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Abstract

In der niederbayerischen Metropole Passau sowie einigen
weiteren Stddten der Region ist gegenwdrtig in der Bevol-
kerung eine heftige Auseinandersetzung iiber ein Lied im
Gang, das regelmdfig auf Volksfesten und dhnlichen Ver-
anstaltungen aufgefiihrt und gesungen wird. Es handelt
sich um das ,,Donaulied ", das die Initiatoren einer Peti-
tion — Studenten der Universitit Passau — wegen sexisti-
scher Textpassagen verbieten lassen wollen, wihrend es
ihre Widersacher als Ausdrucksform bayerischer Volks-
timlichkeit fiir unantastbar erkldiren. ,, Weg mit dem Do-
naulied* und ,, Hinde weg vom Donaulied" konnte man
die kontrdren Standpunkte propagandistisch zugespitzt
etikettieren. Die Trumpfkarte des Strafrechts wird in die-
sem Streit von den Gegnern des Liedes zur Bekriftigung
ihrer Forderungen offenbar noch nicht ausgespielt. Das
kann daran liegen, dass diese Karte (noch) nicht sticht,
weil das Strafrecht in Bezug auf diesen Gegenstand seine
vielgepriesene Fragmentaritit zeigt, also eine Strafbar-
keitsliicke aufweist. Angesichts des Bestrafungseifers, mit
dem die Politik in den letzten Jahren das Strafrecht viel-
fiiltig zur Bekimpfung sexuell konnotierter Ubergriffe —
z.B. zuletzt ,, Upskirting” — ertiichtigt hat, wire das ein
tiberraschender Befund. Aber die Analyse des geltenden
Strafrechts wird bestdtigen, dass hier tatsdchlich noch
eine strafrechtsfreie Nische existiert. Die nunmehr offent-
lich wahrgenommene Anstofigkeit des Donaulieds konnte
also im wahrsten Sinne des Wortes Anstof3 sein zu einer
Gesetzgebungsinitiative. Ob es dieser aber wirklich be-
darf, sollte griindlich tiberlegt werden.

In the Lower Bavarian metropolis of Passau as well as in
some other cities in the region, there is currently a fierce
debate among the population about a song that is regu-
larly performed and sung at folk festivals and similar
events. It is the "Donaulied", which the initiators of a pe-
tition — students of the University of Passau —want to have
banned because of sexist lyrics, while their opponents de-
clare it to be inviolable as an expression of Bavarian folk-
lore. "Away with the Donaulied" and "Hands off the Do-
naulied" you/one could label the opposing positions prop-
agandistical pointedly. The trump card of criminal law is
apparently not played out yet in this dispute by the oppo-
nents of the song in support of their demands. This may be
due to the fact that this card does not sting (yet), because
criminal law shows its much-vaunted fragmentary char-
acter with regard to this subject, that means there is a gap
in punishability. In view of the eagerness with which pol-
itics has used criminal law in recent years in various ways
to combat sexual assaults — e.g., most recently "Upskirt-
ing" — this would be a surprise finding. But an analysis of
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the existing criminal law will confirm, that there is still a
niche here that is free of criminal law. The offensiveness
of the Donaulied, which is now perceived publicly, could
be the impuls for a legislative initiative. If this is really
necessary, should be thoroughly considered.

