 09.05.2017- 4 StR
366/16.

71 BGH Beschluss vom 07.08.2017- 1 StR 52/17; BGH Beschluss vom 09.05.2017- 4 StR
366/16.

72 BGH Beschluss vom 09.05.2017- 4 StR 866/16; BGH Beschluss vom 08.11.2017- 2 StR.
111/17.
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Anforderungen an die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens
als problematisch. Derzeit legen Gerichte und Ermittlungsbehérden
einen hohen Maf3stab an die Erkennbarkeit des entgegenstehenden
Willens an. Derart hohen Anforderungen durfen aber an die
Erkennbarkeit eines entgegenstehenden Willens nicht gestellt werden.
Das Vorliegen einer Schockstarre kann im Ergebnis nicht dazu fithren,
dass eine Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens i.S.v. § 177 Abs.
1 StGB nicht angenommen werden kann. Fraglich ist, welche
konkreten Anforderungen bei hinreichender Berlcksichtigung der
Erkenntnisse Uber die Schockstarre an die Erkennbarkeit eines
entgegenstehenden Willens gestellt werden miissen.

Dem Willen des Gesetzgebers nach ist die Erkennbarkeit des
entgegenstehenden Willens aus Sicht eines objektiven Dritten zu
beurteilen. Nach diesem ist der entgegenstehende Wille dann zu
erkennen, wenn die Betroffene ihn zum Tatzeitpunkt entweder
ausdricklich (verbal) erklart oder konkludent zum Ausdruck bringt.”
Innerliche Vorbehalte und Falle, in denen die Motivlage der
Betroffenen ambivalent ist, werden nicht als entgegenstehender Wille
im Sinne der Vorschrift verstanden, da es Betroffenen zuzumuten sei,
dem entgegenstehenden Willen zum Tatzeitpunkt eindeutig Ausdruck
zu verleihen.”4

1. MaBgeblicher Zeitraum fiir die Ermittlung des entgegenstehenden
Willens

Da die Schockstarre regelmaBig auch eintritt, wenn ein
entgegenstehender Wille von Betroffenen geduBert wurde und dieser
ignoriert und Ubergangen wurde,”, ist es fur die strafrechtliche
Bewertung des entgegenstehenden Willens von zentraler Bedeutung,
nach welchem Zeitraum der entgegenstehende Wille bemessen wird.
Der Tatbestand des § 177 Abs. 1 StGB selbst sagt hierzu nichts.

Laut  Gesetzesbegrindung muss die  Betroffene  ihren
entgegenstehenden Willen zum Tatzeitpunkt zum Ausdruck gebracht

78 Bundesdrucksache 18/9097 S.23; BGH Beschluss vom 21.11.2018 — 1 StR 290/18.
74 eb.d

75 Galliano et al., 1993, 112.
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haben. Fraglich ist, was unter dem sog. Tatzeitpunkt zu verstehen ist
und welche Folgen dies fur den Bezugspunkt des entgegenstehenden
Willens 1.S.v. § 177 Abs. 1 StGB hat.

Instinktiv wiirde man den Tatzeitpunkt im strafrechtlich-
dogmatischen Sinne begreifen. Nach diesem beginnt die Tatzeit mit
Beginn des vorwerfbaren und zurechenbaren Tatigwerdens, d.h. mit
Eintritt in das Versuchsstadium.”® GemiBl § 22 StGB beginnt das
Versuchsstadium, wenn der Tater zur Tatbestandsverwirklichung
unmittelbar ansetzt. Dies ist der Fall, wenn der Tater subjektiv die
Schwelle zum ,jetzt geht's los“ Uberschreitet (Tatentschluss) und
objektiv eine Gefidhrdung oder Verletzung des Rechtsguts unmittelbar
bevorsteht.”7 Fur den Tatentschluss muss der Tater Vorsatz im
Hinblick auf die zwei Tatbestandsmerkmale des § 177 Abs. 1 StGB
gefasst haben. Das sind die konkrete, dem Tater vorgeworfene,
sexuelle Handlung und der entgegenstehende Willen der betroffenen
Person. Hieraus ergibt sich folgende Problematik: Wird gefordert,
dass die betroffene Person ihren entgegenstehenden Willen zur
Tatzeit im strafrechtlich-dogmatischen Sinne auBert, wiirde dies
dazu fuhren, dass ein unmittelbares Ansetzen des Taters zur
Tatbestandsverwirklichung des § 177 Abs. 1 StGB und damit ein
strafbares Handeln erst vorliegen kann, wenn der Titer die sexuelle
Handlung bereits vornimmt oder derart kurz davor ist, dass die
sexuelle Selbstbestimmung der betroffenen Person  bereits
gefiahrdet ist. Denn Voraussetzung dafur, dass der Tater Vorsatz in
Bezug auf den entgegenstehenden Willen fassen kann, ist, dass
dieser von der betroffenen Person geauBBert wurde. Wie soll aber die
betroffene Person zur Tatzeit im strafrechtlich-dogmatischen Sinne
ihren entgegenstehenden Willen vor der sexuellen Handlung
auBern konnen, wenn Voraussetzung fir den Beginn der Tatzeit in
diesem Sinne ist, dass der entgegenstehende Wille bereits geauBert
wurde? Dies hiatte zur Folge, dass ein strafbares Handeln des Taters
nur dann vorliegen konnte, wenn er zu der sexuellen Handlung
unmittelbar ansetzt oder diese bereits vornimmt, die betroffene
Person dann ihren entgegenstehenden Willen auBBert und der Tater
dann weiterhin die sexuelle Handlung vornimmt. Eine derartige
Eingrenzung des Zeitraums, in dem der entgegenstehende Wille der
betroffenen Person geauBBert werden muss, ware denkunlogisch und

76 Eiser/Weifler in Schonke/Schroder § 8 Rn.8; Ambos in MuKo StGB § 8 Rn. 9.
77 Rengier, 2021, 303; BGH Beschluss vom 09.10.2002- 5 StR 42/02.
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wirde zudem den Schutzzweck der sexuellen Selbstbestimmung
unterlaufen.

Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass der Zeitraum, in dem eine
WillensauBerung der betroffenen Person mafB3geblich ist, nicht auf
den unmittelbaren, direkten Zeitpunkt vor der konkreten, dem
Tater vorgeworfenen sexuellen Handlung begrenzt werden darf.
Unseren  Beobachtungen nach  folgen  Gerichte und
Ermittlungsbehorden jedoch haufig diesem denkunlogischen
Gedanken.”® Vielmehr muss, wie diese Erwagungen zeigen, auch ein
allgemein geauBlerter entgegenstehender Wille in Bezug auf sexuelle
Handlungen jeglicher Art mit dem Tater maB3geblich sein. Dieser
kann logischerweise auch zu einem Zeitpunkt geduBBert werden, in
dem fur die betroffene Person nicht erkennbar ist, welche konkrete
sexuelle Handlung der Tater beabsichtigt oder der Tater selbst noch
keinen Vorsatz in Bezug auf eine konkreten sexuellen Handlung
gefasst hat, aber bereits probiert, sich der betroffenen Person
korperlich anzunihern oder dies verbal zu initiieren versucht.

Dies ergibt sich auch daraus, dass der Gesetzgeber ausdriicklich mit
der Strafrechtsreform Artikel 36 der Istanbul-Konvention
Rechnung tragen wollte.” Gemal Artikel 36 Abs. 2 der Istanbul-
Konvention ist der Wille der betroffenen Person im Zusammenhang
mit den jeweiligen Begleitumstianden zu beurteilen.

Die Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens ergibt sich damit
aus dem gesamten kommunikativen Kontext im Vorfeld der Tat.80
Die genannte , Tatzeit“, in der es zu einer WillensauB8erung kommen
muss, muss daher das gesamte Vorfeld der Tat umfassen. Es ist
darauf abzustellen, dass dem objektiven Dritten die relevanten
Fakten der gesamten Situation bekannt sind.8! Moglichst umfassend
muss daher der gesamte Kommunikationsverlauf im Vorfeld,

78 Dabei werden Ermittlungsbehérden und Gerichte kaum auf eine Tatzeit im
strafrechtlich-dogmatischen Sinne abstellen, denklogisch wird der maBgebliche
Zeitraum aber dann in diesem Sinne verstanden, wenn gefordert wird, dass die
betroffene Person ihren entgegenstehenden Willen auf die konkrete sexuelle
Handlung geauBert haben muss.

79 Siehe Bundesdrucksache 18/9097.
80 So auch: Renzikowski, MuKo StGB § 177 StGB Rn. 48 ff..
81 Eisele in Schonke/ Schroder StGB § 177 Rn. 19; auch Hoven & Weigend, 2017, 187 ff.
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wahrend und im Nachgang der Tat sowie auch der Gesamtkontext
der Beziehung zwischen Tater und der betroffenen Person ermittelt
werden.?2 Eine derartige Interpretation des Tatzeitraums ermoglicht
die Erfassung von Fillen, in denen Betroffene in tonische Immobilitat
fallen. Die Schockstarre tritt in den wenigsten Fillen auf, ohne dass
es zwischen Titer und betroffene Person im Vorfeld keine
Interaktion gab. Es ist schlieBlich insbesondere das Verhalten des
Taters, welches bei betroffenen Personen korperlichen Stress
verursacht und so zur tonischen Immobilitat fiihrt. Wenn der Tater
mehrfach Annidherungsversuche unternimmt, diese von der
betroffenen Person abgelehnt werden und der Téater diese ignoriert,
wird fur betroffene Personen sehr deutlich, dass der Tater einen
sexuellen Kontakt intendiert und sich davon auch nicht durch die
zum Ausdruck gebrachte Ablehnung abbringen lasst. Der
betroffenen Person wird die Gefahrensituation bewusst und es
kommt zur tonischen Immobilitit als korperliche Reaktion. Im
Vorfeld der Tat gibt es in solchen Fallkonstellationen daher eindeutige
WillensduBerungen, sodass der entgegenstehende Wille sich aus den
Begleitumstianden eindeutig ergibt. Wird der maB3gebliche Zeitraum
nicht kinstlich eingegrenzt, sondern wird dieser denklogisch und
im Sinne des Artikels 36 der Istanbul-Konvention verstanden, durfte
in vielen Fallen, in der es zu einer Schockstarre bei der betroffenen
Person kommt, der entgegenstehende Wille bereits ausreichend
geauBert worden sein. Auf die tonische Immobilitiat zum Zeitpunkt
der Vornahme der sexuellen Handlung und in deren unmittelbaren
Vorfeld kime es dann gar nicht an.

