Rechtsprechung

statt

Rechtsverweigerung

Trotz »Entkriminalisierung« in den vergangenen
Jahren: Bis heute ist das Sexualstrafrecht
gekennzeichnet von Konzeptlosigkeit und

fragwurdiger Rechtssprechung.

Voruberlegungen zu einer umfassenden Reform des

1968-1975 st

es—trotz entge-
genstehender Be-
kundungen — nicht
in alen Bereichen gelungen, das sexuelle
Selbstbestimmungsrecht zum Mal3stab der Ge-
setzgebung und Rechtsanwendung zu machen
und sich vom historischen Ausgangspunkt der
»Unzuchtsbestrafung” zu I6sen. Dies zeigt sich
etwa an Strafbestimmungen, wie § 180 a
(Zuhdlterei). Eine am sexuellen Selbstbestim-
mungsrecht orientierte Rechtspolitik wird die
Aufgabe zu 16sen haben, unangemessene Straf-
bestimmungen im Bereich der Prostitution Er-
wachsener zu streichen und zivilrechtlich, ar-
beitsrechtlich und versicherungsrechtlich die
Rechtsstellung erwachsener Prostituierter so zu
reformulieren, daf3 diese nicht auch noch recht-
lich diskriminiert werden. Im folgenden méchte
ich die Uberféllige, aber dullerst umstrittene Le-
galisierung der Progtitution nicht vertiefen, da
Widersténde nicht von den hier Versammelten
zu erwarten sind. Eine Diskussion in diesem
Kreise scheint mir hingegen dort nétig zu sein,
wo Reformforderungen sich nicht in das
schlichte  Schema:  ,Verscharfung”  oder
»Zurlickdréngung des Strafrechts* fligen: mein
Thema sind die rechtlichen Reaktionen auf
sexuelle Gewalt und sexuellen MiRbrauch.

Die Wahrnehmung eines Problems wird von
Vorurteilen gesteuert. Reden wir also von unse-
ren eigenen Vorurteilen. Gegen die Forderung,
das Merkmal ,,auRerehelich” in den 88 177 bis
179 SIGB (Vergewaltigung, sexuelle Nétigung,

I n den Jahren
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Sexualstrafrechts von

sexueller MifRbrauch) zu streichen, wird von
Konservativen, Liberalen und Strafrechtskriti-
kern notorisch eingewandt, dies sei eine ,Aus-
weitung des Strafrechts”. Streifen Sie einmal die
sexistische Normalitét, in der Sie grof3 gewor-
den sind, ab und stellen Sie sich eine Strafbe-
stimmung vor, die lautete: ,Wer einen Deut-
schen t6tet, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter
5 Jahren bestraft.” In der herrschenden Kom-
mentar-Literatur werde erklérend vermerkt, dai3
die Tétung von ,,Auslandern”, ich benutze be-
wult die mannliche Sprachform, keinesfalls
straflos, sondern selbstverstandlich als Kérper-
verletzung mit Todesfolge zu ahnden sei. Blei-
ben wir bei dem Gedankenexperiment: Eine
Gruppe von Demokraten kritisiert vehement die
rassistische Formulierung des oben karikierten
Gesetzes. Sie wird auf einem Alternativen Juri-
stentag von sogenannten Linksliberalen belehrt,
daid die angestrebte Streichung des Merkmals
»Deutsche® und die Ersetzung durch ,Men-
schen" eine ,Ausweitung des Strafrechts* zur
Folge habe, die angesichts der bekannten Ein-
wénde gegen , das Strafrecht as solchem” be-
denklich sei. Aber man sei nicht uneinsichtig.
Ausnahmsweise wolle man die Forderung un-
terstiitzen. Dennoch bleibt der unangenehme
Eindruck im Raum stehen, es handele sich bei
den audénderfreundlichen Reformen offenbar
um , atypische Mora unternehmer”, die glauben,

Fremdenhal3 sei mit

strafrechtlichen Mit-

teln zu bek&mpfen.

Ich erspare mir je-

den weiteren Kom-

mentar und komme
zum Schwerpunkt meiner Ausfihrungen: Der
Rechtsprechung zur sexuellen Gewalt. Sie ist
auch nach funfzehn Jahren Notruf-Aktivitéten
und publizistischer Aufklérung Stereotypen ver-
haftet, die dem mannlichen Rollenidea der Vor-
kriegszeit entsprechen.

l.

Die héchstrichterliche Rechtsprechung
zu den Tatbestadnden der Vergewalti-
gung und sexuellen Nétigung

(88 177 ff. StGB) — unverfroren und
unbeirrbar

Die knappe Ressource ,, Recht* wird bekannt-
lich ungleich genutzt. Dieswird beim deliktspe-
zifischen Gewaltbegriff mehr als deutlich. Die
Kritik stammt im wesentlichen schon aus den
1980er Jahren. Fragen wir also, ob die traditio-
nell méannlich besetzte Strafjustiz auf das Pro-
blem des geschlechtsspezifisch ungleichen Op-
ferrisikos von Frauen wenigstens mit einem
Jahrzehnt Verspétung reagiert. Die Antwort fallt
negativ aus. Begonnen wird daher mit einem
kurzen Uberblick (iber den allgemeinen Trend
der Rechtsprechung zu den Gewaltdelikten im
weiten Sinne. Es schliet  sich  ein
deliktspezifischer Vergleich an. Ausgewéhit
werden relativ unbekannte Phanomene: alltégli-
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che Ubergriffe auf Geldbeute! und sexuelle
Sl bstbestimmung. Die folgende Studie versteht
sich aso in erster Linie as Ergénzung und Er-
weiterung zu den bekannten Widerspriichen
zwischen dem weiten Gewaltbegriff der Recht-
sprechung bei politischem Protest, Stichwort:
Sitzblockade als ,, Gewalt”, und dem engen, auf
Brachialgewalt abstellenden Verstdndnis bei
Vergewaltigung und sexueller Nétigung (ein
Blick in die Standard-Kommentare zeigt, dal3
sich auch in jingster Zeit nichts geéndert hat).
Ausgewshlt werden Falle der Uberrumpelung,
und zwar
« Uberraschende Eigentumsverletzungen und
« Handlungen, die das Ziel verfolgen sexuelle
Kontakte durch Uberrumpelung zu erzwin-
gen, die eine Frau unstreitig (d.H. Beweispro-
bleme werden nicht erdrtert) nicht wollte.

1.
Vorspann: der Rechtsprechungswandel
in den 1960er und 1980er Jahren

Etwa in den 1960er Jahren setzte ein, was
Kritiker heute riickblickend die Ausweitung des
Gewaltbegriffs nennen. Besonders augenféllig
zeigte sich damals der Rechtsprechungswandel
bei sog. Sitzblockade-Fallen.* Aber auch bei all-
taglichen Delikten wie etwa der Uiberraschenden
Wegnahme einer Handtasche durch meist ju-
gendliche Téter tendierte die Rechtsprechung
dieser Zeit zu einer Auslegung des Gewaltbe-
griffs, die nicht nur den Notigungstatbestand
uferlos werden lief3, sondern auch den Verbre-
chenstatbestand des Raubes. Bagatellen waren
nun ,,Verbrechen®, die erst bei der Strafzumes-
sung wieder entschérft werden konnten. Die
Korrektur erfolgt Uber die dem Verurteilten giin-
stige Strafzumessungsvorschrift des § 249 Abs. 2.
Danach kann bel einem ,, minder schweren Fall“
eine Mindeststrafe von sechs Monaten und da-
mit auch Geldstrafe verhéngt werden. Dies be-
deutet im Ergebnis, dal? die Instanzgerichte erst
die Tat hoch, namlich a's Verbrechen, ein-
stufen, um dann bei der Straf zumessung t&-
terfreundlich zu argumentieren. Kritikwur-
dig ist also nicht, da3 ,,Bdses’ hart mit
Bdsem vergolten wird, sondern dal3 die Re-
aktion unklar wird. Man schafft sich ein In-
strumentarium, das man im Einzelfall
zurlickhaltend anwenden kann, aber nicht
muR. Die Strafpraxis wird politisch fungi-
bel, sie hangt vom Strafklimaab, und zwar
ohne Umweg Uber dogmatische Konstruk-
tionen.