I. Einleitung

Es sind nur wenige Zeilen, die das simple und im Ubrigen
harmlose Liedchen zum Skandalon machen und méglich-
erweise sogar in den Fokus des Strafrechts riicken. Von
manchen Interpreten wird das Lied mit einem stellenweise
abgewandelten, an den entscheidenden Stellen weichge-
spiilten Text vorgetragen. Das mag mit ein Grund dafiir
sein, dass ein Teil der Bevolkerung die Aufregung fiir
iibertrieben halt und der Initiative der Passauer Studenten
ablehnend oder gleichgiiltig gegeniibersteht. In der hértes-
ten im Umlauf befindlichen Fassung jedoch berichtet der
ménnliche Ich-Erzédhler von einem Spaziergang am Do-
nauufer, bei dem er auf ein schlafend am Strand liegendes
,Madel* traf. Uber diese Frau, die ihre Beine ,,weit von
sich gestreckt™ hatte, ,,machte* sich der Spaziergdnger
,.her. Wenig Phantasie bedarf es sich vorzustellen, dass
dies die Schilderung eines Geschlechtsverkehrs ist, in den
die Frau nicht eingewilligt hat. So etwas nennt man ,,Ver-
gewaltigung und so bezeichnet eine derartige Handlung
auch das StGB in § 177 Abs. 6 S. 2 Nr. 1. Die Tat, bei der
die schutzlose Lage der Frau ausgenutzt wird, ist ein Ver-
brechen, das mit bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe geahndet
werden kann. Wenn also — was tatsichlich passiert — die-
ses Lied zum Beispiel auf einem grofen Volksfest vor
hunderten mitsingenden Zuschauern zum Vortrag ge-
bracht wird, darf die Frage nach der strafbaren Qualitét
dieses Geschehens gestellt werden. Da es bislang wohl
keine strafrechtlichen Ermittlungen gegeben hat, wird die
Priifung nach der lex lata wahrscheinlich auf das Ergebnis
der Straflosigkeit hinauslaufen (unten II.). Daher besteht
anschlieBend Anlass zu der Uberlegung, ob hier ein straf-
wiirdiges und strafbediirftiges Verhalten vorliegt, das de
lege ferenda ponalisiert werden sollte (unten II1.).

II. Strafbarkeit nach geltendem Recht
1. Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung

Der Liedtext hat eine Tat zum Gegenstand, die nach gel-
tendem Strafrecht als qualifizierter sexueller Ubergriff in
einem besonders schweren Fall (Vergewaltigung) gem.
§ 177 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 5, Abs. 6 S. 2 Nr. 1 StGB
Verbrechensqualitat hat. Gewiss wird sich nie nachweisen



lassen, dass irgendein Téter eines realen straftatbestands-
maBigen Angriffs auf die sexuelle Selbstbestimmung ei-
ner Frau durch dieses Lied bzw. seine Vorfithrung vor
Publikum oder auf Tontréger zu seiner Tat inspiriert wor-
den ist. Zudem ist allen an der Produktion, Verbreitung
oder Darbietung des Liedes beteiligten Personen zugute
zu halten, dass sie Folgen dieser Art natiirlich nicht wol-
len, also keinen diesbeziiglichen Vorsatz haben. Daher
kommt eine Strafbarkeit wegen vollendeter Anstiftung
zum qualifizierten sexuellen Ubergriff (§§ 177 Abs. 2
Nr. 1 i.V.m. Abs. 5, Abs. 6, 26 StGB) nicht in Betracht.
Auch eine versuchte Anstiftung (§ 30 Abs. 1 StGB) zur
Begehung eines solchen Verbrechens kann niemandem
ernsthaft vorgeworfen werden. Entsprechendes gilt fiir die
offentliche Aufforderung zu Straftaten, § 111 StGB.

Weniger fernliegend erscheint eine Strafbarkeit wegen
psychischer Beihilfe. Insbesondere als Teil eines gruppen-
dynamischen Prozesses im subkulturellen Vatertags-Mi-
lieu mag das gemeinsam gegrolte Lied zusammen mit der
Wirkung in groflen Mengen genossenen Alkohols eine es-
kalierende Dynamik entfalten, die sich in der kollektiven
Vergewaltigung einer jungen Frau durch enthemmte
junge Minner entlddt. Dieses Muster ist nicht zufallig be-
liebtes Plot von Kriminalromanen oder -filmen,' denn es
kommt in der Realitét wohl vor. Indessen diirfte auch hier
der forensische Nachweis eines konkreten Forderungszu-
sammenhanges einschliellich des erforderlichen Vorsat-
zes kaum zu fiihren sein. Eventuell hilft hier aber § 184
StGB.