82 Biedermann & Volbert 2020, S.263, so auch BGH Beschluss vom 21.11.2018- 1 StR.
290/18, wo zur Ermittlung des entgegenstehenden Willen auf Gesamtumstinde
abgestellt wird Rn.18, auch Ziegler in von Heintschel-Heinegg § 177 Rn.9.

22



2. Keine Abkehr vom entgegenstehenden Willen bei tonischer
Immobilitat

Auch titerentlastende Aspekte miissen bei Ermittlung des
entgegenstehenden Willens aus den Gesamtumstinden berticksichtigt
werden. In Betracht kommt hier die Méglichkeit, dass die Person ihren
entgegenstehenden Willen wieder aufgibt.83 Eine Abkehr von
diesem Willen muss aber nach auflen erkennbar sein.8* Sie erfordert
ein Mindestmaf} an aktivem Handeln.8> Der tonischen Immobilitat
fehlt es an diesem Merkmal, denn das aus der tonischen Immobilitat
resultierende Erstarren ist nur passiv. Es kann demnach unméglich
als Aufgabe des entgegenstehenden Willens gedeutet werden. Auch
der Titer muss, den vorher zum Ausdruck gebrachten
entgegenstehenden Willen der betroffenen Person ernst nehmen und
darf nicht einfach aus Passivitit der Betroffenen eine Abkehr von
diesem entgegenstehenden Willen annehmen.36

Weiterhin problematisch und noch weit verbreitet ist die
Exkulpationsstrategie = des  Taters, wonach ein geiullerter
entgegenstehender Wille, geringe Gegenwehr oder bloB verbaler
Widerstand von der betroffenen Person als bloBes Zieren ausgelegt
wird. Die Passivitat der betroffenen Person wird haufig dahingehend
gewertet, dass die Person erfolgreich umgestimmt wurde durch die
LJStimulationen® des Taters und sie sich hat ,verfuhren® lassen.8”
Derartige Schutzbehauptungen sind unter dem Begriff ,vis haud
ingrata® bekannt.88 Der BGH hat eine lange Tradition, dieses
Denkmuster zur Entlastung von Tatern zu verwenden.8® Die vis haud
ingrata nimmt an, dass ein entgegenstehender Wille zwar vorliegt, der

83 BGH Beschluss vom 21.11.2018- 1 StR 290/18 Rn. 19 {.
8¢ BGH Beschluss vom 21.11.2018- 1 StR 290/18 Rn.20f.

85 Renzikowski in MuiKo StGB § 177 Rn.49

86 Renzikowski in MuKo StGB § 177 Rn. 151.

87 Eschelbach in Matt/Rezikowski § 177 Rn. 28; Fischer § 177 Rn.14 ff.
88 Renzikowski in MuKo StGB § 177 Rn. 151.

89 ygl. BGH Beschluss vom 18.10.1955- 1 StR 359/55; BGH Beschluss vom 14.07.1955 —
1 StR 728/54; BGH Beschluss vom 22.5.1968 — 4 StR 36/68; BGH Beschluss vom
22.05.1968 — 4 StR 36/68; BGH Beschluss vom 138.10.1982 - 3 StR 137/82; BGH
Beschluss vom 28.2.1991 - 4 StR 553/90; BGH Beschluss vom 01.12.1992 - 1 StR
682/92, zumindest missverstandlich BGH Beschluss vom 03.04.2002 — 3 StR 33/02.
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Tater diesen aber mit ,sanfter Gewalt® beseitigt und die
darauffolgenden sexuellen Handlungen vom Titer von der
Betroffenen willkommen geheilen werden.?¢ Spatestens mit der
in der Sexualstrafrechtsreform 2016 verfolgten ,Nein-hei3t Nein®
Losung ist die vis haud ingrata nicht in Einklang zu bringen. Nach
dieser ist fiir die Strafbarkeit eines Ubergriffes nicht erforderlich
, dass der Tater einen entgegenstehenden Willen iiberwinden muss,
sondern, dass dieser erkennbar ist und der Tater sich daruber
hinwegsetzt. Ob tatsiachlich mit Gewalt gedroht wurde oder diese
angewendet wurde, ist fiir die Einschligigkeit der Strafbarkeit nicht
entscheidend. I Auch muss ein geaufBlerter
entgegenstehender Wille nicht immer wieder erneuert werden,
ansonsten wurde verbale Gegenwehr zum Tatbestandserfordernis.
Die Reform des Sexualstrafrechts sollte aber gerade eine Abkehr des
Notigungsaspekts als  zentralem  Kriterium  hin zum
Einverstindnisaspekts bewirken. Gegenwehr ist somit nicht mehr
erforderlich. Mit dem Wortlaut des neuen § 177 Abs. 1 StGB wire eine
solche Auslegung unvereinbar.92

Auch ist die dogmatische Konstruktion der vis haud ingrata, die auf
klischeehaften und stereotypen Zuschreibungen mannlichen und
weiblichen Rollenverhaltens basiert, nicht mit dem in der deutschen
Rechtsordnung verankerten Bild eines freien und selbstbestimmten
Individuums in Einklang zu bringen: In der deutschen
Rechtsordnung wird die Frau nicht mehr tiber den Mann definiert,
sondern handelt und entscheidet gleichberechtigt. Damit hat sie
auch den Anspruch, in ihrem Verhalten und ihren AuBerungen
ernst genommen zu werden.?8 Eine Annahme der vis haud ingrata im
objektiven Tatbestand ist damit schlichtweg diskriminierend.

