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Regeste

Regeste Sexuelle N6tigung (Art. 189 Abs. 1 StGB), Vergewaltigung (Art. 190 Abs. 1
StGB); Strafzumessung (Art. 63 StGB) bei Notigung zur Duldung einer belschlaf séhnlichen
Handlung. Die Strafe fir eine N6tigung zur Duldung einer bei schlafsdhnlichen Handlung
darf nicht wesentlich niedriger sein als die Strafe, welche der Richter unter im Ubrigen
vergleichbaren Umsténden fir eine Vergewaltigung ausgesprochen hétte, fur welche das
Gesetz Zuchthaus von einem Jahr bis zu zehn Jahren androht (E. 2).

Erwagungen

E.21

Gemass Art. 189 Abs. 1 StGB wird wegen sexueller N6tigung mit Zuchthaus bis zu zehn
Jahren oder mit Gefangnis bestraft, wer eine Person zur Duldung - oder zur Vornahme
(sehe BGE 127 IV 198) - einer beischlafsdhnlichen oder einer anderen sexuellen Handlung
notigt. Die Mindeststrafe betragt somit drei Tage Gefangnis (vgl. Art. 36 StGB ). Nach Art.
190 Abs. 1 StGB wird wegen Vergewaltigung mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren bestraft,
wer eine Person weiblichen Geschlechts zur Duldung des Beischlafs nétigt. Die
Mindeststrafe betragt somit ein Jahr Zuchthaus (vgl. Art. 35 StGB ). Das frihere Recht vor
der Revision durch Bundesgesetz vom 21. Juni 1991 drohte fir die Notzucht (im
Grundtatbestand) Zuchthaus (von einem Jahr bis zu zwanzig Jahren) an (Art. 187 Abs. 1
aStGB). Die Nétigung zu einer anderen unziichtigen Handlung wurde nach dem alten Recht
mit Zuchthaus bis zu funf Jahren oder mit Geféngnis bestraft (Art. 188 aStGB). Durch das
neue Sexualstrafrecht ist mithin zum einen die Hochststrafe fur die Vergewaltigung von
zwanzig Jahren auf zehn Jahre Zuchthaus herabgesetzt und zum andern die Hochststrafe fr
die No6tigung zu einer anderen sexuellen Handlung von funf Jahren auf zehn Jahre
heraufgesetzt worden. Im friheren Sexualstrafrecht war der Begriff der
"beischlafsdhnlichen Handlung" nur im Tatbestand der Unzucht mit Kindern (Art. 191
aStGB) enthalten. Der Missbrauch eines Kindes unter 16 Jahren "zum Beischlaf oder zu
einer dhnlichen Handlung" wurde mit Zuchthaus oder mit Geféngnis nicht unter sechs
Monaten bestraft; der Missbrauch eines Kindes unter 16 Jahren zu einer anderen
unzichtigen Handlung wurde mit Zuchthaus bis zu finf Jahren oder mit Gefangnis bestraft.
Die Ubrigen Tatbestdnde des alten Sexualstrafrechts enthielten den Begriff der
"beischlafsdhnlichen BGE 132 IV 120 S. 123 Handlung" nicht. Sie unterschieden einzig
zwischen dem (ausserehelichen) Beischlaf einerseits und den anderen unztichtigen
Handlungen andererseits, wobel im Falle der Letzteren eine deutlich niedrigere Strafe
angedroht wurde als im Falle des tatbestandsméssigen Beischlafs (siehe Art. 189, 190, 192,
193 aStGB). Das heute geltende Recht enthélt demgegeniber in den meisten

Sexual straftatbestanden einzig den Begriff der "sexuellen Handlung" ohne Differenzierung
zwischen Beischlaf und anderen sexuellen Handlungen (siehe Art. 187, 188, 192, 193



StGB). Einzig die Tatbesténde der Schandung ( Art. 191 StGB ) einerseits sowie der
Vergewaltigung ( Art. 190 StGB ) und der sexuellen N6tigung ( Art. 189 StGB )
andererseits enthalten die Begriffe "Beischlaf”, "beischlaf séhnliche Handlung” und "andere
sexuelle Handlung”. Dabei sieht das Gesetz im Falle der Schandung fir alle diese Varianten
von sexuellen Handlungen denselben Strafrahmen von Zuchthaus bis zu zehn Jahren oder
Gefangnisvor (Art. 191 StGB ). Demgegentiber sieht das Gesetz fir die Vergewaltigung (
Art. 190 StGB ) einerseits und fur die Notigung zur Duldung einer beischlafsdhnlichen oder
einer anderen sexuellen Handlung ( Art. 189 StGB ) andererseits zwar dieselbe Hochststrafe
von zehn Jahren, aber wesentlich verschiedene Mindeststrafen vor, ndmlich ein Jahr
Zuchthaus einerseits und drei Tage Gefangnis andererseits.

