REZENSIONEN

Isabel Kratzer-Ceylan, Finalitit, Widerstand,
, Bescholtenheit“. Zur Revision der
Schliisselbegriffe des § 177 StGB. Duncker &
Humblot, Berlin 2015, 469 Seiten

Die an der Universitit Augsburg entstandene,
469 Seiten umfassende Dissertation untersucht in
threm Hauptteil die Auslegung von §177 StGB
in der Gerichtspraxis. Anliegen der Autorin ist
es, aufzuzeigen, wie problematisch die restriktive
Interpretation vor allem des Grundtatbestands in
§ 177 Abs. 1 StGB, aber auch die Annahme eines
minder schweren Falles ist. Dem Hauptteil vor-
geschaltet sind ausfihrliche Kapitel zu ,Verge-
waltigung im interdiszipliniren Diskurs“ und
zur historischen Entwicklung des heutigen § 177
StGB.

Das erste Kapitel schildert zum einen empiri-
sche Befunde zu Titern und Opfern von Sexual-
delikten. Zum anderen analysiert die Verfasserin
Mythen und Stereotypen, die gesellschaftliche,
(rechts-)medizinische, psychoanalytische und
strafrechtliche Uberlegungen zum Sexualverhal-
ten von Frauen und Minnern, zur Genese und
den Hintergriinden von Sexualdelikten und auch
zum Aussageverhalte von Zeuginnen gepragt ha-
ben und leider immer noch beeinflussen. Dazu
gehoren zum Beispiel: die unzutreffende Vorstel-
lung, dass Sexualdelikte auf den unkontrollierba-
ren Sexualtrieb von Minnern zuriickzufihren
seien; der Glaube, dass Geschlechtsverkehr oder
Schwangerschaft nur bei Kooperation der Frau
moglich sei; Zerrbilder von Frauen als ,hysteri-
sche Wesen“; problematische Unterstellungen
zur Erwiinschtheit von Gewalt gegeniiber sich
,natiirlicherweise zierenden Frauen (sog. ,vis
haud ingrata®). Die Lektiire ist auch deshalb auf-
schlussreich, weil die Verfasserin in groffem Um-
fang iltere Literatur aus dem 19. und 20. Jahr-
hundert ausgewertet hat und aufzeigt, welche aus
heutiger Sicht tiberholten, teilweise absurden An-
nahmen tiber Frauen hinter der Entwicklung des
Sexualstrafrechts stehen. Die auch heute noch
verbreitete Vorstellung, dass das ,Normalbild*
einer Vergewaltigung durch die Anwendung
massiver korperlicher Gewalt gekennzeichnet sei
und beim Fehlen solcher Begleitumstinde ein
einverstandlicher Sexualkontakt nahe liege, ist bei
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einer kritischen Sichtung der Mythen und Stereo-
typen nicht mehr haltbar.