90 Renzikowski in MiiKo StGB § 177 Rn.151; Hornle in Leipziger Kommentar, § 177 Rn.25
ausfihrlich Lembke, 2008.

91 siehe Bundesdrucksache 18/9097, S.2.
92 So auch Rengzikowski in MiuKo StGB § 177 Rn.41.
93 So Sick, 1993, S.185.
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3. Die Problematik des Vorsatzes beim Tater

Als problematisch im Hinblick auf die Strafbarkeit nach § 177 Abs. 1
StGB erweist sich hiufig der Nachweis des Tatervorsatzes.

Unproblematisch ist in der Regel der Vorsatz des Taters in Bezug auf
die Vornahme der sexuellen Handlung. Vorsatz muss aber auch in
Bezug auf den entgegenstehenden Willen der betroffenen Person
vorliegen. Obwohl die Konstruktion der vis haud ingrata in weiten
Teilen der Literatur als lingst Uberholt gilt, ist sie besonders im
subjektiven Tatbestand weiterhin sehr prisent.?* Immer noch weit
verbreitet ist die Auffassung, dass, wenn der Téater die Ablehnung der
betroffenen Person erkannt hat, aber er nach zwischenzeitlichen
Uberzeugungsversuchen nunmehr doch davon ausgeht, die betroffene
Person sei mit der sexuellen Handlung einverstanden, er einem
Tatbestandsirrtum i.S.v. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB unterliegt.%

Diese Konstruktion der vis haud ingrata fuhrt somit dazu, dass der
Téter bei nur schwachem Widerstand sich fast immer darauf berufen
kann, dass er davon ausging, die Frau habe sich nur geziert und sei mit
dem Vorgehen einverstanden gewesen.%¢ Auf subjektiver
Tatbestandsebene wirde dies zZu fast grenzenlosen
Irrtumsmoglichkeiten fihren.%7 Ein Irrtum nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
wirde sogar zur volligen Straflosigkeit des Taters fithren, da es keine
Fahrlissigkeitsstrafbarkeit des sexuellen Ubergriffes  gibt.%
Dogmatisch haltbar sind derartige Erwidgungen aber nicht.

Ein Vorsatz des Titers ist gem. § 16 Abs. 1 StGB ausgeschlossen bei
fehlender Kenntnis eines Umstandes der Tat. Der entgegenstehende
Wille des § 177 Abs. 1 StGB ist ein normatives Tatbestandsmerkmal,
welches ein geistiges Verstehen im Sinne einer ,Parallelwertung in
der Laiensphare“  voraussetzt®® Die  Ablehnung von

9% Frommel in Nomos Kommentar § 177 Rn.58; Renzikowski in MuKo StGB § 177 Rn. 59;
Hornle in Leipziger Kommentar § 177 Rn. 25ff.

95 Heger in Lackner/Kuihl § 177 StGB Rn. 5
96 Sick, 1993, S. 192.
97eb.d

9% Vvgl. § 16 Abs. 1 S. 2 StGB; Siehe zu Forderungen nach einem
Fahrlassigkeitsstraftatbestand Hornle, 2000, 872ff.

99 Vogel/ Biilte in Leipziger Kommentar § 16 Rn.8
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Anniherungsversuchen und damit die AuBerung eines
entgegenstehenden Willens nimmt der Titer sinnlich wahr. Damit
ist der Tiater zwingenderweise auch mit der Moglichkeit
konfrontiert, dass ein entgegenstehender Wille der betroffenen
Person vorliegt.  Die Reaktion auf die Anniherung ist Teil seines
intellektuellen Vorstellungsbildes geworden. Es gilt zu betonen, dass
Unkenntnis beim Tater nur dann vorliegt, wenn der Tater das
Vorhandensein eines Tatbestandsmerkmals nicht einmal als
Moglichkeit in Erwiagung zieht bzw. iberhaupt nicht in sein
Vorstellungsbild aufgenommen hat!%0 Ungewissheit, ob ein
Tatbestandsmerkmal vorliegt, oder Zweifel an der Existenz eines
bedachten Tatumstandes hingegen fiihren nicht zu einem
Vorsatzausschluss und damit zur Straflosigkeit des Taters.10!

Auch wenn der Tiater eine Passivitat als bloBes Zieren oder
geschlechtsspezifische Zurickhaltung versteht, wird ihm der soziale
Bedeutungsgehalt einer geauBlerten Ablehnung bewusst sein:
Korperliche Berithrungen und Kontakt sind in diesem Moment
nicht erwiinscht. Mit der Einfiihrung des § 177 Abs. 1 StGB  besteht
die Pflicht des Taters sich Uber eine entgegenstehende
WillensauBerungen nicht hinwegzusetzen. Nimmt der Titer
ablehnende Reaktionen der betroffenen Person wahr, ist er aber der
irrigen Meinung, er konne sich weiter der Betroffenen korperlich
annahern, ist die Annahme eines Tatbestandsirrtums abwegig. Der
Tater irrt in einem solchen Fall iiber die Tatsache, dass der geauBerte
Wille von ihm zu beachten bzw. ernst zu nehmen ist. Wer aber
falsche Vorstellungen tber die strafrechtliche Einordnung seines
Verhaltens hat, unterliegt keinem Tatbestandsirrtum, sondern
einem unbeachtlichen Subsumtionsirrtum, der zu keiner
Straflosigkeit fuhrt.102