Beispiel 1:
Die Rechtsprechung beim Hand-
taschenraub

Die Ausweitung des Verbrechenstatbe-

standes des Raubes (88 249 ff. StGB) er-
folgte in den 1960er Jahren, und zwar
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durch eine Entscheidung des Bundesgerichtsho-
fes aus dem Jahre 1963 (BGH St 18, 329). Der
Ausgangsfall war ein typischer Fall der Uber-
rumpelung, im folgenden Handtaschenraub ge-
nannt. Der Leitsatz lautet:

» Wer jemandem Uberraschend eine Tasche aus
der Hand schl&gt, um sie an sich zu bringen,
kann dadurch auch dann Gewalt gegen eine
Person verilben, wenn dazu keine besondere
Kraft gehort.”

Anhaltende Kritik an dieser, den Verbre-

chenstatbestand des Raubes ausweitenden
Rechtsprechung fiihrte spét, aber immerhin etwa
in den 1980er Jahren zu einer Modifikation der
Definition einer ,gewaltsamen‘ Wegnahme.
Doch blieb diese auf den Gewaltbegriff des
Raubes beschrénkt. Die auf den ersten Blick
Uberraschende deliktspezifische Beschrankung
ergibt sich bereits aus dem Leitsatz:
» Das Merkmal der 'Gewalt gegen eine Person'
i.S von § 249 SGB liegt nur dann vor, wenn die
Kraft, die der Tater entfaltete, wesentlicher Be-
standteil der Wegnahme ist. Se mul? daher so
erheblich sein, dal sie geeignet ist, erwarteten
Widerstand zu brechen; vom Opfer mu3 sie als
korperlicher Zwang empfunden werden.”
(BGH, NXZ 1986, 218)

Der genannte Fall aus dem Jahre 1986 war
vom Landgericht Minchen | als Raub eingeord-
net worden und vom Revisionsgericht modifi-
Ziert. In einem anderen Deliktsbereich, der Noti-
gung, wirde kein Revisionsgericht, weder der
Bundesgerichtshof noch das bei Vergehen zu-
sténdige Bayerische Oberste Landesgericht in
dieser Weise korrigierend eingreifen. Auf die
~Korperlichkeit* des vom Opfer empfundenen
Zwangs wird bei Verurteilungen in Sitzblocka-
defédllen typischerweise nicht abgestellt, ge-
schweige denn, daf? hohe Anforderungen an das
Ausmald der Zwangswirkung gestellt werden.
Diese Widerspriiche reizen an und fur sich zu
einer theoretischen Auseinandersetzung. Doch

»Fragen wir, ob die

traditionell mannlich
besetzte Strafjustiz auf

das Problem des

geschlechtsspezifisch

ungleichen Opfer-
risikos von Frauen

reagiert. Die Antwort

fallt negativ aus.«

ist dies an anderer Stelle geschehen.? Im folgen-
den wird der strafrechtsdogmatische Streit be-
wufldt offen gelassen. Mal3stab soll die formale
Gleichbehandlung vergleichbarer Félle in unter-
schiedlichen sozialen und politischen Kontexten
sein. Gleichbehandlung kann sowohl auf der
Basis eines klassischen, auf die korperliche
Kraftentfaltung oder korperliche Zwangseinwir-
kung abstellenden, engen Gewaltbegriffs ange-
strebt werden als auch auf dem Hintergrund ei-
nes weiten Gewaltbegriffs. Bezogen auf das
Beispiel eines Handtaschenraubes bzw. Dieb-
stahls lassen sich auch beide L dsungen plausibel
begriinden. Argumente fiir einen engen Gewalt-
begriff und damit Einordnung as Diebstahl
konnten etwa lauten: Raub ist ein Verbrechen.
Die Merkmale eines Verbrechenstatbestandes
sollten mdglichst prézise ausgelegt werden. Fir
eine extensive Auslegung kénnte man anfuhren:
das gewaltsame EntreiRen einer Tasche ist nicht
nur ein Eigentumsdelikt. Schwer beeintréchtigt
wird auch die korperliche Integritét, was schon
deshalb deutlich wird, weil Taten dieser Art er-
hebliche Bedrohungsgefuhle erzeugen und oh-
nehin vorhandene Angste steigern, bisweilen
wirken sie so traumatisch, dal? schon die Gefahr
solcher Ubergriffe auf bedrohte Personen wie
eine unsichtbare Ausgangssperre wirkt.
Angesichts dieser aternativen Deutungsmdg-
lichkeiten ist es nicht verwunderlich, dal3 eseine
intensive Debatte gibt, ob der ,klassische" Ge-
waltbegriff bei solchen und vergleichbaren Kon-
stellationen angemessen ist oder nicht. Im fol-
genden soll daher sowohl ein konsistent enger
als auch ein weiter Gewaltbegriff akzeptiert
werden. Beide kdnnen in ein stimmiges System
eingebaut werden und sind dann unter Gerech-
tigkeitsgesi chtspunkten gleichwertig. Zwar ent-
stehen bei einem engen Gewalthegriff ,, L licken®
der Strafbarkeit. Aber diese kdnnen auch auf an-
dere Weise al's durch einen flexiblen weiten Ge-
waltbegriff geschlossen werden. Im folgenden
interessiert also nicht die Angemessenheit der
Begriffsmerkmale, sondern nur die deliktspezi-
fisch unterschiedliche Anwendung in ver-
schiedenen Kontexten. Mit anderen Wor-
ten: gefragt wird, wie die Rechtsprechung
einen abstrakt definierten Begriff in unter-
schiedlichen sozialen Problembereichen
umsetzt.

Ausgewdhlt wird zunéchst ein leicht
Uberschaubares Anwendungsproblem; eine
Uberraschend vorgenommene sexuelle
Attacke.

Beispiel 2:
Uiberraschende sexuelle Angriffe

Ein nicht mehr s Bagatelle einzustufen-
der Fall wurde vom BGH im Jahre 1982
entschieden und kann fir die herrschende
Meinung als reprasentativ gelten (BGH,
NJIW 1982, 2264). Der Bundesgerichtshof
stellte folgenden Sachverhalt fest:
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Der Angeklagte ndherte sich in insgesamt neun
Fallen entweder zu Ful? oder mit einem Fahrrad
einer einzelnen FulRgangerin. Er verfolgte je-
weilsdas Ziel, ,, sich durch eine gegen die Geni-
talsphére der Frauen gerichtete korperliche
MiRhandlung sexuellen Lustgewinn zu ver schaf-
fen.* Mit seiner Faust, in der er einen spitzen
Gegenstand, in einem Fall einen Schltisselbund
hielt, schlug er die Opfer in den Unterleib, auf
das GesaR oder die Brust. Zumeist blieb es bei
einem Schlag, vor allem, wenn er ihnim Vorbei-
fahren vom Fahrrad ausfiihrte; in drei Fallen
schlug er zweimal bzw. mehrmals zu. Die Frau-
en erlitten mehr oder weniger schwere Verlet-
zungen und tiefe Stichwunden; die Schlissel
verursachten Schmerzen und Flecken. Sofort da-
nach, wenn die Frauen aufschrien, fuhr oder
rannte der Angeklagte davon.

Der Fal stellt wenig Auslegungsprobleme.
Auf die dogmatische Frage, ob der enge oder
weite Gewaltbegriff gewdahlt werden soll,
kommt es fir die Fallésung gar nicht an, da
,Gewalt* im Sinne einer Korperverletzung un-
streitig ist. Die Opfer wurden teilweise schwer
verletzt. Auch die, Erheblichkeit" der sexuellen
Handlung ist nicht fraglich, so dal3 eine sexuelle
No&tigung nach § 178 StGB efillt zu sein
scheint.

Dennoch lehnte der BGH eine Verurteilung
nach dieser Vorschrift ab. Es fehlte die ,final-
funktionale Verklammerung* zwischen Korper-
verletzung und Verletzung des sexuellen Selbst-
bestimmungsrechts. Die Schldge und Stiche in
den Genitalbereich seien zwar Mihandlungen,
aber keine mit Gewalt durchgefihrten ,, sexuel-
len Handlungen®.

Zwar erfolgten sie zum ,, sexuellen Lustge-
winn“, jedenfalls lauten so die den BGH
bindenden tatséchlichen Feststellungen des In-
stanzgerichts, aber — dies hindert das Revisions-
gericht nicht zu der auf den ersten Blick unbe-
greiflichen Aussage: der Téter habe die Gewalt
nicht als Mittel fir eine sexuelle Handlung ein-
gesetzt. Der sexuelle Kontakt sei nicht durch die
eingesetzte Gewalt, sondern wegen der Uberra-
schung ermdglicht worden. Daran andere auch
nicht der Wille der Betroffenen, von sexuellen
Kontakten verschont zu bleiben.