Das folgende Kapitel schildert detailliert die
bistorische Entwicklung der Verbotsnormen von
der frithen Neuzeit bis zur Fassung des §177
StGB seit dem 33. StAG aus dem Jahr 1997. Der
Fassung des Notzuchttatbestands in der Consti-
tutio Criminalis Carolina von 1532 liegt das eben
erwihnte ,Normalbild (unter Anwendung er-
heblicher Gewalt) zugrunde. Aus der Untersu-
chung der Autorin, die gesetzliche Regelungen
im Lauf der Jahrhunderte auswertet, ergibt sich,
dass die Rechtslage bis zum heute geltenden
StGB sich nie grundlegend von diesem Konzept
abgewendet hat. Es findet sich lediglich in den
Territorialgesetzgebungen des 18. und 19. Jahr-
hunderts ebenso wie im Reichsstrafgesetzbuch
(RStGB) von 1871 die Erginzung, dass neben
Gewaltanwendung eine Drohung mit Tod oder
Verletzung geniige. Im Ubrigen zeichnet sich
aber die Grundstruktur des Vergewaltigungstat-
bestands durch eine erstaunliche Kontinuitit aus.
Auch Reformentwiirfe fiir das RStGB aus der
ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts und die Ande-
rungen nach 1945 hielten im Wesentlichen am
selben Grundmuster fest (erforderlich blieben
Gewalt oder die Bedrohung mit einer korperli-
chen Verletzung). Interessant ist das vereinzelte,
aber nicht Gesetz gewordene Auftauchen des
Gedankens, dass andere Mechanismen der Wil-
lensbeugung (etwa: Ausnutzen wirtschaftlicher
Abhingigkeit) ebenfalls erfolgreich sein konnen,
s. etwa den Entwurf zu einem Deutschen Strafge-
setzbuch von 1919 (S. 1491.). Fiir das Verstindnis
der Rechtsprechung nach 1945 ist die Auswer-
tung der ilteren Judikatur und des Schrifttums zu
§177 RStGB hilfreich, die voraussetzten, dass
Opfer einer Vergewaltigung massiven korperli-
chen Widerstand leisten. Aufschlussreich ist fer-
ner das Unterkapitel zu den geschiitzten Rechts-
glitern, in dem die Verfasserin aufzeigt, dass Ver-
botsnormen die Sittlichkeitsordnung und die
weibliche Geschlechtsehre schiitzen sollten, wih-
rend der Gedanke der ,geschlechtlichen Freiheit*
erst relativ spit (etwa im Bayerischen StGB von
1813) als ein zusitzlicher Schutzzweck auftauch-
te. Eine wichtige Akzentverschiebung findet sich
bei Kratzer-Ceylan mit Blick auf die Reformen
in der Bundesrepublik, insbesondere das 4. StRG
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aus dem Jahr 1973. Eine verbreitete Lesart ist,
dass damit das Anliegen einer liberalen, an sexu-
eller Selbstbestimmung orientierten Strafgesetz-
gebung in vollendeter Form umgesetzt worden
sei (weshalb alle heute angestellten Reformuber-
legungen schnell als ,illiberal oder ,Riickschritt®
etikettiert werden). Die Autorin weist dagegen zu
Recht darauf hin, dass die Reform von 1973 ,,den
Tatbestand der Vergewaltigung stiefmiitterlich
behandelte“ (S.185) und dass sich die Umstel-
lung der Uberschrift des 13. Abschnitts auf ,se-
xuelle Selbstbestimmung® ,nur marginal® aus-
wirkte (S. 184).

Der Hauptteil der Arbeit ist Auslegungspro-
blemen gewidmet. Die Verfasserin schildert und
kritisiert die restriktive Interpretation, die bei der
Anwendung von §177 StGB zugrunde gelegt
wird. Dies betrifft unter anderem die Interpreta-
tion von ,Gewalt* (§ 177 Abs. 1 Nr. 1 StGB), wo-
bei die Verfasserin in griindlich ausholender Wei-
se auch die Rechtsprechung zu ,Gewalt als Tat-
bestandsmerkmal in den §§ 240, 249 StGB unter-
sucht und diese mit der restriktiveren Anwen-
dung von §177 Abs.1 Nr.1 StGB kontrastiert.
Kritisch sieht sie die strengeren Anforderungen,
die fiir eine Anwendung von § 177 StGB gestellt
werden: Zu Recht weist sie auf die Merkwiirdig-
keit hin, dass etwa bei der (Opfer deutlich weni-
ger belastenden) Notigung im Straflenverkehr die
Schwelle fiir die Bejahung von Gewalt niedriger
angesetzt wird als bei Vergewaltigungen. Krat-
zer-Ceylan untermauert und verstirkt die bereits
in der Dissertation von Brigitte Sick (1993) ange-
stellte Kritik am Konstrukt einer ,vis haud ingra-
ta‘ (nicht unwillkommene Gewalt) und dem da-
raus abgeleiteten vermeintlichen Erfordernis
deutlichen korperlichen Widerstands. Sie kommt
zu dem Ergebnis, dass die ,iber Jahrhunderte
verfestigte Vorstellung vom ernstlichen Wider-
stand“ verabschiedet werden miisse (S.273). Die
Zuriickhaltung der Rechtsprechung wird von der
Verfasserin mit guten Griinden auch fiir das Tat-
bestandsmerkmal ,Drobung® (§177 Abs.1 Nr.2
StGB) in Frage gestellt.