Die Voraussetzungen zur Erfullung des subjektiven Tatbestandes des
§ 177 Abs. 1 StGB werden bei Schockstarre- Konstellationen daher
regelmiaBig vorliegen. Dafiir muss beim Téter mindestens dolus
eventualis vorliegen.l® Dieser liegt beim Tater vor, wenn er den

100 Sternberg-Lieben/ Schuster in Schénke/Schréder § 16 Rn.4, Roxin & Greco § 12 Rn.95
10l e b.d.

102 Rengier, 2021, 121;

103Zjegeler in von Heintschel-Heinegg, § 177 Rn.60; Eisele in Schonke/Schroder § 177
Rn. 21;
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Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als moglich erkennt und damit
in der Weise einverstanden ist, dass er die Tatbestandsverwirklichung
billigend in Kauf nimmt und er keinen Anlass hat, auf das Ausbleiben
des Erfolges zu vertrauen, oder sich um das erstrebte Ziel wenigstens
mit der Tatbestandsverwirklichung abfindet, auch wenn der
Erfolgseintritt an sich ihm unerwiinscht sein mag. 1% Dabei muss
zwischen einer aktuell straflosen bewussten Fahrlassigkeit und bedingt
vorsatzlichen Handelns abgegrenzt werden. Die Grenzen liegen eng
beieinander. Ob der Téter fahrlissig oder vorsatzlich gehandelt hat
ist letzten Endes eine normative Zuschreibung. Der Vorsatz ist als
psychologische Einstellung zur Tat einer direkten Wahrnehmung
nicht zuganglich, sodass bei der Abgrenzung auf vorhandene Indizien
zurickgegriffen werden muss .15 Die Wiirdigung der individuellen
Umstande ist durch das Hinzuziehen von objektiven Indizien zu
erleichtern, bei denen vor allem die Kriterien der Wahrscheinlichkeit
und des ,Darauf-ankommen-lassens in den Vordergrund gerickt
sind.106 Bedingter Vorsatz liegt nahe, wenn der Téter sein Vorhaben
trotz aulBerster Gefahrlichkeit durchfiihrt, ohne auf einen
glicklichen Ausgang vertrauen zu konnen oder er an der Verfolgung
seines unmittelbaren Ziels um jeden Preis festhalt. Eine Billigung
kommt auch dann in Betracht, wenn er es dem Zufall tiiberlasst, ob
sich die von  ihm erkannte Gefahr verwirklicht oder nicht.19? Der
BGH zieht hilfsweise das sogenannte Kriterium des nicht betatigten
Vermeiderwillens heran:1® Unternimmt der Tater Kkeine
Gegenbemuhungen, die auf Abwendung des tatbestandlichen
Erfolges gerichtet sind, kann daraus abgeleitet werden, dass er sich
mit dem Erfolg abgefunden hat, unternimmt er hingegen solche,
wird er auch nicht vorsatzlich handeln.

Bei Vornahme von sexuellen Handlungen, obwohl es zuvor zu
ablehnende Reaktionen der betroffenen Person gekommen ist, besteht
die duBerste Gefahr, dass der erkennbare entgegenstehende Wille der

104 BGH Beschluss vom 04.11.1988 — 1 StR 262/88; BGH Beschluss vom 22.03.2012- 4
StR 558/11; BGH Beschluss vom 01.03.2018 — 4 StR 399/17.

105 Roxin & Greco § 12 Rn.3.

106 Roxin & Greco § 12 Rn.78 aufbauend auf BGH Beschluss vom 20.06.2000 — 4 StR
162/00; BGH Beschluss vom 08.05.2001 - 1 StR 137/01; BGH Beschluss vom
16.07.1980 - 2 StR 127/80; BGH Beschluss vom 08.06.2004 — 4 StR 160/04.

107 BGH Beschluss vom 26.07.2007 — 3 StR 221/07.
108 Roxin & Greco § 12 Rn. 78, Rn. 53 ff.
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betroffenen Person weiterhin besteht. Die Annahme eines bedingten
Vorsatzes liegt damit bei Anwendung der Kriterien der
Rechtsprechung sehr nahe. Dies verhirtet sich vor dem Hintergrund,
wenn der Tiater keinerlei Gegenbemihungen, z.B. ein bloBes
Nachfragen, unternimmt, um sicherzustellen, dass er die Handlung
nicht gegen den entgegenstehenden Willen der betroffenen Person
vornimmt. Dabei darf beim Ausbleiben jeglicher Reaktion auf die
Nachfrage dies nicht aus den oben genannten Grinden als
Zustimmung gedeutet werden.

Es besteht damit eine Art Sorgfaltspflicht des Taters, sich zu
vergewissern, dass der einmal geduBerte entgegenstehende Wille
zurickgenommen worden ist. Diese Argumentation kann gestiitzt
werden auf Grundsitze, die anhand des alten Rechts bis zur
Gesetzesreform 2016 entwickelt wurden:

Das alte Recht bis zur Gesetzesreform 2016 setzte noch den Einsatz
eines Notigungsmittels voraus und damit auch einen vom Vorsatz des
Taters erfassten Finalzusammenhangs zwischen Einsatz des
Notigungsmittels und Duldung der sexuellen Handlung. Mit der vis
haud ingrata wurde unter anderem konstruiert, der Tater habe die
Gewalt 1.S.d. § 177 StGB a.F. nur als ,Verfihrungsmittel“ angewendet,
sodass er bei Vornahme der sexuellen Handlung davon ausging, diese
habe zu einer Einvernehmlichkeit bei der betroffenen Person gefiihrt.
Der einmal entgegenstehende Wille sei somit revidiert worden. Um
die Berufung auf einen Irrtum iiber das Einverstindnis beim Opfer
einzuschrianken, nahm die Rechtsprechung eine Art Sorgfaltspflicht
des Téters an, sobald es zu Widerstand der betroffenen Person kam.109
Hat der Téter sich nicht vor dem Angriff Gber die Einwilligung der
Angegriffenen Gewissheit verschafft, konnte er sich auch nicht darauf
berufen, der Widerstand der betroffenen Person sei nicht ernsthaft
gewesen. Der Tater handelte sozusagen auf eigene Gefahr.!'o Der BGH
und das Reichsgericht wenden damit die Grundsitze zum bedingten
Vorsatz auch auf die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
an, mit einem erkennbaren Schwerpunkt auf das Kriterium des nicht
betitigten Vermeiderwillens. Die Berufung auf einen Irrtum uber das
Einverstindnis der betroffenen Person dahnelte  damit starker der

109 Sick 1998, S. 194; bereits das Reichsgericht in stindiger Rechtsprechung ab RG JW
1909(!), 295 Nr.27; BGH Beschluss vom 14.07.1955 — 1 StR 728/54; BGH Beschluss vom
13.11.1963 - 2 StR 370/63; BGH Beschluss vom 23.01.1967 - 1 StR 333/67, BGH
Beschluss vom 28.10.2002-1 StR 274/02.

110 Sjck, 1993, 194; bereits Maurach, 1956, 306.
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Vermeidbarkeitsklausel des Verbotsirrtums, wo ebenfalls eine
entsprechende Gewissensanspannungs- bzw. Erkundigungspflicht
besteht (siehe oben Ausfihrungen zum Subsumtionsirrtum).! Kam
der Tater der Informationspflicht vor dem Geschlechtsverkehr nicht
nach, konnte er mit dem Einwand, der Widerstand der betroffenen
Person sei nicht ernst gewesen , auch nicht ernst genommen
werden.!12

Die von der Rechtsprechung zur alten Rechtslage entwickelten
Grundsitze zur Annahme eines bedingten Vorsatzes bei Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung tragen weiterhin. Nach der alten
Rechtslage war der Widerstand der betroffenen Person die vom
Tater ernstzunehmende Tatsache, die dem Tater aufzeigt, dass er die
sexuelle Handlung gegen den Willen der betroffenen Person
vornimmt. Mit der Gesetzesreform ist dies nunmehr der geiauBerte
entgegenstehende Wille. Unter der alten Rechtslage war damit das
Taterverhalten in Form des Einsatzes des Notigungsmittels
auslosend fur die Sorgfaltspflicht, einen Finalzusammenhang mit
der Duldung der sexuellen Handlung auszuschlieBen. Mit der
Gesetzesreform ist es nun die AuBerung des entgegenstehenden
Willen der betroffenen Person, welches beim Tater die
Sorgfaltspflicht auslost, auszuschlieBen, dass der entgegenstehende
Wille bei Vornahme der sexuellen Handlung nicht mehr besteht.
Was vorher also der Zusammenhang zwischen dem Einsatz des
Notigungsmittels und der Duldung der sexuellen Handlung war,
welche eine Sorgfaltspflicht des Taters begriindete, ist nunmehr der
Zusammenhang zwischen der AuBerung des entgegenstehenden
Willens und der Vornahme der sexuellen Handlung. Darin spiegelt
sich der Wandel des Verstindnisses sexueller Selbstbestimmung
wider, dem das Recht mit der Sexualstrafrechtsreform Abhilfe
schaffen wollte.

UL 'Sick, 1998, 194.

112 Sjck, 1998, S.195; siehe auch Maurach, 1956, 307.
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II1. Fehlende Bildung und AuBerung des entgegenstehenden Willens
(§ 177 Abs. 2 StGB)

1. Rechtliche Problematik hinsichtlich des § 177 Abs.2 StGB

Der § 177 Abs. 2 StGB bildet zusammen mit dem § 177 Abs. 1 StGB den
Grundtatbestand des sexuellen Ubergriffs. Der § 177 Abs. 2 StGB listet
Umstande auf, in denen der Téter sich strafbar macht, obwohl ein
entgegenstehender Wille der Betroffenen nicht ersichtlich ist.!3 Dies
sind Konstellationen, in denen der Betroffenen ein freier
Willensentschluss nicht moéglich ist, da sie unter Zwang stehen (§ 177
Abs. 2 Nr. 4 und 5 StGB) oder dieser objektiv nicht méglich ist ( § 177
Abs. 2 Nr. 1 - 3 StGB).14

Nach § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist es strafbar, eine Lage auszunutzen, in
der die Betroffene einen entgegenstehenden Willen nicht bilden oder
auBern kann. Die Betroffene muss zur Bildung und AuBerung eines
Willens absolut unfahig sein, eine bloe Einschrinkung der Fahigkeit
zur Willensbildung und -auBerung ist nicht ausreichend.! Die
Grinde fur die Unfahigkeit sind unerheblich.!¢ Entscheidend fur die
Beurteilung der Unfahigkeit ist der Zeitpunkt der sexuellen
Handlung.1

Tonische Immobilitat setzt unfreiwillig ein und ist eine biologische
Reaktion des Korpers. Betroffene verlieren die komplette motorische
Kontrolle Uber ihren Kérper, womit es ihnen absolut unméglich ist,
ihren Willen ausdriicklich oder in konkludenter Weise zu auBern.