Durch eine Kombination ganz unterschiedli-
cher Auslegungsschritte wird im Ergebnis der
Anwendungsbereich der sexuellen Gewaltdelik-
te erheblich enger as in anderen Bereichen.
Eine gewaltsam (mit Schldgen und Stichen)
durchgefuhrte Wegnahmehandlung ist zweifel-
los ein Raub. Das gewatsame (mit Schlagen
und Stichen) Vornehmen sexueller Handlungen
soll keine sexuelle Nétigung sein, wenn das
Uberraschungsmoment den Korperkontakt er-
maglicht habe.

Logisch ist die willkirlich unterschiedliche
Behandlung beider Féle von Uberrumpelung
nicht zu erkldren. Es ist ein Fall von richterli-
chem Voluntarismus.
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1.1

Der final-funktionale Zusammenhang
zwischen Gewalt und sexueller Hand-
lung: ein ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal mit weitreichenden Fol-
gen

Beispiel:
Der Wuppertaler Lehrherr-Fall aus dem
Jahre 1981

Die Formel von final-funktionalem Zusam-
menhang zwischen Gewalt und sexueller Hand-
lung in den 88 177, 178 StGB erregte zum er-
sten Mal Kritik in dem bekannten und &uf3erst
umstrittenen Wuppertaler Lehrherr-Fall (BGH,
NJW 1981, 2204). Kennzeichnend fir den
Sachverhalt war das Abhéngigkeitsverhdtnis, in
dem die junge Frau zum Beschuldigten stand.
Anla3 fir die Anwendung dieser Formel war
die zeitliche Verzogerung zwischen Gewalt
(Freiheitsberaubung) und erzwungenem Ge-
schlechtsverkehr, die durch das Einfuhren eines
VerhUtungsmittels bedingt war.

Das Verfahren endete mit einem Freispruch.
Dieser war die Folge einer doppelten Restrikti-
on der jeweiligen Tatbesténde. Abgelehnt wurde
sowohl der Mifbrauch einer Schutzbefohlenen
asauch der \ergewaltigungstatbestand. Die Re-
aktionen des Publikums waren damals noch Er-
staunen und Empérung. Mittlerweile hat man
sich daran gewdhnt und Uberlegt gesetzliche Re-
formen. Zitiert wird die Entscheidung als Beleg
fur den deliktspezifisch engen Gewaltbegriff bei
Vergewaltigung und die kritischen Kommentare
lauten Ublicherweise: der BGH habe ,, Gewalt"
verneint, obgleich ersichtlich Gewalt i.S. einer
Freiheitsberaubung (8§ 239 StGB) gegeben war.

Ein Verteidiger dieses Urteils® zeigt in aller
winschenswerten Offenheit die komplizierte
Konstruktion dieses Urteils auf. Der BGH, so
schreibt er zutreffend aber nicht leicht durch-
schaubar, habe nicht den allgemeinen Grund-
satz, dal? Freiheitsberaubung mit einer korperli-
chen Zwangswirkung verbunden sei, in Frage
stellen wollen, auch nicht die auf das Reichsge-
richt zurtickgehende Regel, dal? eine frihere,
nicht zur Erzwingung des Geschlechtsverkehrs
eingesetzte Gewaltanwendung al's Gewalt i.S.d.
§ 177 StGB fortwirken konne. Vielmehr sei der
final-funktionale Zusammenhang zwischen
,Gewalt" und Geschlechtsverkehr nicht auszu-
schlief’en gewesen. Das Méadchen habe im kon-
kreten Fall nicht wegen der Gewalt, sondern
moglicherweise wegen der durch die Freiheits-
beraubung entstandenen Zwangslage ,,sich hin-
gegeben”.

Ergebnis:

Die Uminterpretation des Sachverhalts ist
durchsichtig. Aus Einsperren wird eine ,,nur*
psychische Beeintrdchtigung unterhalb der
Schwelle zur Vergewaltigung. Begriindet wird
das Ergebnis mit einer dogmatischen Formel,

die auf die Einzelfallwirdigung verweist, so dal?
der zirkuldre Gedankengang komplett ist. Er
gibt den Instanzgerichten die Moglichkeit, trotz
unstreitiger Gewalt und erzwungenem Ge-
schlechtsverkehr eine Vergewaltigung dennoch
im objektiven Tatbestand abzulehnen. Die Ge-
richte missen also nicht auf Vorsatzprobleme
ausweichen. Auch dies ist eine gelaufige Argu-
mentation. Beide werden ergénzt durch argu-
mentative Tricks auf der Ebene der Rechtswid-
rigkeit (nicht auszuschlieRende Einwilligung)
und der Schuld (etwa eine den Téter entlastende
irrtimliche Annahme einer objektiv nicht vor-
handenen Einwilligung).

Der Hinweis auf die haufig wiederkehrende
Formel vom konkreten Einzelfall ist notwendig,
um dem zu einfachen Bild vorzubeugen, als
wolle eine ,frauenfeindliche Mannerjustiz*
durchgéngig freisprechen. Das Problem ist nicht
eine konsegquente ,,Milde", sondern eine schwer
vorhersehbare, im Einzelfall ,, zu harte" oder ,, zu
milde" Justiz — je nach Vorurteil und Verhand-
lungsklima. Fir Tater und Opfer ist ein Straf-
verfahren ein schwer vorhersehbares Ereignis.
Juristische Kunst wird zur sophistischen Kunst,
in einer unklaren und undibersichtlichen Rechts-
lage geschickt zu argumentieren.

Kehren wir zuriick zum Wuppertaler Lehr-
herr-Fall. Die ,, besonderen Umsténde des Fal-
les* waren die ,,Abhangigkeit von dem Lehr-
herrn, der zudem friher auf verbale Weigerung
des Méadchens entsprechende Vorhaben aufge-
geben hatte und die , vorherige Einflhrung ei-
nes Verhitunsmittels‘. Alles zusammen kénne
im vorliegenden Fall dazu fihren, da3 sich die
junge Frau ,, nicht infolge einer korperlich wirk-
samen psychischen Zwangseinwirkung hingege-
ben“ habe, sondern aus anderen Griinden. Ein
Kommentar ertbrigt sich. Aus der besonderen
Verantwortung des Lehrherrn und der spezifi-
schen Wehrlosigkeit des Madchens wird eine
opferbeschuldigende Strategie.

Seit 1981 &3t sich der Stand der Rechtspre-
chung wie folgt zusammenfassen:

Die Strafsenate des BGH verfiigen Uber viel-
féltige, fur die Nebenklagevertretung uniber-
windliche Strategien, Strafverfahren wegen Ver-
gewaltigung oder sexueller N&tigung zu einer
unvorhersehbaren Belastung fur das Opfer wer-
den zu lassen; und zwar selbst bei klar festge-
stelltem Sachverhalt. Es ist nicht das Beweis-
problem allein, dai die hohen Freispruchraten
erklart. Antizipierte Beweisprobleme erklaren
alenfalls die hohen Einstellungsquoten bel der
Staatsanwaltschaft. Es geht also im folgenden
nicht um Beweisprobleme, sondern um den un-
glaublichen Zustand, in dem sich diejuristische
Kunst befindet. Entweder legen Gerichte (wohl-
gemerkt: nur digjenigen, die freisprechen wollen
bzw. eine Revision furchten) den Gewaltbegriff
eng aus oder aber sie bejahen ihn, erfinden und
benutzen aber ate und neue dogmatische For-
meln, um im Ergebnis einen im Grunde willkir-
lichen deliktspezifischen engen Gewaltbegriff
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bei sexuellen Gewaltdelikten zu festigen. Der
Fall aus dem Jahre 1981 ist trotz des Protestesin
der Offentlichkeit kein Einzelfall geblieben,
sondern hat neue Routinen im institutionellen
Umgang mit sexueller Gewalt gefestigt.® Mitt-
lerweile — so der Befund, der im folgenden kurz
dargestellt werden soll — wird gar nicht mehr
Uber die Strafbarkeit nach § 177 StGB gestrit-
ten, sondern bereits auf einem Nebenschauplatz,
dem der tétlichen Beleidigung nach § 185 StGB
gefochten, wobei erkennbar an die Abschaffung
des, kleinen Sexualddlikts* gedacht ist® Dies sall
anhand einiger neuerer Félle gezeigt werden.