Wichtig ist auch die ausfiihrlich entwickelte
Kritik am sog. Finalzusammenhang (schon zum
Zeitpunkt der Gewaltanwendung misse die In-
tention des Taters auf die nachfolgende Wegnah-
me bzw. sexuelle Handlung gerichtet gewesen
sein) und an den viel zu strengen Anforderungen,
die die Rechtsprechung hinsichtlich eines engen
zeitlichen Zusammenhangs von Gewalt und se-
xuellen Handlungen stellt. Das Erfordernis eines
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Finalzusammenhangs ist dem Gesetzeswortlaut
nicht zu entnehmen, wird aber von der stindigen
Rechtsprechung in die §§ 177, 249 StGB hinein-
gelesen. Kratzer-Ceylan schliefit sich der (u.a.
von mir vertretenen) Minderheitsansicht an, die
von dieser Auslegung Abstand nimmt. Die
Rechtsprechung fihrt zu einer Privilegierung
von: impulsiv handelnden Tatern, die gewalttitig
agieren und danach iberlegen, wie man die ent-
standene Situation ausnutzen kann; Sadisten, fiir
die Gewalt Selbstzweck ist; besonders brutalen
Titern, die durch fortgesetzte Misshandlungen
und sexuelle Ubergriffe ein ,,Klima der Gewalt*
schaffen. Aus der Perspektive ,,Opferschutz® ist
die Verneinung einer Straftat nach §177 StGB
gerade bei solchen Titerpersonlichkeiten kaum
nachvollziehbar. Das Plidoyer der Autorin fiir
eine Aufgabe der Lehre vom Finalzusammen-
hang bei Sexualdelikten ist in jeder Hinsicht
iiberzeugend.

Auflerdem werden Auslegungsfragen abge-
handelt, die sich nach der Einfithrung von § 177
Abs. 1 Nr.3 StGB durch das 33. StAG aus dem
Jahr 1997 stellen. Die Autorin kritisiert zu Recht
die uberzogenen Anforderungen des BGH bei
der Annahme einer schutzlosen Lage. Auflerdem
setzt sie sich fiir die Ansicht ein, dass es fiir die
Anwendung des geltenden Rechts geniige, wenn
das Opfer sich subjektiv schutzlos wahnte. Fille,
in denen die Betroffenen andere Nachteile als
einen korperlichen Angriff befiirchten, hilt sie
(zu Recht) fiir strafwiirdig, ohne aber de lege lata
§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB anwenden zu wollen. Sie
hilt eine ,weitergehende Erfassung sexueller Ge-
walt gegen den Willen einer Person® fiir ,,wiin-
schenswert®. Die sich daran anschlieffende Frage,
wie eine solche weitergehende Tatbestandsfas-
sung aussehen konnte, ist allerdings nicht mehr
Gegenstand der Untersuchung.

In einem weiteren Kapitel werden Konstella-
tionen angesprochen, in denen Titer angeben, sie
seien #rrtiimlich von einem Einverstindnis des
Opfers ausgegangen. Die unselige Konstruktion
der ,vis haud ingrata‘ schligt sich auch bei der
Priifung des subjektiven Tatbestands nieder, weil
die Rechtsprechung auf dieser Basis Titervor-
bringen als glaubhaft einstuft, demzufolge ,ein
wenig® Widerstand nicht auf fehlendes Einver-
standnis schliefen lasse. Die Autorin fihrt aufier-
dem Sachverhalte an, in denen ein Einverstindnis
evidentermafien nicht vorliegen konnte (Uberfall
auf eine fremde Frau, gewaltsame und bedrohli-
che Entfithrung etc.), wobei aber die Rechtspre-
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chung dennoch einen Irrtum des Titers bejahte.
Dass sie solche Urteile als ,erschreckend be-
zeichnet (S.370) und dringend eine Revision von
unzutreffenden, durch Mythen geprigte Vor-
stellungen anmahnt, ist unmittelbar nachvoll-
ziehbar. Sie spricht sich dafiir aus, bei Bejahung
eines Irrtums ggf. aus §229 StGB wegen fahrlis-
siger Korperverletzung zu bestrafen.