Nach der legislativen Systematik gehdren auch Pornogra-
phiedelikte (§§ 184 ff StGB) zu den ,,Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung (Dreizehnter Abschnitt des
BT). Da iiber das Alter des betroffenen ,,Madels* in dem
Lied keine Mitteilung gemacht wird, existiert fiir eine Ein-
ordnung in die Kategorien kinder- oder jugendpornogra-
phischer Schriften (§§ 184b, 184c StGB) keine tragfihige
Grundlage. Auch wird man in der Vergewaltigung einer
schlafenden Frau zwar einen Akt der ,,Gewalt”, nicht aber
,Gewalttétigkeit” 1.S.d. § 184a S. 1 StGB sehen konnen.
Gewalttitigkeit setzt ein groBeres MaBl an aggressiver
Eingriffsintensitit gegen den Korper des Opfers voraus
als Gewalt.>? Davon abgesehen begriindet nicht jeder Se-
xualbezug einer Darstellung deren pornographischen
Charakter.> Dabei kommt es nicht allein darauf an, ,,was*
beschrieben wird, sondern auch ,,wie* dies geschieht: ,,der
Ton macht die Musik®“. Essentiell fiir Pornographie — zu-
mal strafwiirdige — ist somit ein erhebliches Maf} an Derb-
heit, Grobheit, Dreckigkeit. Davon ist das Donaulied bei
aller geschmacklichen Fragwiirdigkeit weit entfernt. Ware
dem anders, hitten die zustdndigen Behorden des Frei-
staats Bayern léngst eingegriffen und das inkriminierte
Liedgut aus dem Verkehr gezogen. Immerhin versichert
die Verfassung des Freistaats in Artikel 110 Abs. 2, dass

Die meisten Leser werden zu jung sein, um die denkwiirdige ARD-
Tatort-Folge ,Himmelfahrt“ mit dem groBartigen Klaus Schwarz-
kopf als Kommissar Finke am 13.8. 1978 gesehen zu haben.

2 Hérnle, in: MiiKo-StGB, Band 2/2, 2005, § 184a Rn. 5.

3 Hérnle, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 21.

4 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 184i Rn. 4:
Die Berithrung kann auch ,,iiber einen vom Téter eingesetzten Ge-
genstand vermittelt sein®.

die Bekédmpfung von ,,Schmutz und Schund* Aufgabe des
Staates und der Gemeinden sei.

Meines Wissens noch nicht erdrtert wurde im Zusammen-
hang mit dem neuen Straftatbestand ,,sexuelle Belasti-
gung®, ob Instrument einer ,kdrperlichen Beriihrung*
i.S.d. § 184i Abs. 1 StGB auch Schallwellen sein konnen.*
Dass Lautstirke ab einem bestimmten Pegel korperliche
Schmerzen verursachen und daher Korperverletzung sein
kann, steht auBer Frage.’ Folglich muss damit der Kérper
des Opfers beriihrt werden. Man konnte also erwégen,
dass das laute Absingen des Liedes vor allem durch minn-
liche Wesen in Anwesenheit von Frauen fiir diese eine se-
xuelle Beléstigung sein kann. Aber Lautstérke also solche
verleiht dem Deliktstypus ,,sexuelle Belédstigung™ nicht
seine pragenden Akzente. Entscheidendes Kriterium der
TatbestandsméBigkeit ist die ,,sexuell bestimmte Weise*
der Beriihrung. Der Sexualbezug ergibt sich aus dem In-
halt des Liedes und dieser wird dem Opfer nicht korper-
lich vermittelt.® Eine ,,sexuell bestimmte* Kdrperberiih-
rung findet also nicht statt.