1.2
Eine neue Arena: tétliche Beleidigung

Beispiel 1:
Der Altenpfleger-Fall aus dem Jahre 1986

Sucht man nach Fundstellen des sogenannten
Altenpfleger-Falls (OLG Zweibriicken, NJW
1986, 2960 = StV 1987, 250), falt auf, dal3 das
dogmatische Problem, unter dem er abgehandelt
wird, nicht einer der Tatbesténde der sexuellen
Gewaltdelikte ist, sondern die Frage, wann se-
xualbezogenes Handeln eine tétliche Beleidi-
gung darstellt und wann nicht.’

Das Oberlandesgericht legte folgenden Sach-
verhalt zugrunde:

Der Angeklagte hatte im Altenpflegeheim eine
Angestellte mehrfach erheblich belastigt. So
drang er etwa in den nicht abgeschl ossenen Auf-
enthaltsraum ein, in dem die Altenpflegerin, die
Nachtdienst hatte, sich zum Schlaf nieder-
gelegt hatte. Er entkleidete sich, legte sich
neben sie ins Bett und begann sie in der
Néhe des Genitalbereichs zu betasten. lhr
Widerstand fuhrte dazu, dal3 er von ihr ab-
lie3, aber sie konnte weitere ungebetene
Annaherungsversuche nicht verhindern.
Trotz verbaler Ablehnung der Zeugin
drang der Angeklagte in einem der folgen-
den Tage erneut in das nun verschlossene
Zimmer ein. Und zwar versuchte er
zunachst, mit einem Dietrich die Tur zu
offnen.

»Als ihm dies nicht gelang, warf er sich
unter Einsatz seines Korpergewichts gegen
die Tur. Dabei wurde die Tir aufgedrlickt,
dal’ Schlief3blech rif? heraus und der Tur-
rahmen zersplitterte. Der Angeklagte trat
in den Raum, packte die Zeugin, die sich
erhoben hatte, am Arm und |6schte das
von dieser zuvor eingeschaltete Licht. Die
Zeugin versuchte sich loszureiRen und den
Raum zu verlassen. Se rief um Hilfe, die
sie allerdings von den alten Bewohnern
des Hauses nicht erwarten konnte. Der
Angeklagte hielt die Zeugin weiterhin ge-
waltsam gegen deren ihm erkennbaren
Willen fest und druckte sie in die Ecke hin-
ter der Tur. Als das Telefon |autete, forder-

NEUE KRIMINALPOLITIK — 3/1993

te er die Zeugin auf, den Hérer abzunehmen,
griff seam Hals und bedeutete ihr, er werde zu-
dricken, wenn sie am Telefon etwas Falsches
sage. Bel der Anruferin handelte es sich umdie
Ehefrau des Angeklaften, die ihren Ehemann
vermif3te und noch bei der Zeugin vermutete.
Der Angeklagte, den seine Ehefrau zu sprechen
winschte, legte jedoch den Horer wieder auf
und drang sofort wieder auf die Zeugin ein. Er
lieR erst von ihr ab, als seine Ehefrau erschien.
Durch das Vorgehen des Angeklagten erlitt die
Zeugin eine Verstauchung des linken Zeigefin-
gersund des linken Handgelenks, eine Schulter-
Nacken-Zerrung sowie Hamatome am linken
Oberschenkel und am linken Knie.

Exkurs:

Abenteuerliche Vorsatzkonstruktionen
mit Auswirkungen bei der Frage des
Versuchs einer Vergewaltigung bei er-
zwungenen Kdrperkontakten in eindeu-
tiger Absicht

Man sollte meinen, selbst bel einem engen
Gewaltbegriff liege hier ein klarer Fall einer
versuchten Vergewaltigung vor. ,, Gewalt” ist un-
problematisch. Die Absicht, einen sexuellen
Kontakt zu erzwingen ebenfalls. Doch erweist
sich diese Erwartung a's Irrtum. Eine versuchte
Vergewaltigung wird weder vom Instanz- noch
vom Revisionsgericht gepriift, da offenbar fest-
steht, dal? gewaltsames ,, Werben®, um eine Frau
zum Geschlechtsverkehr zu bringen, kein Verge-
waltigungsversuch sein kann. Begriindet wird

»Entweder legen

Gerichte den Gewalt-

begriff eng aus oder

aber sie bejahen ihn,
erfinden und benutzen

aber alte und neue

dogmatische Formeln,
um im Ergebnis einen
Im Grunde willkurli-
chen deliktspezifisch
engen Gewaltbegriff bei

sexuellen Gewalt-

delikten zu festigen.«

dies nicht, well (strategisches Schweigen?) die
versuchte Vergewaltigung gar nicht gepriift
wird. Selbst eine N6tigung nach § 240 StGB
wird verneint, da nach den Feststellungen des
Instanzgerichts nicht nachvollzogen werden
kénne, ,,zu welcher Handlung, Duldung oder
Unterlassung der Angeklagte die Zeugin noti-
gen wollte und ob sein Ziel erreicht oder ob sei-
ne Bemiihungen fehlgeschlagen sind und seine
Tat im versuchten Stadium steckenblieb.” Also
lehnt das OL G Zweibriicken bis auf die unstrei-
tig gegebene Freiheitsberaubung (Festhalten)
alle sonst noch nahe liegenden Tatbesténde ab:
Nétigung, Korperverletzung (Verstauchung der
Hand) und fuhrt zur Begriindung beziiglich der
ebenfalls abgel ehnten tétlichen Beleidigung aus:
» Die Werbung des Angeklagten um die Zeugin,
die unter seinem Ansinnen, mit ihr geschlecht-
lich zu verkehren, zu wirdigen it, stellt an sich
noch keine Beleidigung dar. Mag sie auch
schamlos, unverschamt und aufdringlich sein,
so empfiehlt es sich hier nur dann einen Angriff
auf die Ehre der Zeugin, wenn der Angeklagte
sie durch sein Verhalten zum reinen Sexual ob-
jekt erniedrigt, zum Ausdruck gebracht hétte,
daf3 er einen Anspruch auf Selbstgestaltung, auf
aktive Beteiligung ihrer eigenen personlichen
Empfindung im Sexualbereich nicht zukomme
oder ein solcher fir sie gleichgiiltig erachtet
werden konne, wenn er sie schliefdlich in ihrer
Selbstachtung dadurch verletzt hatte, daf3 er
etwa als Heimleiter ein vermeintliches \erfu-
gungsrecht Uber sie ausgellbt oder sie als Frau
behandelt hatte, die sich nach Dirnenart, wenn
sie nur darauf angesprochen wirde, undifferen-
Ziert und primitiv zu jedweden sexuellen
Praktiken bereit fande. Eine solche Deu-
tung 1Rt das Verhalten des Angeklagten
aber noch nicht zu. Vielmehr erscheint er
durch seine AuRerungen, mit denen er die
Zeugin seiner Zuneigung versichert, wie
durch Liebkosungen als Werbender, der
eine Frau gewinnen will und hofft, von ihr
erhért zu werden. Eine \erletzung der
Ehre der umworbenen Frau liegt darin
noch nicht.

Im folgenden soll eine genaue Analyse
dieses Falles dahinstehen, da zugestanden
werden soll, daf3 es krasse Fehlurteile gibt.
Doch Uberzeugt dieses Argument nicht
mehr, wenn sich Fehlurteile haufen, wie
der nun folgende Hanauer Arzt-Fall (BGH,
NJW 1989, 3028) zeigt:

Beispiel 2:
Der Hanauer Arzt-Fall

Beginnen wir mit dem Sachverhalt, wie
ihn das Revisionsgericht schildert:
Dem Angeklagten wird zur Last gelegt, als
Arzt eine Patientin dadurch tétlich belei-
digt zu haben ,dal3 er mit ihr in seiner Pra-
xis geschlechtlich verkehrte, obwohl sie
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ihm (mit Worten) zu verstehen gegeben hatte,
dai’ sie keinen Geschlechtsverkehr wiinsche. Die
SA riigt, das LG habe auf Grund einer fehler-
haften Beweiswiirdigung den Angeklagten zu
Unrecht nicht wegen Vergewaltigung verurteilt.
Se weist unter anderem darauf hin, der Ange-
klagte habe der Zeugin, die erkennbar keinen
Geschlechtsverkehr wollte, die Beine auseinan-
dergedriickt. Uber das Maf3 des dafiir erforder-
lichen und erbrachten korperlichen Einsatzes
verhalte sich das Urteil nicht. Daswére aber er-
forderlich gewesen, um dem Revisionsgericht
die Uberpriifung der Auffassung der Strk zu er-
moglichen, die das Auseinanderdriicken der
Beine nicht als Anwendung von Gewalt zur Aus-
schaltung eines erwarteten W der standes bewer -
tet habe.

