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11. Urteil des Kassationshofes vom 16. Januar 1992 i.S. X. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons
Zirich (Nichtigkeitsbeschwerde)

Regeste (de):
Art. 187 Abs. 2 StGB; qualifizierte Vergewaltigung (Anderung der Rechtsprechung).

Schon der Grundtatbestand erfasst die in jeder Vergewaltigung liegende brutale, die physische
wie psychische Integritdt einer Frau sowie ihre sexuelle Selbstbestimmung tief verletzende
Handlungsweise. Der qualifizierte Tatbestand ist nur bei einer erheblichen Erhéhung dieses
Unrechtsgehaltes erfillt, namentlich wenn der Tater in kérperlicher oder psychischer Hinsicht
grausam vorgeht (E. 2d und 3).

Regeste (fr):
Art. 187 al. 2 CP; viol qualifié (changement de jurisprudence).

Les éléments constitutifs du viol simple comprennent déja, comme inhérent a cette infraction,
le comportement brutal et portant une profonde atteinte a lintégrité physique et psychique
d'une femme, ainsi qu'a la liberté du choix qui appartient a celle-ci en matiere sexuelle. La
réalisation de l'infraction qualifiée implique une aggravation importante de ce comportement,
par exemple, lorsque l'auteur fait preuve de cruauté, sur le plan physique ou psychique
(consid. 2d et 3).

Regesto (it):
Art. 187 cpv. 2 CP; violenza carnale aggravata (cambiamento della giurisprudenza).

La fattispecie legale della violenza carnale semplice comprende gia il comportamento brutale
dell'agente e la lesione profonda dell'integrita fisica e psichica della donna, come pure quella
della liberta di scelta spettantele in materia sessuale. La fattispecie legale della violenza
carnale aggravata presuppone un accrescimento importante del grado dilliceita di tale
comportamento, riscontrabile, in particolare, laddove l'agente manifesti crudelta sul piano
fisico o psichico (consid. 2d e 3).
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Am Abend des 3. Méarz 1989 lernte X. im Restaurant "The Pub" in Zirich Frau Y. kennen. Er anerbot
sich, sie nach Hause zu bringen. Sie willigte ein und begleitete ihn im letzten Zug nach Effretikon, wo
er sein Auto stehen hatte. Statt sie nun - wie versprochen - nach Geroldswil zu chauffieren, fuhr er
mit ihr auf einen einsamen Parkplatz in der Absicht, mit ihr den Geschlechtsverkehr zu vollziehen,
obwonhl sie ihm klar zu verstehen gegeben hatte, dass sie mit ihm nicht intim werden wolle. Er I6schte
das Licht und erklarte, nun werde das gemacht, was er sage, und befahl ihr, sich auf den Ricksitz zu
begeben und sich auszuziehen. Dieser Aufforderung wagte sich die vdllig Uberraschte und
verangstigte Frau nicht zu widersetzen, zumal sie k&rperlich weit unterlegen war und keine
Fluchtchancen sah. X. entledigte sich ebenfalls seiner Kleider und legte sich auf Frau Y. Als es ihm
nicht gelang, den Penis in die Scheide
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einzuflhren, forderte er sie auf, sich umzudrehen, worauf er einen Finger in ihren After steckte. Dann
musste sie sein Glied in den Mund nehmen. Schliesslich befahl er ihr, sich auf ihn zu legen und ihn
aktiv beim Einflihren des Gliedes zu unterstiitzen, wobei er drohend bemerkte, er habe im Wagen
einen Revolver. Die durch diese Drohung in grosse Angst geratene Y. tat wie geheissen, worauf es X.
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gelang, den Geschlechtsverkehr zu vollziehen. Danach fuhr er mit ihr nach Tagelswangen, wo sie ihm
noch den Penis frottieren musste, wahrend er an ihrem entbléssten Geschlechtsteil rieb. Dann liess
er sie in Wallisellen frei.