13 Zjegler in Heintschel-Heinegg § 177 Rn.11.

14 Ziegler in Heintschel-Heinegg § 177 Rn.11; Renzikowski in MiiKo StGB § 177 Rn.4.

15 Ziegler in Heintschel-Heinegg § 177 Rn.17.

116 Eisele in Schonke-Schroder, § 177 Rn.26.

17 Eisele in Schénke-Schroder, § 177 Rn.26, auch BGH Beschluss vom 25.09.1991- 5 StR
306/91.
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Tonische Immobilitat fallt damit in die von § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB
erfassten Zustinde. Diese Wertung ubernimmt auch der
Gesetzgeber, demzufolge Konstellationen, in denen die Betroffene
,derart starr vor Schreck ist, dass ih[r] die AuBerung des
entgegenstehenden Willens nicht méglich ist* wunter den
Grundtatbestand des § 177 Abs. 2 Nr.1 StGB und ebenfalls unter die

Qualifikation § 177 Abs. 5 Nr. 3 StGB fallen. 118

Entscheidend ist aber hier das beim Tater anzusetzende Merkmal des
~Ausnutzens“. Ein Ausnutzen der Unfihigkeit der Betroffenen ist
gegeben, wenn der Téter den Zustand der Betroffenen als bewusste
Gelegenheit begreift, in der er eine Auseinandersetzung mit einem
stets moglichen, seinem sexuellen Ansinnen entgegenstehenden
Willen der betroffenen Person in der konkreten Situation vermeiden
kann. An einen fiktiven Willen der betroffenen Person wird nicht
angeknupft, sondern an das zustandsbedingte tatsichliche Fehlen
einer entsprechenden Willensbildung oder -dulerung.’9 Erforderlich
ist damit, dass der Tater die tonische Immobilitit bewusst als einen
Faktor einkalkuliert und die ihm damit gebotene besondere
Moglichkeit wahrnimmt.!20 Im subjektiven Tatbestand ist dolus
eventualis ausreichend, teilweise wird aber auch dolus directus
verlangt.!2! Damit besteht fur eine Strafbarkeit des Titers die groBe Hiirde,
dass dieser die tonische Immobilitit iberhaupt wahrgenommen haben
muss. In vielen Fillen liegt tonische Immobilitit nicht wihrend des
gesamten Tatgeschehens vor, sondern nur unmittelbar wiahrend der Tat.
Handelten Betroffene im Vorfeld der konkreten Tathandlung noch in
irgendeiner Art und Weise aktiv (Sprechen, Reagieren auf Fragen, aber
bereits auch Gehen und ggf. sogar stehen), werden Ermittlungsbehérden
und Gerichte regelmifBig annehmen, dass der Zustand fiir den Téter nicht

118 Byndesdrucksache 18/9097, S.27.

119 BGH Beschluss vom 20,02.2020 — 5 StR 580/19.

120 Ejsele in Schonke-Schroder § 177 Rn.30.

121 Ejsele in Schonke-Schroder § 177 Rn.31; anders Renzikowski in MiKo StGB § 177 Rn.
68, offen gelassen in BGH Beschluss vom 08.02.2007 — 8 StR 11/07.
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erkennbar war und er schon deshalb kein Ausnutzungsbewusstsein gehabt
haben kann.12?

Deutlich erfolgversprechender konnte es daher sein, aus dem
gesamten kommunikativen Kontext der Tat eine Erkennbarkeit des
entgegenstehenden Willens zu ermitteln und eine Verurteilung des
Taters tber § 177 Abs. 1 StGB anzustreben. In solchen Fallen kann der
§ 177 Abs. 2 StGB als Auffangtatbestand in der Argumentation
dienen. Denkbar kénnte eine Hinzunahme vor allem dann sein,
wenn die tonische Immobilitit sich in irgendeiner Art und Weise
nach auBlen hin bemerkbar gemacht hat. Dies ist vor allem
naheliegend, wenn eine Form tonischer Immobilitit vorliegt, die zu
einem vollstindigen Erstarren der Muskulatur fihrt. Ein daraus
resultierendes starkes Zittern wire fir den Tater auf jeden Fall
bemerkbar. Aber auch dann ergibt sich die Problematik, dass der Tater
aus Sicht der Tatgerichte in der Regel regelmiBig seinen Entschluss,
die sexuelle Handlung zu vollziehen, unabhingig von dem Bemerken
der tonischen Immobilitat gefasst haben wird. Eine bloBe Kenntnis der
Unfahigkeit zur Willensbildung oder -auBlerung wird als nicht
ausreichend fiir eine Strafbarkeit nach § 177 Abs. 2 StGB gesehen, denn
~Ausnutzen“ erfordere gerade das bewusste Einkalkulieren der
Unféahigkeit bei der Tat.!28 Dariber hinaus besteht die zusatzliche
Problematik, dass das Ausnutzungsbewusstsein nach Ansicht der
Rechtsprechung fehlt, wenn die Betroffene, wenn sie nicht in den
Schockzustand geraten wire, in die sexuelle Handlung eingewilligt
hiatte oder dies zumindest dem Vorstellungsbild des Angeklagten
entspricht.’?¢ Dies auszuschlieBen bedarf zusatzlicher Feststellungen
des Tatgerichts.!25

Fir eine Verurteilung des § 177 Abs. 2 Nr. 1 StGB ist somit erforderlich,
dass das Tatgericht annimmt, eine Schockstarre lag vor, diese war fur

122 36 auch BGH Beschluss vom 22.02.2005- 4 StR 9/05 Rn.9; auch Einstellungsgrund
in einem von der mit uns kooperierenden Nebenklagevertreter*in geschilderten Fall.