Das LG hat den Angeklagten wegen Beleidi-
gung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten verurteilt und die \oll-
streckung der Strafe zur Bewéhrung ausgesetzt.
Diese Entscheidungen greifen sowohl der Ange-
klagte als auch die SIA an.

Der Bundesgerichtshof fahrt nun fort mit Er-
wagungen zur Rechtslage:
» Die Begrindung mit der das LG eine \Verurtei-
lung wegen Vergewaltigung abgelehnt hat, halt
rechtlicher Uberpriifung stand. Die StrK kommt
nach einer eingehenden und fehlerfreien Be-
weiswirdigung zu dem Ergebnis, daf3 die Anga-
ben der Patientin zur Frage der Gewaltanwen-
dung nicht zuverlassig genug seien, um auf sie
eine \erurteilung wegen Vergewaltigung zu stit-
zen. Unter den hier gegebenen Umstanden sei es
nicht unwahrscheinlich, daf3 die Frau, die be-
reits entkleidet war, als der Angeklagte sich ihr
naherte, ohne korperliche Krafteinwirkung
Uberrascht und Uberrumpelt wurde. Die Anwen-
dung physischer Gewalt hat das LG ebenfalls
rechtsfehlerfrei als nicht erwiesen erachtet. Es
fehlen bereits ausreichende Anhaltspunkte dafr,
dal die Patientin die Gesamtsituation korper-
lich als Zwangslage empfunden hat” .

Der BGH verlangt eine ,, korperliche Kraftein-
wirkung“, folgt also dem von der Rechtspre-
chung allgemein abgelehnten extrem engen Ge-
waltbegriff. Die spezifische Problematik der
Uberrumpelung wird nicht einmal als juristisch
zu l6sender Grenzfall formuliert.

Im folgenden soll der Fall nach einem vertret-
bar engen Gewaltbegriff entschieden werden,
um zu zeigen, dal3 es gar nicht um die letztlich
unentscheidbare Frage geht, ob der extrem enge
oder ein extrem weiter Gewaltbegriff ,richtig”
ist. Grinwald® schlégt folgende Legal definition
der Gewalt im Allgemeinen Teil des StGB (§ 11
Abs. 1 Nr. 10 n.F.) vor:

Gewalt: Zwang, der mittels Einwirkung auf
den Korper eines anderen oder mittels einer
Freiheitsberaubung (8§ 239) ausgetibt wird.

Die Srafrechtskommission, die die Nieder-
séchsische Justizministerin ins Leben gerufen
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hat, schlégt mehrheitlich (gegen die Stimme der
beiden weiblichen Mitglieder) diesen redtiv en-
gen Gewaltbegriff als rechtspolitische Antwort
auf die ungleiche Rechtsprechung vor: sie ver-
steht diese Definition sowohl als Kritik an der
Ausweitung des Gewaltbegriffsin § 240 StGB
asauch als Angebot an die Rechtsprechung, in
den 88 177 ff auf die physische Zwangswirkung
abzustellen.

Bevor die Ldsung der Strafrechtskommission
in einem abschliel}enden Kapitel diskutiert werden
soll, empfiehlt es sich, den Hanauer Arzt-Fall
nach diesem gemailigten Gewaltbegriff zu pri-
fen. Es kommt auf den Kérperbezug an, d.h. es
muf3 eine kdrperliche Zwangswirkung vorliegen.

Unzweifelhaft ist im Hanauer Arzt-Fall , Ge-
walt* nach dieser Definition gegeben. Das
Spreizen der Beine einer entkleideten Frau und
die Uberraschende Durchfihrung des Ge-
schlechtsverkehrs gegen ihren Willen ist eine
unmittelbare Einwirkung auf den Korper. Der
Korperbezug der Handlung ist unverkennbar.
Die Tatsache, dal3 die Frau Uberrascht und ber-
rumpelt ist, andert nichts daran, dal3 das Ausnut-
zen dieser Situation ,korperlich wirkender
Zwang" bedeutet. Die Griinde, weswegen die
Frau in dieser Situation empirisch nicht in der
Lage war — es handelte sich um massive, fir den
Angeklagten erkennbare Angstzustande, die auf
einer psychischen Erkrankung beruhten — sind
nur fur die Strafzumessung (und zwar in diesem
Fall zu Lasten des Téaters) relevant.

Im Ergebnis bedeutet dies, dal3 der Hanauer
Arzt-Fall vom BGH willkirlich entschieden
worden ist. Es gibt so gut wie keine verallge-
meinerbare Begriindung, die bei Konstellationen
wie dieser ernsthaft, d.h. mit nachvollziehbaren
Grinden den Gewaltbegriff ablehnen kann.
Selbst ein enger Gewaltbegriff fihrt zur Verur-
teilung wegen Vergewaltigung.

Dennoch ist diese Entscheidung nach dem
Stichwortregister gar kein Rechtspechungsbei-
spiel fur Anwendungsprobleme bei Vergewalti-
gung und/oder sexuellem Mifbrauch. Die Ent-
scheidung wird vielmehr in die Rechtsgeschich-
teeingehen as Fall einer tétlichen Beleidigung,
moglicherweise auch as eine Grenzfrage zum
sexuellen MifRbrauch nach § 179 StGB, und
zwar unter dem Stichwort, wann vom Mif3-
brauch einer korperlich Widerstandsunfahigen
gesprochen werden konne. Die Antwort lautet:
im wesentlichen nur bei Bewuf3tlosen.

Berichten wir das Ergebnis. Der Angeklagte
wurde freigesprochen. 8 177 wurde erst gar
nicht gepriift, 8 179 StGB scheitere, da es sich
um keinen Fall der kérperlichen Widerstandsun-
fahigkeit handele, sondern nur um eine psychi-
sche Beeintréchtigung.

Tétliche Beleidigung wurde verneint, da
§ 185 kein Auffangdelikt der Sexualdelikte sein
soll und nach den ,,Umstanden des Einzelfalls®
eine besonders herabsetzende Bewertung des
Opfers im Verhalten des Angeklagten nicht zu
sehen sal.

Beispiel 3:
Anforderungen an die ,Erheblichkeit* einer
sexuellen Handlung

Bevor die rechtspolitischen Konsequenzen,
die aus der zitierten Rechtsprechung zu ziehen
sind, untersucht werden, soll an einem dritten
Beispid verdeutlicht werden, wie einschranken-
de Auslegungen kombiniert werden. Ausge-
wahlt werden zwei Beispiele zur Erheblichkeit
einer sexuellen Handlung i.S.d. § 184 ¢ Nr.1
StGB. Nach dieser Vorschrift liegen die Strafta-
ten gegen das sexuelle Sel bstbestimmungsrecht
nur vor, wenn die Handlung das sexuelle Selbst-
bestimmungsrecht ,,erheblich” verletzt hat. Der
Sache nach handelt es sich um ein materielles
Geringflgigkeitsprinzip, das es ansonsten im
Strafgesetzbuch nicht gibt, mit anderen Worten:
um eine Unglei chbehandlung durch den Gesetz-
geber. Allerdings sollte die Gleichbehandlung
nicht im Sinne einer Streichung dieses Merk-
mals bei den Sexualdelikten erfolgen, sondern
umgekehrt durch ein materielles Geringfugig-
keitsprinzip bei allen Straftaten.® Im folgenden
soll die Umsetzung dieses Merkmals genauer
verfolgt werden.