Das Obergericht des Kantons Zirich sprach X. am 25. Juni 1990 der qualifizierten Notzucht im Sinne
von Art. 187 Abs. 2 StGB und der N6tigung zu einer anderen unzichtigen Handlung (sowie weiterer
Straftaten) schuldig und bestrafte ihn mit dreieinhalb Jahren Zuchthaus und sieben Jahren
Landesverweisung. Das Gericht ordnete eine ambulante Psychotherapie im Sinne von Art. 43 Ziff. 1
Abs. 1 StGB wahrend des Strafvollzuges an. X. fiihrt eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde mit den
Antragen, das Ureil des Obergerichts sei in bezug auf den Schuldspruch wegen qualifizierter
Notzucht sowie die Strafzumessung aufzuheben. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut aus
folgenden

Erwagungen

Erwagungen:

1. Zu prifen ist einzig, ob die Vorinstanz den Beschwerdefiihnrer zu Recht wegen qualifizierter
Notzucht im Sinne von Art. 187 Abs. 2 StGB schuldig gesprochen hat. a) Sie fihrt aus, dass sich die
Abgrenzung zwischen dem Grundtatbestand und dem qualifizierten Tatbestand gemass Art. 187 Abs.
1 und 2 StGB nicht leicht vornehmen lasse, wenn die Widerstandsunfahigkeit des Opfers nicht nur im
rein physischen Bereich liege (Bewusstlosigkeit, Fesselung, Drogenrausch usw.); dies gelte
insbesondere, wenn unklar bleibe, welches im einzelnen die Faktoren gewesen seien, die zum
Ausbleiben von Widerstand gefiihrt hatten, und ob das Opfer nicht doch noch héatte solchen
entgegensetzen kénnen. Immerhin stehe fest, dass es der Beschwerdeflhrer nicht dabei habe
bewenden lassen, die Geschéadigte an einen einsamen Ort zu bringen, wo er die ihm an Kérperkraft
unterlegene Frau, die keinen Fluchtweg gesehen habe, mit Gewalt und Einschiichterung zum
Geschlechtsakt habe zu zwingen versucht. Uberdies habe er, um den Beischlaf zu erreichen,
vorgegeben, im Besitz einer Schusswaffe zu
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sein, und damit indirekt mit der Mdglichkeit der Tétung gedroht; "denn wozu hatte der Hinweis auf den
Revolver im Zusammenhang mit der Weigerung des Opfers, aktiv mitzuwirken, sonst gedient". Es sei
auch die Absicht des Beschwerdefiihrers gewesen, mit dieser Drohung den Koitus zu erwirken. Die
Todesangst der Geschadigten habe zu deren vollstédndigen Widerstandsunfahigkeit filhren missen,
womit der Tatbestand qualifizierter Notzucht gemass Art. 187 Abs. 2 StGB erfiillt sei. b) Der
Beschwerdeflihrer wendet ein, die Geschadigte hatte, als er den Geschlechtsverkehr verlangte,
objektiv die Moglichkeit eines Fluchtversuches gehabt. Daran &ndere nichts, dass sie keinen
Fluchtweg gesehen habe. Sie sei noch widerstandsféhig gewesen, auch wenn sie sich kdrperlich
unterlegen gefihlt habe. Trotzdem habe sie sich sofort gefligt; sie sei auf den Riicksitz des Wagens
gekrochen und habe sich ausgezogen; dies habe sie unter Umstanden getan, die nicht geeignet
gewesen seien, "den Widerstand einer physisch und psychisch durchschnittlich leistungsfahigen Frau
zu brechen". Erst spater, als sie in den Geschlechtsverkehr bereits eingewilligt gehabt habe, sei
seitens des Beschwerdefihrers die Bemerkung gefallen, er habe im Handschuhfach eine
Schusswaffe liegen.