E.22

Der Entwurf des Bundesrates drohte fir die Vergewaltigung im Grundtatbestand Zuchthaus
bis zu zehn Jahren (Art. 189 Abs. 1 E-StGB) und fur die N6tigung zu einer andern
geschlechtlichen Handlung im Grundtatbestand Zuchthaus bis zu zehn Jahren oder
Gefangnis (Art. 190 Abs. 1 E-StGB) an. Der Entwurf des Bundesrates enthielt wie schon
der Entwurf der Expertenkommission im Tatbestand der N6tigung zu einer andern
geschlechtlichen Handlung den Begriff der "beischlafsdhnlichen Handlung" nicht. In der
Botschaft wurde alerdings die Frage aufgeworfen, ob im Gesetzestext zwischen den

bei schlafséhnlichen und den tbrigen geschlechtlichen Handlungen zu differenzieren sei.
Darauf wurde jedoch verzichtet, well diese Begriffe infolge ihrer Unbestimmtheit fir die
Abstufung der Strafbarkeit ungeeignet seien. Der hoheren Strafwirdigkeit von
erzwungenen hetero- und homosexuellen Handlungen, die einer Vergewaltigung
gleichkommen, werde dadurch Rechnung getragen, dass der Strafrahmen wie fur die
Vergewaltigung bis zu zehn Jahren Zuchthaus reiche. Diese Hochststrafe sei gegentiber
jener des geltenden Artikels 188 (betreffend N6tigung zu elner andern BGE 132 1V 120 S.
124 unziichtigen Handlung) um funf Jahre héher. Fir harmlosere, aber immer noch
erhebliche geschlechtliche Handlungen (unter Zwang) bleibe Gefangnis angedroht
(Botschaft des Bundesrates, BBI 1985 11 1009 ff., S. 1075). Der Nationalrat, welcher die
Gesetzesvorlage a's Zweitrat behandelte, beschloss auf Antrag seiner Kommission eine
Umstellung der Tatbestande in dem Sinne, dass abweichend vom Entwurf des Bundesrates
und vom Beschluss des Standerates die sexuelle N6tigung in Art. 189 und die
Vergewaltigung in Art. 190 geregelt wurde. Der Nationalrat flgte auf Antrag seiner
Kommission im Tatbestand der sexuellen N6tigung erganzend den Begriff der
"beischlafsdhnlichen Handlung" ein. Somit sollte mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren oder mit
Gefangnis bestraft werden, wer eine Person zur Duldung einer beischlaf séhnlichen oder
einer anderen geschlechtlichen Handlung nétigt (siehe AB 1990 N 2300). Einzelnen Voten
im Nationalrat kann entnommen werden, dass nach dessen Vorstellungen die N6tigung zur
Duldung einer beischlafsdhnlichen Handlung wie die Vergewaltigung mit Zuchthaus bis zu
zehn Jahren zu bestrafen ist und diein Art. 189 alternativ angedrohte Geféngnisstrafe nur
fUr die weniger schwerwiegende N6tigung zu anderen geschlechtlichen Handlungen in
Betracht fallt (siehe Voten des Berichterstatters Cotti sowie von Nationalrat Rechsteiner,
AB 1990 N 2302, S. 2326). Es wurde indessen darauf verzichtet, die N6tigung zur Duldung
bei schlaf séhnlicher Handlungen einerseits und zur Duldung anderer sexueller Handlungen
andererseitsin zwei verschiedenen Absétzen zu regeln - was an sich moglich gewesen wére
(siehe Votum Rechsteiner, a.a.0.) - und fur Erstere ausdrticklich - wiein Art. 190 - einzig
Zuchthaus bis zu zehn Jahren anzudrohen. Die Gesetzesmaterialien enthalten mithin
Anhaltspunkte daf ir, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die N6tigung zur Duldung