In einer Entscheidung vom August 1988 hat

der 2. Strafsenat des BGH einen Schuldspruch
wegen sexueller N6tigung aufgehoben, da das
gewaltsame Kissen und Entkleiden einer sich
stréubenden Frau die Erheblichkeitsschwelle
nach 8§ 184c StGB noch nicht erreiche.
Laut Sachverhalt zog der Angeklagte der Frau
, die Bluse aus der Hose und nestelte an der
Hose der Zeugin. Mehrfach gelang esihm zwar,
die Hose ein Siick herunterzuziehen — die Zeu-
gin ri sie jedoch jedesmal gleich wieder hoch.
Als die Zeugin vollig verangstigt weiterhin hef-
tig weinte, gab der Angeklagte sein Vorhaben,
mit ihr den Geschlechtsverkehr auszutiben, aus
Mitleid auf“ . Das LG sehe darin zutreffend ei-
nen freiwilligen Rucktritt vom Versuch der Ver-
gewaltigung. Die daneben fiir sie strafbare se-
xuelle Nétigung sei nicht gegeben. ,, An dieser
Beurteilung &ndert auch nichts, daf? der Ange-
klagte wahrend der geschilderten Zudringlich-
keiten sein erigiertes Glied aus der gedffneten
Hose herausstehen lief3, da insoweit keine
Berlihrung des Korpers der Zeugin stattfand*
(BGH, Urt.v.17.8.1988 — 2SR 346/88)

Auch dieses krasse Fehlurteil konnte dahin-
stehen, wenn nicht sogleich ein weiteres folgen
wirde. Zur Annahme einer sexuellen N6tigung,
wenn der Téter seinem Opfer (nur) die Kleidung
gewatsam herunterreildt (BGH, NStZ 1990,
490). In einem 1992 entschiedenen Fall werden
dieselben Mal3stébe zugrunde gelegt, wenn die
Frau (nur) gegen ihren Willen gewaltsam festge-
halten und der Téter Sperma auf ihre Kleider
spritzt, da insoweit ein ,, Korperbezug® entfalle
(so der BGH, NStZ 1992, 433).

Beginnen wir mit dem vom BGH 1990 zu-
grunde gelegten Sachverhalt:
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»Das LG hat festgestellt, da’ der Angeklagte
die zur Tatzeit 61j&hrige, erheblich angetrunke-
ne Zeugin zu Boden warf. Der Angeklagte, der,
wie die Zeugin, vollsténdig bekieidet war,
., schmi3 sich auf sie* , versuchte, sie zu entklei-
den und so den Geschlechtsverkehr mit ihr zu
ermiglichen. Dabei verletzte er die sich mit
Héanden und FuRen wehrende und laut schreien-
de Zeugin. DannriR er ihr die Srumpfhose und
die Unterhose bis zu den Fuf3en herunter. Alser
siemit entbl63tem Unterleib vor sich liegen sah,
trat er mit strafbefreiender Wirkung vom \Verge-
waltigungsversuch zuriick.

Das LG hat den Angeklagten wegen sexueller
Notigung in Tateinheit mit gefahrlicher Korper-
verletzung verurteilt. Auf seine Revision &nderte
der Senat den Schuldspruch dahin, dafd er der
gefahrlichen Korperverletzung in Tateinheit mit
N&tigung schuldig ist” .

Im folgenden &uffert sich der Bundesgerichts-
hof zu Rechtslage:
» Der Tatbestand des § 178 SGB ist in einer
Fallkonstellation wie hier nur verwirklicht,
wenn der Tater das Opfer dazu nétigt, auf3er-
eheliche sexuelle Handlungen des Taters an sich
zu dulden. Der Angeklagte hat keine sexuellen
Handlungen ,, an* der Zeugin vorgenommen.
Das gewaltsame Entfernen der Kleidung von
dem Korper ist keine sexuelle Handlung ,, an*
dem Korper, wenn nicht das Entbldf3en seiner-
seits mit einer sexuellen Handlung an dem Kér-
per verbunden ist. Das blof3e HerunterreifRen
der Kleidungsstiicke stellt nicht den korperli-
chen Kontakt her, der fur eine sexuelle Hand-
lung i.S der 88 178, 184c Nr. 1 SGB erforder-
lich ist. Aus Scht des Angeklagten war das
HerunterreilRen der Srumpfhose und der Unter-
hose der Zeugin ein Mittel zur Erméglichung
des beabsichtigten Sexualakts, nicht aber
selbst eine sexuelle Handlung i.S. des §
184c Nr. 1 SGB (vgl. BGHR SGB § 178 |
sex. Handl. 2).
Der Senat kann offen lassen, ob dem Urteil
des 2. Srafsenats des BGH vom
31.10.1984 (2 SR 392/84) zuzustimmen ist.
In der genannten Entscheidung hatte es
der 2. Srafsenat — unter Bezugnahme auf
vor der Reform des Sexual strafrechts durch
das Gesetz vom 23.11.1973 (BGBI 1, 1725)
ergangene Entscheidungen des BGH — fiir
maglich gehalten, das Herunterreifl3en des
Schllpfers als sexuelle Nétigung zu beur-
teilen, wenn sich der Angeklagte ,, schon
durch diese Handlung geschlechtliche Er-
regung oder Befriedigung verschaffen
wollte" . Uber einen solchen Fall hat der
Senat nicht zu befinden .. .

Ergebnis:

Die Rechtsprechung kombiniert einen
engen Gewaltbegriff bei § 177 StGB bzw.
die Einschrénkung des Tatbestandes durch
dogmatische Konstruktionen, die bei ge-
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nauerer Analyse gegen die allgemeinen Regeln
der objektiven und subjektiven Zurechnungseh-
re verstof3en.

Die geschilderten Strategien werden ergénzt
durch besonders grofiziigige Ansichten zur Er-
heblichkeit i.S. § 184 ¢ StGB. Am Ende ver-
schwinden samtliche Straftatbestande, die das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht und die Per-
sonlichkeitsrechte der betroffenen Frau betref-
fen. Versuchte Begehungsweisen werden durch
eine extensive Nutzung der Mdglichkeit des
Riicktritts neutralisiert. Ubrig bleiben schlief-
lich nur solche Tatbesténde, die in jeder Hin-
sicht ,neutra“ sind: Freiheitsberaubung oder
eine Korperverletzung. Bisweilen kommt es zu
AuReinandersetzungen auf dem Nebenschau-
platz der tétlichen Beleidigung. Dann kommt es
darauf an, ob nach den ,, Umstanden des Einzel-
fals’ eine besondere Herabsetzung der Frau
stattgefunden habe oder nicht. Diese ist nach
herrschender Ansicht stets zu verneinen, wenn
es, nur‘ um die MilRachtung ihres Willens, von
unerwiinschten Kérperkontakten verschont zu
bleiben, geht. Die sexuelle Bel&stigung fallt in
einen strafrechtsfreien Raum.

Il
Rechtspolitische Konsequenzen

Betrachten wir uns auf dem Hintergrund der
zitierten Urtelle, die alle ausjlingster Zeit stam-
men, also einen gegenwaértigen und noch anhal-
tenden Trend abbilden, die rechtspolitischen
Aktivitdten in Bundestag, Bundesrat und den
Vorschlag der Niederséchsischen Strafrechts-
kommission. Die Aussicht auf eine Einigung
Uber neu gefalite Tatbesténde, die sowohl ., Ge-
walt*, a's auch ,,MiRbrauch* genauer beschrei-

»Im Ergebnis werden
Strafverfahren fur die
Opfer unzumutbar, egal
wie sie ausgehen, weil
es an einem Minimum
an Vorhersehbarkeit
und damit an Rechts-

sicherheit fehlt;

juristische Kunst wird
ZU einer strategischen

Kunstlehre .«

ben, ist gering. Vereinzelt gibt es Initiativen wie
etwa den Gesetzesentwurf des Bundesrats
(BRDr. 587/91, eingebracht von der Hansestadt
Hamburg) und den vorlaufiger Entwurf der SPD
(BT Dr 12/ ...noch nicht eingebracht) zu §§ 177
ff. StGB. Der SPD-Entwurf schldgt (neben den
hier nicht interessierenden Anderungen zu sog.
ehelichen Vergewaltigung) vor, in § 177 StGB
eine zusétzliche Alternative einfligen. Eine Ver-
gewaltigung soll demnach auch vorliegen, wenn
der Téter die Frau ,, unter Ausnutzung einer hilf-
losen Lage zum Beischlaf mit ihm oder einer
dritten Person nétigt ..." .