Der letzte Teil der Arbeit ist Strafzumessungs-
problemen, d.h. der kritikwiirdigen Praxis der
hiufigen Annahme eines minder schweren Falles,
gewidmet. Kratzer-Ceylan schildert die Recht-
sprechung, die u.a. ,Bescholtenheit“ des Opfers
als Strafminderungsgrund wertet. Auch zu die-
sem Punkt kann sie den Bogen zu den einleiten-
den Kapiteln tiber Mythen/Stereotypen und die
historische Entwicklung schlagen. Nach wie vor
ist die Praxis durch tiberholte Vorstellungen von
Titermotiven (ménnliche Triebhaftigkeit fithre
zu ,sexuellem Notstand; das Verhalten des Op-
fers sei als ,sexuelle Provokation® zu werten) ge-
pragt, wihrend bei Taten zum Nachteil von (frii-
heren) Freundinnen und Partnerinnen das un-
rechtserhohende Element ,Bruch eines Vertrau-
ensverhiltnis‘ meist ausgeblendet wird. Dass bei
Prostituierten als Opfer manche (wenn auch
nicht alle) Strafsenate des BGH eine Strafminde-
rung gewiahren, deutet darauf hin, dass unreflek-
tierte Vorstellungen von ,Geschlechtsehre® eine
Rolle spielen. Wie die Autorin unter Diskussion
des Punktes ,Selbstschutzobliegenheiten® und mit
Kritik an den iiblichen, schwammigen Verweisen
auf das ,gesamte Tatbild® bei Strafzumessungsfra-
gen liberzeugend darlegt, sind derartige Begriin-
dungen fiir die Annahme eines minder schweren
Falles problematisch.

Fazit: Es handelt sich um eine sehr griindliche,
materialreiche und tiefgehende Dissertation. Die
Verfasserin analysiert eine Fiille von Auslegungs-
problemen und demonstriert in iiberzeugender
Weise, dass die Anwendung des geltenden Rechts
durch die Rechtsprechung nicht zu iiberzeugen
vermag, da diese nach wie vor von einem ,unre-
flektierten Alltagsvorverstindnis (S.424) ge-
pragt wird. De lege lata empfiehlt sie, die restrik-
tive Auslegung zu den Modalititen in §177
Abs. 1 StGB und die Lehre von der Finalstruktur
aufzugeben. Kriminologische und psychologi-
sche Erkenntnisse, insbesondere auch aus der
Traumaforschung, sollten berticksichtigt werden
und nicht mehr unterstellt werden, dass korperli-
cher Widerstand zu erwarten sei. De lege ferenda
befiirwortet sie eine Reform, die dem Umstand
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Rechnung trigt, dass die Verletzung sexueller
Selbstbestimmung bereits in der Missachtung des
entgegenstehenden Willens der anderen Person
bei der Vornahme sexueller Handlungen liegt.

Tatjana Hornle
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Florian Alexander Kirsch, Zur Geltung des
Gesetzlichkeitsprinzips im Allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuchs. Duncker & Humblot, Berlin
2014, 333 Seiten

Die von Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg be-
treute Dissertation von Florian Alexander Kirsch
befasst sich mit der Reichweite des in Art. 103
Abs.2 GG normierten Gesetzlichkeitsprinzips
im allgemeinen Teil des StGB. Relevant ist dies
zum Beispiel fur die Figuren der actio libera in
causa, der fahrlissigen Mittiterschaft oder dem
Riicktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch. Die
Arbeit widmet sich daher sowohl Fragen des
Verfassungsrechts, als auch des materiellen Straf-
rechts. In einem kurzen Problemaufriss stellt
Kirsch zunichst die vier unterschiedlichen Aus-
pragungen des Gesetzlichkeitsprinzips vor und
erldutert anschlieflend ihr Verhaltnis zueinander.
Er kommt dabei zu dem Schluss, dass Bestimmt-
heitsgebot und Analogieverbot so eng miteinan-
der verkniipft sind, dass sie in gleichem Umfang
Geltung im Allgemeinen Teil haben mussen, un-
abhingig davon wie weit diese Geltung tatsich-
lich reichen mag.