123 Ejsele in Schonke-Schroder § 177 Rn.30, so auch LG Mainz MDR 84, 773.
124 BGH Beschluss vom 28.03.2018- 2 StR 311/17.

125 BGH Beschluss vom 28.08.2018- 2 StR 311/17.
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den Titer erkennbar und der Titer hat den Zustand bewusst
ausgenutzt, was voraussetzt, dass das Auftreten der tonischen
Immobilitat fir den Tatentschluss mitursichlich war und der Titer
nicht etwa von einem mutmaBlichen Einverstindnis ausging. Es
bestehen damit erhebliche Beweisprobleme und etliche Einfallstore
fur die Annahme vorsatzausschlieBender Irrtiimer.126 Die Hiirden fir
eine Verurteilung nach § 177 Abs. 2 Nr. 1 und 2 StGB sind damit
deutlich hoher als bei § 177 Abs. 1 StGB.

2. AusschlieBliche Konstellationen des § 177 Abs.2 StGB

Trotzdem wird es vereinzelt Fille geben, in denen es zu keinerlei im
strafrechtlichen Sinne relevanter Willensbildung- und/oder -
duBerung der Opferzeug*in aufgrund von tonischer Immobilitat
gekommen ist, sodass eine Verurteilung des Téters nur tiber § 177 Abs.
2 StGB angestrebt werden kann. Reagiert und agiert die betroffene
Person im gesamten Vorfeld der Tat gar nicht, drangt sich dem Tater
das Vorhandensein der tonischen Immobilitat gerade  zu auf. Es
entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ein
einvernehmlicher sexueller Kontext niemals ohne irgendeine Form
von Interaktion zwischen den Beteiligten zustande kommen kann.
Nimmt der Tater dennoch eine sexuelle Handlung vor, nutzt er
damit die von ihm erfasste Gelegenheit aus, eine
Auseinandersetzung mit einem seinem sexuellen Ansinnen
moglicherweise entgegenstehenden Willen zu vermeiden. Das
erforderliche Ausnutzungsbewusstsein wire damit gegeben.

126 Esele in Schénke-Schroder § 177 Rn.40; Renzikowski in Mitko StGB § 177 Rn. 82.
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E. Fazit

Das Eintreten einer Schockstarre bei von sexualisierter Gewalt
betroffenen Personen sollte einer Verurteilung von Tatern nicht
entgegenstehen. Eine Schockstarre und die damit verbundenen
Symptome unterliegen nicht der willentlichen Kontrolle der
betroffenen Person, werden aber dennoch viel zu hiufig den
Betroffenen als konsensuales Geschehen lassen oder Abkehr von
ihrem entgegenstehenden Willen vorgehalten. Auch wenn das
geltende Recht auch bei konsequenter Anwendung und Auslegung des
§ 177 Abs. 1 Schutz Tatkonstellationen mit Schockstarre umfasst, zeigen
sich insbesondere in diesem Kontext Strafbarkeitsliicken, die das 50.
StrAG nicht geschlossen hat. Bei der Verfolgung von Taten
sexualisierter Gewalt liegt der Fokus weiterhin viel zu stark auf den
betroffenen Personen und ihren Reaktionen auf unerwinschte
sexuelle Handlungen. Hochst problematisch ist, dass weiterhin nach
derzeitiger Auslegung des BGH eine Handlungspflicht far von
sexualisierter Gewalt Betroffene besteht, denn ein bloBes
Nichtreagieren bei einer vom Téter (!) angenommenen
vollstindigen ~Méglichkeit zur AuBerung wire aktuell straflos. Damit
wird signalisiert, dass betroffene Personen weiter in der
Verantwortung sind, sich vor einer Vergewaltigung zu schiitzen. In
Verbindung mit den hohen Beweisanforderungen, insbesondere den
aussagepsychologischen Gutachten, denen Betroffene vor Gericht
ausgesetzt sind, fuhrt dies zu enormen Belastungen vor Gericht far
betroffene Personen. Nach den obigen Ausfihrungen gilt es, dass
ausdrickliche und konkludente WillensduBerungen im Kontext der
Tat von den Ermittlungsbehérden und Tatgerichten ernst genommen
werden. Auch miussen die Grundsitze zum dolus eventualis
konsequent auf Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
angewendet werden und Tatbestandsirrtimer nur sehr restriktiv
angenommen werden.

Es zeigt sich auBerdem sehr deutlich, warum die Widerspruchslésung,
welcher der Gesetzgeber beim 50.StrAG gefolgt ist, nicht ausreichend
ist. Far einen konsequenten und lickenlosen Schutz von Betroffenen
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bedarf es der Umsetzung der sogenannten ,Ja ist Ja Losung®
(Zustimmungslésung), wonach jede sexuelle Handlung ohne
Zustimmung der involvierten Personen strafbar wire. Bis es dazu
kommt, missen Ermittlungsbehérden und Gerichte das geltende
Recht endlich vorurteilsfrei und konsequent anwenden.
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