2. a) Gemass Art. 187 Abs. 1 StGB wird mit Zuchthaus bestraft, wer eine Frau mit Gewalt oder durch
schwere Drohung zur Duldung des ausserehelichen Beischlafs zwingt. Wegen qualifizierter Notzucht
im Sinne von Art. 187 Abs. 2 StGB wird mit Zuchthaus nicht unter drei Jahren bestraft, wer mit einer
Frau den ausserehelichen Beischlaf vollzieht, nachdem er sie zu diesem Zwecke bewusstlos oder
zum Widerstand unfahig gemacht hat. b) Nach der Rechtsprechung ist der Grundtatbestand der
Vergewaltigung gemass Art. 187 Abs. 1 StGB dann erflllt, wenn eine Frau, die an sich zum
kérperlichen Widerstand fahig ist, durch Gewalt oder schwere Drohung zur Duldung des Beischlafs
gezwungen wird, sei es, dass ihr Widerstand gewaltsam gebrochen wird, sei es, dass sie unter dem
Druck des ausgelbten Zwanges zum voraus auf Widerstand verzichtet oder ihn nach anfanglicher
Abwehr aufgibt (BGE 115 IV 217 E. 2a; BGE 89 IV 89 E. 3a mit Hinweisen). Der qualifizierte
Tatbestand gemass Abs. 2 ist demgegeniber erfiillt, wenn der Tater die Frau vor dem
ausserehelichen Beischlaf bewusstlos oder zum Widerstand unfahig gemacht, ihren Widerstand von
vornherein ausgeschaltet hat, um sie nachher zu missbrauchen. Er muss es ihr also vor dem
sexuellen Akt vollstdndig verunmdglichen, die intime Beziehung abzulehnen oder sich ihr zu
widersetzen. Dagegen ist nicht
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erforderlich, dass das Opfer jeden Willen, sich kérperlich zu wehren, verloren hat, oder dass es
diesen Willen nicht mehr dussern kann. Vielmehr genligt es, dass der Tater durch sein Vorgehen den
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Widerstand der Frau gebrochen hat und dass sie wahrend der ganzen Dauer des Angriffs
ausserstande ist, sich dagegen zu wehren (BGE 115 IV 217 mit Hinweis). Die qualifizierte
Vergewaltigung setzt demnach einen Zustand der Widerstandsunfahigkeit voraus, worunter
"ausschliesslich der absolute Zwang, dem sich die Frau nicht nur verninftigerweise beugen wird,
sondern dem sie sich mangels physischer Abwehrmdglichkeit beugen muss", zu verstehen ist
(FRANK SCHURMANN, Der Begriff der Gewalt im schweizerischen Strafgesetzbuch, Basel und
Frankfurt 1986, S. 122). c) Die gesetzliche Unterscheidung zwischen dem Grund- und dem
qualifizierten Tatbestand wird von der Doktrin einhellig abgelehnt. Denn sie zwingt den Richter zu
spitzfindigen und haufig praktisch undurchfihrbaren Abgrenzungen, die in keiner ersichtlichen
Beziehung zum Unrechtsgehalt der Tat stehen (vgl. BGE 89 IV 90, BGE 98 IV 103, BGE 101 IV 3,
BGE 115 IV 217; GUIDO JENNY, Angriffe auf die sexuelle Freiheit: Art. 187 und 188 des

schweizerischen Strafgesetzbuches, Basel 1977, S. 110). Die vom Gesetz gebotenen Abgrenzungen
kénnen zudem von den betroffenen Frauen kaum verstanden werden. Sie filihren Uberdies zu
peinlichen Abklarungen, ob die Frau zwischenhinein zum Widerstand fahig gewesen wére, wie im
Zusammenhang mit der Revision des Sexualstrafrechtes betont wurde (Amtl.Bull. 1990 N 2303,
Votum Spoerry). Zu Recht wird darauf hingewiesen, es sei nicht einzusehen, warum beispielsweise
die Ausschaltung des Widerstandes etwa durch Alkohol wesentlich schwerer wiegen soll als die
Anwendung brutalen korperlichen Zwanges (STRATENWERTH, BT I, § 24 N 17, S. 16;
SCH__URMANN, a.a.0., S. 123; JENNY, a.a.O., S. 110/111). Im Entwurf des Bundesrates betreffend