Im zweiten Kapitel widmet sich Kirsch der hi-
storischen Entwicklung des Gesetzlichkeitsprin-
zips, von den ersten rudimentiren Urspriingen in
der Antike, tiber die Carolina und die Weimarer
Zeit, bis hin zur verfassungsrechtlichen Veranke-
rung in Art. 103 Abs.2 GG. Daneben wird eben-
falls die historische Entwicklung der Idee eines
yvor die Klammer gezogenen“ Allgemeinen Teils
im Strafrecht behandelt. Der geschichtliche Teil
erschopft sich daher nicht in einer bloflen Dar-
stellung der Historie, sondern stellt bereits eine
Verkniipfung zwischen dem Gesetzlichkeitsprin-
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zip und der Idee eines Allgemeinen Teils her.
Das Kapitel schliefft mit einem kurzen Uberblick
uber die Verankerung des Gesetzlichkeitsprin-
zips in den Rechtsordnungen anderer Linder, so-
wie im Gemeinschaftsrecht (insbesondere Art.7
Abs.1 EMRK sowie Art.49 Abs.1 der EU
Grundrechtecharta). Als Ergebnis dieses Kapitel
stellt Kirsch zum einen fest, dass das Gesetzlich-
keitsprinzip heutzutage zu den Grundpfeilern ei-
nes modernen Strafrechts gehért, zum anderen,
dass durch einen vorgezogenen allgemeinen Teil
die Regelungsdichte im Strafrecht insgesamt zu-
riickgegangen ist.

Nach einer kurzen Darstellung des bisherigen
Streitstandes im 3. Kapitel werden im 4. Kapitel
die Begriffe des allgemeinen Teils, des Bestimmt-
heitsgebots und des Analogieverbots definiert.
Besonders die letzten beiden Begriffe werden
umfangreich erértert, sowohl allgemein als auch
mit besonderem Bezug zum Strafrecht und zum
Allgemeinen Teil des Strafrechts. Auch das Ver-
haltnis der beiden Auspriagungen des Gesetzlich-
keitsprinzips wird noch einmal vertieft behan-
delt. Das Analogieverbot wird dabei als ,, Verlin-
gerung“ des Bestimmtheitsgebots gesehen. Kirsch
kommt zudem zu dem Schluss, dass eine Fort-
fiihrung des Streitstandes nicht angezeigt ist, son-
dern versucht stattdessen einen eigenen Losungs-
ansatz zu finden.

Anschlielend wird die Struktur des Art. 103
Abs. 2 GG erldutert, dabei geht es zum einen um
die Rechtsnatur und daran ankniipfend um die
Frage, ob und wenn ja, unter welchen Vorausset-
zungen, das Gesetzlichkeitsprinzip einschrink-
bar ist. Anhand der iblichen juristischen Ausle-
gungsmethoden wird im nichsten Schritt gepriift,
wie weit der Schutzbereich des Gesetzlichkeits-
prinzips in den allgemeinen Teil des StGB reicht.

Im 6. Kapitel werden schlieflich auf eine an-
schauliche Art und Weise die Reichweite des Ge-
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setzlichkeitsprinzips anhand von drei ausgewihl-
ten Beispielen erldutert. Kirsch beschrinkt sich
dabei auf die versuchte Beihilfe, die fahrlissige
Mittiterschaft und die actio libera in causa. Dabei
kommt er zu dem Ergebnis, dass Analogieverbot
und Bestimmtheitsgebot auch im Allgemeinen
Teil des StGB Geltung beanspruchen miissen, die
Anforderungen an beide Institute jedoch nicht so
hoch sein konnen wie im Besonderen Teil. Dies
begriindet Kirsch mit der Natur des Allgemeinen
Teils, dieser muss abstrakter ausgestaltet sein als
die Tatbestinde des besonderen Teils, weshalb an
die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
geringere Anforderungen zu stellen sind. Auf
Grund des in der Einleitung gezogenen Schlusses
gilt dies nach Kirsch auch zwangsliufig fir das
Analogieverbot.

Insgesamt gelingt es Kirsch, ein cher abstraktes
Thema anhand unterschiedlicher Beispiele prak-
tisch greifbar zu machen. Die Arbeit beschaftigt
sich nicht allein mit dogmatischen Problemen,
sondern zeigt auch fiir die Praxis relevante Pro-
bleme in diesem Themenkomplex auf. Sie zeigt
dabei auf eindrucksvolle Weise das Zusammen-
spiel von Strafrecht und Verfassungsrecht, sowie
das Verhiltnis von Bestimmtheitsgebot und Ana-
logieverbot auf. Aber auch unabhingig vom
strafrechtlichen Bezug ermdglicht die Arbeit dem
Leser ein tieferes Verstindnis der Systematik des

Art. 103 Abs. 2 GG.
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