einer beischlafsdhnlichen Handlung grundsétzlich gleich zu bestrafen ist wie die
Vergewaltigung, d.h. - bei Fehlen von Strafmilderungsgriinden - mit mindestens einem Jahr
Zuchthaus. Der Gesetzgeber hat indessen auf eine entsprechende Regelung verzichtet. Er
hat zwar die beischlafséhnliche Handlung in Art. 189 StGB - wiein Art. 191 StGB
betreffend die Schandung - neben der anderen sexuellen Handlung speziell erwéhnt, doch
hat er hieflr nicht auch ausdriicklich eine - etwa Art. 190 Abs. 1 StGB entsprechende -
spezielle Mindeststrafe vorgesehen. Damit soll fir eine N6tigung zu einer

bei schlaf séhnlichen Handlung, im Unterschied zum friheren Recht, BGE 132 1V 120 S.
125 zwar eine gleich hohe Strafe ausgesprochen werden kdnnen wie fir eine
Vergewaltigung, doch ist es nicht ausgeschlossen, dass, je nach den konkreten Umsténden,
im Einzelfall - auch bei Fehlen von Strafmilderungsgriinden - eine Freiheitsstrafe von
weniger als einem Jahr ausgefallt wird.

E.23

Weder die systematische noch die teleologische Auslegung des Gesetzes fiihren zwingend
zum Ergebnis, dassdiein Art. 189 Abs. 1 StGB alternativ angedrohte Geféangnisstrafe
abweichend vom Wortlaut der Bestimmung nur fir die Notigung zur Duldung einer anderen
sexuellen Handlung und nicht auch fir die N6tigung zur Duldung einer beischlaf séhnlichen
Handlung in Betracht fallt. Gegen eine solche Auffassung spricht im Ubrigen auch, dass der
Begriff der "beischlafséhnlichen Handlung" - im Unterschied zum Begriff des "Beischlafs’
- mit Unsicherheiten behaftet und mit Auslegungsschwierigkeiten verbunden ist.

E.24

In der Lehre vertreten einzelne Autoren die Auffassung, dass die Strafe bel N6tigung zur
Duldung beischlafsdhnlicher Handlungen grundsétzlich nicht niedriger sein sollte als bel
der Vergewaltigung, dass mithin bel der N6tigung zur Duldung einer bei schlafsahnlichen
Handlung die Mindeststrafe grundsétzlich ein Jahr Zuchthaus betragen sollte, da nur auf
diese Weise mit der (berechtigten) Gleichstellung zwischen hetero- und homosexueller
Vergewaltigung Ernst gemacht werde (STEFAN TRECHSEL, Schwel zerisches
Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997, Art. 189 StGB N. 9, 13). Die Erzwingung
einer beischlafséhnlichen Handlung soll nicht milder bestraft werden als die
Vergewaltigung (PHILIPP MAIER, Basler Kommentar, StGB [1, 2003, Art. 189 StGB N.
32). Eswird unter Hinweis auf die Beratungen der nationalrétlichen Kommission die
Auffassung vertreten, dass die N6tigung zu bei schlaf séhnlichen Handlungen mit Zuchthaus
bis zu zehn Jahren zu bestrafen sei und die im Tatbestand der sexuellen N6tigung aternativ
angedrohte Gefangnisstrafe einzig fur weniger schwerwiegende sexuelle
Beeintrachtigungen gelte (PETER HANGARTNER, Selbstbestimmung im Sexualbereich -
Art. 188 bis 193 StGB, Diss. St. Gallen 1997, S. 60 ff.). Andere Autoren halten fest, der
Gesetzgeber habe durch die besondere Erwahnung der "beischlaf séhnlichen Handlung” im
Tatbestand der sexuellen N6tigung zum Ausdruck bringen wollen, dass Art und Intensitat
des abgenttigten sexuellen Verhaltens bei der Strafzumessung zu berticksichtigen sind und
die Notigung zur Duldung gewisser sexueller Handlungen in ihrem Unrechtsgehalt der
N6tigung zur Duldung des BGE 132 1V 120 S. 126 Beischlafs gleichkommen kann. Dies
sei indessen eine Selbstverstandlichkeit, weshalb der ohnehin relativ unbestimmte Begriff
gestrichen werden koénnte (GUNTER STRATENWERTH/GUIDO JENNY,
Schweizerisches Strafrecht, Bes. Tell |, 6. Aufl. 2003, 8 8 N. 29; GUIDO JENNY,,
Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, 4. Bd., 1997, Art. 189 StGB N. 36; JORG
REHBERG, Das revidierte Sexualstrafrecht, AJP 1993 S. 16 ff., 21; BERNARD CORBOZ,