Die geschilderten argumentativen Schleich-
wege der Rechtsprechung wiirden durch diese
von der SPD vorgeschlagene Erweiterung iber-
haupt nicht tangiert werden. Zur Erinnerung sei
darauf hingewiesen, dal3 im Hanauer Arzt-Fall
der sexuelle MiRbrauch nach § 179 verneint
wurde, weil die Revisionsgerichte an das Merk-
mal der ,, Widerstandsunfahigkeit* auf3erordent-
lich hohe Anforderungen stellen. Nichts anderes
wirde fir das neu eingefliigte Merkmal der
»hilflosen Lage" gelten. Selbst wenn man ande-
re Formulierungen wahlen wiirde, etwa die: Wer
Lunter Ausnutzung oder Schaffung einer
Zwangslage" das Opfer dazu bringt, sexuelle
Handlungen zu dulden (so ein Vorschlag des
Saarlandes, allerdings beschrénkt auf die 1992
neu eingefihrte Jugendschutzvorschrift des
§ 182 StGB; vgl. den Anderungsantrag des
Saarlandes zu BR-Drs 312/90 vom April 1992)
konnten die Strafgerichte an ihrer Strategie fest-
halten und die neu eingefiigten Merkmale eng
auslegen.

Wenn Gerichte eine derartig ausgekliigelte
Dogmatik entwickelt haben, um einen Tatbe-
stand zu verneinen, es sei denn, sie wollen nach
den ,Umsténden des Einzelfals' verurteilen,

dann wird es schwierig, innerhalb des ge-
gebenen Systems nach punktuellen Refor-
men zu suchen.

Wie sieht es nun mit dem Vorschlag der
Niederséchsischen Strafrechtskommission
aus?

~Aullerehelich” ist zu streichen. Anal-
und Oraverkehr sind dem Beischlaf
gleichzustellen. Der minder schwere Fall
der Vergewaltigung ist zu streichen. Statt-
dessenistin § 177 Abs. 1 eine Mindesstra-
fe von einem Jahr vorzusehen (vgl. auch
Gesetzesentwurf des DJB 1987, Frommel
ZRP 1988, 233). Die sexuelle Nétigung ist
als Vergehen auszugestalten. Der verletz-
ten Frau soll ein Widerspruchsrecht einge-
réumt werden.

Im folgenden verzichte ich darauf, das
fur und wider fur ein Widerspruchsrecht zu
problematisieren. Esist zweifellos system-
widrig, da Vergewaltigung ein Verbrechen
ist, folgt also einer rein pragmatischen Er-
wégung, namlich der, dal3 Verfahren dieser
Art fur die Frau so belastend sein kénnen,
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dald es jedenfalls besser ist, alen verletzten
Frauen ein Widerspruchsrecht einzurdumen als
dem Drang zu Ublen politischen Kompromissen
nachzugeben und dem Gericht die Moglichkeit
einzuraumen, von Strafe abzusehen. Letzteres
hat namlich zur Folge, dai die Strafverfolgung
(wegen § 153 b StPO) im Belieben der Staatsan-
waltschaft steht, denn gegen eine Einstellung
aus Opportunitét hat die verletzte Person be-
kanntlich kein Recht zur Klageerzwingung. Ver-
glichen mit diesen vom Bundesrat und der SPD
gehandelten Varianten, die die Frau vollig ent-
mindigen, ist der Vorschlag der Kommission
zwar nicht unproblematisch, aber wenigstens
diskutabel.

Bedenklicher ist die Beibehaltung des Ge-
waltbegriffs in den 8§ 177,178 StGB. Wiirde,
was nicht zu erwarten ist, die Rechtsprechung
den Begriff der ,,Gewalt" bei Sitzblockaden en-
ger und dafiir bel Vergewaltigung und sexueller
N&tigung angemessener definieren — nichts deu-
tet in diese Richtung — und wére es ferner zu er-
warten, dal? sie diese Definition auch in Grenz-
félen anwenden wirde, dann, aber auch nur
dann konnte es sinnvoll sein, den von der Kom-
mission vorgeschlagenen restriktiven Gewaltbe-
griff auch im Verbrechenstatbestand der Verge-
waltigung zu verwenden. Zur Erinnerung
wiederhole ich die Legadefinition in § 11
Abs. 1 Nr. 10 n.F.: , Gewalt: Zwang der mittels
Einwirkung auf den Korper eines anderen Men-
schen oder mittels einer Freiheitsberaubung
(8 239) ausgelibt wird” .

Die erwiinschte Folge ist eine Restriktion in
§ 240 StGB und eine Klarstellung in § 177
SIGB. Erforderlich wére aber auch, was die
Kommission unterlassen hat, sexuelle Ubergrif-
fe, die nicht gewaltsam erfolgen, sondern mit
den psychologischen Mitteln der Einschiichte-
rung und Uberrumpelung arbeiten, Taten also,
die die Furcht korperlich unterlegener Frauen
und Kinder ausnutzen, in adéquaten MiRbrauch-
statbesténden neu zu regeln.

Eine letzte Frage. Wie redlistisch ist die Er-
wartung, daf? die Rechtsprechung sich anderte,
wenn eine politische Mehrheit den Gewaltbe-
griff aus seinen deliktspezifischen Verstrickun-
gen |6sen wirde? Sieist zur Zeit ausgesprochen
gering anzusetzen. Im Ubrigen récht sich Zag-
haftigkeit. Die schlichte Tatsache, dal3 der
Gewaltbegriff in § 177 StGB beibehalten wird,
signalisiert ja, dal3 man sich Uber die Rechtspre-
chung in diesem Bereich nicht streiten, sondern
im Grunde nur den weiten Gewaltbegriff in
§ 240 StGB reformieren will.

Im Ubrigen wird der Vorschlag der Kommis-
sion auch rechtspoltisch scheitern. Bei § 240
wegen der intendierten Restriktion, diese wird
zur Zeit von der Mehrheit in Bundestag und
Bundesrat abgelehnt. Bei den § 177ff wird der
Ausschuf3 fur Frauen und Jugend des Bundesra-
tes (wie schon in BR-Dr 587/1/91) einwenden,
dal? eine solche Novellierung die Rechtspre-
chung nicht beeindrucken wird. Die Mehrheit in
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Bundestag und Bundesrat wird daraufhin jede
Reform blockieren (vgl. insoweit das Schicksal
des mittlerweile eingebrachten niedersichsi-
schen Bundesratsentwurf zur ,, Vereinheitlichung
des strafrechtlichen Gewaltbegriffs* = BR-Dr.
89/93. Mit Beschlul vom 11.3.1993 hat der
Ausschul3 fur Frauen und Jugend Vertagung an-
geregt).

Aus diesem Grund haben Alexandra Goy und
ich, also die Minderheit der Kommission, vorge-
schlagen, dann doch lieber eine theoretisch sinn-
volle Formulierung zu wéhlen, die keine
falschen Ricksichten auf ohnehin nicht zu ge-
winnende Mehrheiten nimmt. Das Merkmal
»Gewadt" oder ,, Drohung mit gegenwértiger Ge-
fahr fur Leib oder Leben” in den 88 177, 178 sei
zu ersetzen durch die Formulierung , gegen
ihren Willen*%. NatUrlich wissen beide, dai
auch sie sich rechtspolitisch zur Zeit nicht
durchsetzen kénnen. Und selbst wenn wir es
kénnten, wissen wir doch, dal3 auch dieses
Merkmal unterlaufen werden kann, und zwar
durch die Konstruktion einer Einwilligung bzw.
eines Irrtums des Téters bezuglich einer Einwil-
ligung. Fiktionen sind immer konstruierbar und
Worte lassen sich erfinden, etwa Formeln wie
die der ,, geschlechtsspezifischen Situationsver-
kennung*.

Es erscheint mifdig, ale Schleichwege im
einzelnen zu widerlegen®, da die Rechtspre-
chung ein zur Zeit sehr stabiles Muster erkennen
1&03%t. Es gibt Verfahren, in denen ,,nur* die scho-
lastische héchstrichterliche  Rechtsprechung
Probleme bereiten, weil die Verteidigung in Re-
vision gehen kann, mit der Folge, dal3 das Ver-
fahren mit allen Belastungen fur das Opfer wie-
derholt werden muf3. Daneben gibt es Verfahren,
in denen nach ,Lucken" der Strafbarkeit ge-
sucht wird. Im Ergebnis werden Strafverfahren
fUr die Opfer unzumutbar, egal wie sie ausge-
hen, well es an einem Minimum an Vorherseh-
barkeit und damit an Rechtssicherheit fehlt: juri-
stische Kunst wird zu einer strategischen
Kunstlehre. Aber niemand weil3 mehr, was ei-
gentlich das Ziel einer solchen Rechtsverweige-
rung sein soll: aufl3er der paranoiden Angst vor
einer as Uberméchtig phantasierten Frauenbe-

wegung.