2. Straftaten gegen die Ehre

Wire das ,,Madel”“ eine real existierende Frau, wiirde
diese durch das Lied und seine Wiedergabe in ihrer Ehre
verletzt werden. Man stelle sich einmal vor, ein ver-
schmihter Verehrer richt sich fiir die Zuriickweisung
durch ,,Lieschen Miiller”, indem er diese identifizierbar
als Opfer der Vergewaltigungsszene in dem Donaulied
abbildet. Eine Beleidigung i.S.d. § 185 StGB wire das al-
lemal. Denn der geschilderte Umgang mit dem Korper der
schlafenden Frau wiirdigt diese zum Objekt herab, an dem
ein Lustmolch seine sexuelle Gier wie an einer Gummi-
puppe ausleben kann. Im Verfassungsrecht wird bekannt-
lich zur Konkretisierung der Verletzung der ,,Menschen-
wiirde* auf die ,,Objektformel* abgestellt.” Die Wiirde des
Menschen als Person wird verletzt, wenn er/sie zum blo-
Ben Objekt degradiert, also wie eine leblose Sache behan-
delt wird.® Genau das passiert mit einer Frau, die im
Schlaf von einem Mann vergewaltigt wird. Verletzung der
Menschenwiirde ist mehr als Verletzung der personlichen
Ehre, schlie3t diese mit ein. Nun ist die schlafende Frau
des Liedes eine fiktive anonyme Person weiblichen Ge-
schlechts. Strafbarkeit wegen Beleidigung kommt also al-
lenfalls in Form einer Kollektivbeleidigung aller Frauen
oder jeder individuellen Frau ,unter einer Kollektivbe-
zeichnung® in Betracht. Eine Frau, die das Lied hort,
konnte sich einem Personenkreis zugehdrig fiithlen, deren
Mitglieder von Ménnern ungehindert als Objekte sexuel-
ler Triebbefriedigung benutzt werden, was nicht etwa Em-
porung hervorrufen wiirde, sondern im Gegenteil auf
Volksfesten und @hnlichen Veranstaltungen zur Belusti-
gung des Publikums 6ffentlich propagiert wird. Frei nach
der Devise: ,,Mit Frauen kann man so etwas machen —

5 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, § 223 Rn. 4.

¢ Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 184i Rn. 4: Sexualbezogene
Bemerkungen werden allenfalls von § 185 erfasst.

7 BVerfG,NStZ 1993, 75 (76).

8 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, StGB,
§ 131 Rn. 11.
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denn sie wollen es ja!*“. Wie demiitigend ist das! Aber die
Dogmatik der Ehrverletzungsdelikte 14sst hier weder das
Urteil einer Beleidigung ,,der Frauen* als Gruppe (Belei-
digung des Kollektivs)® noch einzelner Frauen als Teil des
Kollektivs zu. Denn der erforderliche ,,.Bezug auf be-
stimmte, individualisierbare Personen, die deutlich aus
der Allgemeinheit hervortreten!® ist hier nicht gegeben.
Eine Strafbarkeit aus §§ 185 ff. StGB ist also auch nicht

zu begriinden.
3. Straftaten gegen die dffentliche Ordnung

An dem Lied und der Art seiner Priisentation in der Of-
fentlichkeit nehmen gewiss nicht nur Frauen AnstoB, die
das Thema mit feministischem Impetus in einem groBeren
gesellschaftlichen Zusammenhang vor dem Hintergrund
systematischer Benachteiligung und sexistischer Insultie-
rung — z. B. im Beruf — sehen und verstandlicherweise als
wirkliche oder potentielle Betroffene ein unmittelbares In-
teresse haben. Denn das Rechtsgut, um dessen moglicher-
weise strafwiirdige Beeintrachtigung es geht, kann man
als ein Interesse der Allgemeinheit an einem sozialen
Klima definieren, in dem Gewaltfreiheit, Friedlichkeit
und gegenseitiger Respekt als Maximen zivilen Zusam-
menlebens einen so hohen Stellenwert und Anerken-
nungsgrad haben, dass die Entfaltungsmoglichkeiten des
Einzelnen nicht von Kriminalitdtsfurcht und der Last vik-
timologisch fundierter Abschottung und Einigelung ver-
engt werden. Jeder einzelne soll sich frei und sicher fiihlen
konnen und nicht stindig auf der Hut davor sein miissen,
Réubern oder Vergewaltigern in die Hénde zu fallen.
Durch Strafdrohung die Entstehung und Verfestigung ei-
ner feindseligen aggressiven Atmosphére zu verhindern,
bedeutet letztendlich Schutz individueller Freiheit, weil
Menschen, die Angst haben, sich nicht frei im 6ffentlichen
Raum bewegen, sondern in ein Schneckenhaus zuriickzie-
hen, um nicht verletzt zu werden. Strafrechtlicher ,, Klima-
schutz* — Schutz eines kollektiven ,,Zwischenrechtsguts®
— ist letztlich mediatisierter Individualgiiterschutz.!! Das
Strafrecht kennt eine Vielzahl von Delikten, deren An-
griffsrichtung rechtsgutstheoretisch schwer fassbar durch
den Begriff ,,0ffentlicher Frieden* gekennzeichnet ist. Ei-
nes dieser Delikte, das dem Phinomen ,,Donaulied® recht
nahekommt, ist die Belohnung und Billigung von Strafta-
ten gemaB § 140 StGB. Zu den einschldgigen Bezugstaten
gehdren auch die qualifizierten Formen des sexuellen
Ubergriffs nach § 177 Abs. 4 bis 8 StGB. Ponalisiert ist
die Belohnung oder zur Friedensstdrung geeignete 6ffent-
liche Billigung solcher Taten. Strafbarkeitsvoraussetzung
ist allerdings eine tatsdchlich begangene vollendete oder
zumindest versuchte Vortat!?, woran es beim Donaulied
natiirlich fehlt. Aber dennoch zeigt § 140 StGB die Rich-
tung an, in die gesetzgeberische Initiativen sich bewegen
konnten.