die Anderung des Sexualstrafrechtes wurde deshalb der heute bestehende qualifizierte Tatbestand
der Vergewaltigung aufgegeben unter Hinweis auf die praktischen Schwierigkeiten des geltenden
Rechtes (Botschaft und Entwurf vom 26. Juni 1985, BBI 1985 |l 1009, 1071). Die Berichterstatterin
im Nationalrat hielt dazu fest (Amtl.Bull. 1990 N 2254, Votum Spoerry): "Mit Bezug auf die
Vergewaltigung im allgemeinen vertritt die Kommission einhellig den Standpunkt, dass die heutige
gerichtliche Tatbestandsauslegung, die sich auf das geltende Recht abstitzt, fir die betroffenen
Frauen unhaltbar ist. Der heute geltende Artikel zur
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Vergewaltigung unterscheidet zwischen einer "normalen Vergewaltigung”, die mit Gewalt oder durch
schwere Drohung erzwungen wird, und einer "qualifizierten Vergewaltigung", die dann vorliegt, wenn
das Opfer bewusstlos oder zum Widerstand unfahig gemacht worden ist. Das neue Gesetz verzichtet
auf diese Unterscheidung. Wir wollen damit klar und deutlich zum Ausdruck bringen, dass eine
Vergewaltigung immer ein schweres Verbrechen darstellt, nicht nur, wenn der kérperliche Widerstand
des Opfers vollig gebrochen wurde, sondern ebenso, wenn dem Opfer der Widerstand aus der
Situation heraus nicht zumutbar ist."

Der Entwurf sah statt dessen den Qualifikationsgrund der grausamen Begehung mit der Begriindung
vor, das Merkmal der Gewalt erfahre in der Grausamkeit (definiert als Roheit, Geflihllosigkeit,
Quaélerei) eine Steigerung in kdrperlicher oder psychischer Hinsicht (BBl 1985 Il 1074 f.). Das
Parlament hat dem unter Vorbehalt des inzwischen zustande gekommenen Referendums zugestimmt
(Art. 190 Abs. 3 des BG vom 21. Juni 1991, BBI 1991 |l 1492; BBI 1991 1V 530). d) Schon wegen der
Schwierigkeiten einer sachgerechten Unterscheidung zwischen Art. 187 Abs. 1 und 2 StGB sowie der
vorgesehenen und in diesem Punkt unbestrittenen Anderung des Strafgesetzbuches ist Art. 187 Abs.
2 StGB restriktiv auszulegen (im Ergebnis ebenso SCHURMANN, a.a.O., S. 124; JENNY, a.a.O., S.
111; STRATENWERTH, BT I, § 24 N 14, S. 15) und insbesondere bei grausamer Begehung in
kérperlicher oder psychischer Hinsicht anzunehmen (in diesem Sinn BGE 107 IV 181; a.M. BGE 115
IV 117). Die restriktive Auslegung ergibt sich aber insbesondere auch aus der bei der strafrechtlichen
Auslegung gebotenen "Interpretation gemass der angedrohten Strafe" (vgl. BGE 116 IV 315 E. d mit
Hinweisen). Die Mindeststrafe verdreifacht sich beim qualifizierten Tatbestand von einem auf drei
Jahre Zuchthaus. Die Voraussetzungen der Qualifikation sind deshalb nur dann zu bejahen, wenn
gegeniiber dem Grundtatbestand gemass Art. 187 Abs. 1 StGB eine erhebliche Erhéhung des
Unrechtsgehaltes vorliegt; dabei ist aber zu beachten, dass bereits der Grundtatbestand einen
schwerwiegenden Angriff auf die Person einer Frau darstellt und ihre Integritdt aufs schwerste
verletzt. Fir eine restriktive Auslegung von Abs. 2 spricht denn auch, dass wegen des bei beiden
Begehensweisen gleichen Hoéchststrafrahmens von zwanzig Jahren schwerwiegende Félle, die das
Qualifikationsmerkmal jedoch nicht erflllen, durchaus mit einer dem Unrechtsgehalt der Tat
angemessenen langen Zuchthausstrafe geahndet werden kénnen.

3. Die Vorinstanz bejaht den qualifizierten Tatbestand geméass Art. 187 Abs. 2 StGB damit, dass der
Beschwerdefihrer sein Opfer
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an einen einsamen Ort verbracht und insbesondere vorgegeben habe, er sei im Besitz einer Pistole.
Dieses Vorgehen hebt sich von der jeder Vergewaltigung ohnehin schon innewohnenden brutalen, die
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physische wie psychische Integritdt einer Frau sowie ihre sexuelle Selbstbestimmung tief
verletzenden Handlungsweise nicht in dem fir die Qualifikation entscheidenden Masse ab. Die
Nichtigkeitsbeschwerde ist deshalb gutzuheissen.