Prof. Dr. Monika Frommel lehrt Kriminologie
an der Universitat Kiel und ist
Mit-Herausgeberin dieser Zeitschrift

Anmerkungen:

1 Vgl. hierzu die Dokumentation von Helmut Kra-
mer, Kritische Justiz 1988, 201 ff.; Monika From-
mel, KJ 1989, 484 ff. (vgl. dort Fn.6: Tabellari-
scher Uberblick tiber die Rechtsprechung zur
Notigung nach § 240 StGB); dies., Systematische
Verzerrungen bei der Umsetzung gesetzlicher
Strafdrohungen — dargestellt am Beispiel der be-
reichsspezifischen Gewaltbegriffe der Strafverfol-

gungsinstanzen, in: Raiser/Voigt (Hrsg.), Durch-
setzung und Wirkung von Rechtsentscheidungen,
Nomos-Verlag 1990, S. 121 ff.

2 Frommel, Systematische Verzerrungen, wie Fn.1,
S.128. Der Vollsténdigkeit halber sei betont, daid
es offenbar gegenlaufige Stromungen innerhalb
der Rechtsprechung gibt. Neben den hier geschil-
derten strategischen Entkriminalisierungen gibt es
vereinzelt Urteile von Instanzgerichten, die ver-
gleichsweise streng urteilen: vgl.etwa den Busen-
grapscher-Fall des LG Hannover, Streit 1989,
74 ff.

3 Albert M6dl, ZRP 1989, S. 49 - 53; Entgegnung
auf Frommel, ZRP 1988, 233 ff; vgl. dieselbe,
Replik auf Mosl, ZRP 1989, 232.

4 Brigitte Sick, ZStW 103, 1991, 43 ff. zeigt, dal
die von der Rechtsprechung benutzten Konstruk-
tionen mit der allgemeinen Dogmatik in Wider-
spruch geraten.

5 Vgl. die qualitative Aktenanalyse von Maria Hen-

riette Abel, Vergewaltigung — Stereotypen in der
Rechtsprechung und empirische Befunde, Beltz-
Verlag, 1988.
Ferner die quantitative Untersuchung von Udo
Steinhilper, Definitions- und Entscheidungspro-
zesse bei sexuell motivierten Gewaltdelikten,
1986. Den ingtitutionellen Umgang schildern
Gisela Clausen, MiRhandelte Frauen im Netz so-
zidler Hilfen, 1981 (hrsg. von der Hansestadt
Hamburg) und Claudia Kroll, Vergewaltigungs-
prozesse, 1992 (hrsg.v. Notruf Kiel).

6 Fur die Abschaffung des Auffangtatbestandes
Ltétliche Beleidigung” as, kleines Sexual delikt”,
allerdings ohne Blick auf die Konsequenzen an-
gesichts der llickenhaften gesetzlichen Konstruk-
tion der 88 177 ff. StGB und der Luicken produ-
zierenden Rechtsprechung, Walther Kiel, NJW
1989,3003 - 3005, m.w.Nachw.

7 Sowohl die Uberschrift in der NJW als auch im
StV Uber den zitierten Fallen (Hanauer Arzt-Fall
und Zweibriickener Altenpfleger-Fall) lauten:
»(Keine) Beleidigung durch eine sexuelle Hand-
lung“.

8 Gerad Grunwald, in: SPD Arbeitskreis Rechts-
wesen (Hrsg.) Protokoll der Anhérung der SPD-
Bundesfraktion am 12.1.1989 in Bonn. Die For-
mulierung ist Ubernommen von der Kommission
zur Reform des Strafrechts und des Strafverfah-
rensrechts beim Niederséchsi schen Justizministe-
rium, vgl. PA.Albrecht u.a, Strafrecht - ultima
ratio, 1992.

9 Die generelle Einfihrung eines materiellen Ge-
ringfugigkeitsprinzips ist Teil der Reformvor-
schlége der in Fn.8 genannten Kommission.

10 Monika Frommel, ZRP 1988, 233 ff. (Synopse
der verschiedenen Reformvorschlége, S. 239).

11 Brigitte Sick, wie Fn. 4, zeigt, dal3 die konstruier-
ten Einverstandnisfélle gegen die allgemeinen Re-
geln der Vorsatzdogmatik verstof3en. Ein beson-
ders krasser Fall wurde jlingst entschieden, vgl.
BGH, in: MDR 1993,S.163 ff (m.Anm. Sick,
S.164):
Der Verurteilte hatte die Frau nach dem erzwun-
genen Geschlechtsverkehr umgebracht: Das In-
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stanzgericht verurteilte wegen Mordes ,, zur Ver-
deckung einer Straftat”. Die Revision gegen die
Verurteilung wegen § 211 StGB hat Erfolg, dader
Téter angeblich keine Vergewaltigung, sondern
»nur einen Geschlechtsverkehr gegen den Willen
der veréngstigten Frau durchgefiihrt habe. Da es
insofern an einer strafbaren Vortat fehle, kénne
der Tater auch nicht ,zur Verdeckung einer
Straftat” getotet haben.

Handelt der Téter gegen den verbalen oder sonst-
wie erkennbaren Widerstand der attackierten

Frau, stellt sich im Grunde aus strafrechtsdogma-
tischer Sicht das Problem der sog. ,, geschlechts-
spezifischer Situationsverkennung“ nicht. Der
Téater mifte mit der von der Rechtsprechung ver-
wendeten M dglichkeitstheorie zumindest einréu-
men, die konkrete Méglichkeit, der Widerstand
sei ernstlich gewesen, in Betracht gezogen zu ha-
ben. Hat er dennoch sein Ziel weiter verfolgt, hat
er trotz Erkennen der konkreten Moglichkeit ei-
nes entgegenstehenden Willens sein Vorhaben in
die Tat umgesetzt, also vorsétzlich gehandelt. Es

mag Falle geben, in denen im Vorfeld durch Ver-
sprechungen, Drohungen die Frau dazu gebracht
wird, ihr Einverstindnis zu erkléren. Vermutlich
wirde nach einer Reform in dem hier vorgeschla-
genen Sinne dartiber zu debattieren sein, ob die-
ses Verhalten ,,nur* eine N6tigung sei. Jedenfalls
mufte die Rechtsprechung sich neu ordnen und
konnte nicht in dem Gespinst der letztlich auf
eine reine Einzelfalwirdigung weisenden For-
meln weiter agieren.

Jutta Limbach/Marion Eckertz-Hofer (Hrsg.)

Frauenrechte im Grundgesetz des geeinten
Deutschland

Diskussion in der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und
Bundesrat und der Bundesratskommission Verfassungsreform

— Dokumentation —

Der Band dokumentiert die Anhérung und Aussprache zu Art. 3 in der Gemeinsamen Verfassungskommission
von Bundestag und Bundesrat sowie auszugsweise die Vorarbeiten und -lberlegungen der vorausgegangenen
Verfassungskommission des Bundesrats. Die Texte vermitteln einen Einblick in die htchst kontroverse Debatte
um ein Gle chstellungsgebot und eine Kompensationsklausel, die eine partielle Bevorzugung von Frauen ge-
Stattet.

Leserinnen und Leser kdnnen sich in diesem Band Uber das Arsenal der empirischen, juristischen und politi-
schen Argumente informieren, mit denen fir oder gegen eine Prézisierung und Erganzung des Gleichheitsarti-
kels gestritten worden ist. Nicht nur zwischen den Zeilen wird ein anschaulicher Eindruck von den Hoffnungen,
Vorbehalten und Angsten vermittelt, die ein Ringen um die Frauenfrage unvermeidlich mit sich zu bringen
scheint. Von der feministischen Emphase, Uber den Witz bis hin zu Kassandrarufen und Glossen viriler Arro-
ganz sind alle Register des rhetorischen Drucks gezogen worden.

Engagiert hat Jutta Limbach den Standort der Frauenpolitik, die Enttauschungen und Erwartungen dargel egt
und den am Ende gefundenen Kompromif3 kommentiert.

1993, 303 S, brosch., 78— DM, ISBN 3-7890-3052-X
(Schriften zur Gleichstellung der Frau, Bd. 7)
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