°®  Rengier, Strafrecht BT II, 21. Aufl. (2020), § 28 Rn. 9 ff.

10 Rengier, Strafrecht BT II, § 28 Rn. 14.

' Zutreffend Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140 Rn. 2 zum Schutz-
zweck des § 140 StGB, der nach der h.M. die ,,Allgemeinheit vor
der Schaffung eines psychischen Klimas, in dem neue Delikte dieser
Art gedeihen konnen® (so Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
StGB, § 140 Rn. 1) schiitze.

4. Nebenstrafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht

Sind Gewalt, Sexualitit und die Kombination von beiden
Inhalte von Medien, konnen aus Griinden des Jugend-
schutzes Verbote und Sanktionen veranlasst sein. Die
Aufnahme in die Liste jugendgefahrdender Medien (§ 18
JuSchQG) zieht vielfiltige Umgangsverbote (§ 15 JuSchG)
und diese flankierend Strafbarkeit (§ 27 JuSchG) nach
sich. Von den in § 18 Abs. 1 S. 2 JuSchG exemplarisch
genannten Kriterien fiir die Indizierung kommt hier allen-
falls das Pradikat ,,unsittlich“ in Betracht. Aber insgesamt
diirfte das Donaulied den fiir staatliche Intervention erfor-
derlichen Geféhrlichkeitsgrad deutlich unterschreiten.
Tatséchlich ist die Bundespriifstelle bis jetzt nicht einge-
schritten, woran sich trotz Petition gewiss nichts dndern
wird. Da also eine Strafbarkeit des Umgangs mit Donau-
lied-Tragermedien nicht begriindet ist, besteht auch kein
Strafbarkeitsrisiko bei Verbreitung des Liedes mittels
Rundfunk oder Telemedien gemaf § 23 JMStV. Am Ende
der Suche nach geeigneten Ankniipfungspunkten im gel-
tenden Strafrecht bleibt somit das Fazit, dass mehr als ord-
nungswidriges Verhalten nach § 118 OWiG den Verteidi-
gern des Donauliedes gegenwirtig nicht vorgeworfen
werden kann.'?