Lesinfractions en droit Suisse, vol. I, 2002, Art. 189 StGB N. 8).

E.25

Zu den beischlaf séhnlichen Handlungen zéhlen unter anderen der Oralverkehr ( BGE 86 IV
177 E. 2d zu Art. 191 aStGB mit Hinweisen auf die Gesetzesmaterialien; STEFAN
TRECHSEL, a.a.0., Art. 189 StGB N. 9), insbesondere das Eindringen mit dem Penisin
den Mund einer andern Person. Ein solcher Oralverkehr ist in seiner sexuellen Intensitét
dem Beischlaf dhnlich, und die N6tigung zur Duldung eines derartigen Oralverkehrsist in
threm Unrechtsgehalt einer Vergewaltigung ahnlich. Daher hat sich der Richter bei der
Strafzumessung fir die N6tigung zur Duldung einer solchen bei schlaf séhnlichen Handlung
grundsétzlich am Strafrahmen zu orientieren, welchen das Gesetz fir die Vergewaltigung
festlegt. Die Strafe darf mithin im Einzelfall unter Berticksichtigung der gesamten
Umstande nicht wesentlich niedriger sein als die Strafe, welche der Richter unter denselben
Umstanden fir eine Vergewaltigung ausgesprochen hétte. Wére der Beschwerdegegner mit
seinem Penis nicht in den Mund, sondern in die Vagina des Opfers eingedrungen, so hétten
die kantonalen Instanzen trotz der zahlreichen zu seinen Gunsten strafmindernd
bertcksichtigten Umstande eine Zuchthausstrafe von mindestens einem Jahr ausféllen
mussen. Diese Mindeststrafe hétte mithin nicht unterschritten werden durfen, obschon das
Opfer am fraglichen Abend in sémtliche sexuelle Handlungen, ausser in den inkriminierten
Oralverkehr, eingewilligt hatte, der Oralverkehr ansonsten zum normalen Sexualleben der
beiden gehorte und die intime Beziehung nach dem inkriminierten Vorfall noch rund zwei
Jahre lang fortgesetzt wurde. Die Mindeststrafe von einem Jahr Zuchthaus im Falle einer
Vergewaltigung hétte einzig aufgrund und nach Massgabe der dem Beschwerdegegner
zugebilligten leichten Verminderung der Zurechnungsfahigkeit geringfiigig unterschritten
werden durfen. Die Strafe fur die dem Beschwerdegegner zur Last gelegte Erzwingung des
Oralverkehrs darf nicht wesentlich niedriger sein. Die Umstande, welche die kantonalen
Instanzen - von der Beschwerdefiihrerin unangefochten - strafmindernd berticksichtigt
haben, durfen mithin BGE 132 1V 120 S. 127 nicht zum Anlass fur die Ausfalung einer
Freiheitsstrafe genommen werden, die wesentlich unter einem Jahr liegt. Die von der
Vorinstanz bestétigte Gefangnisstrafe von drei Monaten ist daher, auch unter
Beriicksichtigung der leichten Verminderung der Zurechnungsfahigkeit, unhaltbar milde
und deshalb bundesrechtswidrig, selbst wenn der Beschwerdegegner sich einzig der
N6tigung zur Duldung des Oralverkehrs schuldig gemacht hétte. Hinzu kommt indessen,
dass der - insoweit einschlégig vorbestrafte - Beschwerdegegner sich auch noch der
Pornographie schuldig gemacht hat, was straferhthend zu berticksichtigen ist.

E.26

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist somit gutzuheissen, das Urteil des Kantonsgerichts Freiburg
vom 7. April 2006 aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.
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