III. Strafbarkeit de lege ferenda

Das Donaulied und die typischen Begleitumsténde seiner
Interpretation in ,,lockerer, ,angeheiterter* Atmosphére
vor einem vergniigungssuchenden alkoholaffinen Publi-
kum in Bierzelten und dhnlichen Ortlichkeiten, verharm-
losen die Begehung einer fiktionalen Tat, die jemandem,
der sie tatséchlich ausfiihrte, eine mehrjéhrige Freiheits-
strafe einbringen wiirde. Dass damit weder explizit noch
unterschwellig eine Aufforderung zur Tatbegehung kom-
muniziert wird, wurde oben schon eingerdumt. Verharm-
losende Darstellung eines Objekts, das alles andere als
harmlos ist, ponalisiert das Strafrecht in § 131 Abs. 1
StGB. Dies ist die einzige Strafvorschrift, in der Strafwiir-
digkeit mit diesem Begriff in Verbindung gebracht wird.
Eine rationale Erkldrung fiir das vom Gesetzgeber be-
hauptete Bestrafungsbediirfnis zu formulieren, fallt
schwer. Dass Verherrlichung oder Verharmlosung von
Brutalitidten auf nachahmungsbereite Personen stimulie-
rend wirken konnte, wird fiir moglich gehalten. Jedenfalls
lieBen sich solche Effekte nicht ausschlieBen und dies ge-
niige, um der Strafvorschrift verfassungsrechtliche Legi-
timitét zu verschaffen.'* Das ist allerdings kein sehr stabi-
les Fundament. Wenn § 131 StGB die ,,Messlatte™ flir eine
Pénalisierung kriminalititsverharmlosender AuBerungen
darstellt, hat dies die Konsequenz, dass das Donaulied und
vergleichbare Texte bei der Strafwiirdigkeitspriifung
,,Jdurchfallen”. Wer die im Lied geschilderte Behandlung
des schlafenden ,,Madels* als schlimm und geschmacklos
empfindet, ist weder priide noch iiberempfindlich, son-
dern einfach nur anstéindig und verniinftig. Aber bei der

2 Hohmann, in: MiiKo-StGB, § 140 Rn. 6.

3 Vgl. die ,,Einzelfille” bei Senge, in: KK-OWiG, 5. Aufl. (2018),
§ 118 Rn. 20a: Absingen anstoBiger Lieder, AuBerungen unziichti-
gen Inhalts.

14 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB,

§ 131 R, 1.



gebotenen niichternen Betrachtung sine ira et studio ist
auch zuzugeben, dass die Szene weder Grausamkeit noch
Unmenschlichkeit présentiert. Unter Beriicksichtigung
der erstaunlich milden Strafdrohung des § 131 StGB
bleibt somit fiir eine Ponalisierung verharmlosender Dar-
stellungen von Verbrechen, die weder grausam noch un-
menschlich sind, allenfalls ein minimaler Spielraum. Die-
sen gesetzgeberisch so auszufiillen, dass dadurch keine
schwierigen Konflikte der Strafvorschrift selbst und ihrer
einzelfallbezogenen Anwendung mit Art. 5 Abs. 1, Abs. 3
S. 1 GG heraufbeschworen werden, wire ein Kunststiick.

IV. Schluss
Strafrecht ist das letzte Mittel zur Verteidigung der Ge-

sellschaft und ihrer Mitglieder gegen nicht hinnehmbare
Angriffe auf ihre Rechtsgiiter. Wo der Schutzbedarf durch

nichtstrafrechtliche Instrumente der Rechtsordnung oder
gar unjuristisch befriedigt werden kann, ist fiir das Straf-
recht kein Platz. Wie eine Gesellschaft ihre im Verborge-
nen liegenden Selbstreinigungskrifte mobilisiert und
dadurch mdglicherweise einem Missstand abhilft, bevor
eine kriminalpolitische Debatte zu dem Thema anhebt, da-
fiir konnte der Streit um das Donaulied ein Lehrstiick sein.
Dabei zeigt sich vielleicht, dass die groere Gefahr fiir die
friedliche Atmosphére im Land nicht von denjenigen Akt-
euren ausgeht, die ein solches Lied produzieren und vor
Publikum zur Auffithrung bringen, sondern von denen,
die ihnen feixend und schenkelklopfend applaudieren und
die gegen die couragierten jungen Aktivisten pdbeln. Da-
gegen ist aber kein strafrechtliches Kraut gewachsen, son-
dern da hilft nur kluge und mutige politische Uberzeu-
gungsarbeit. Moge also das Strafrecht das Donaulied in
Ruhe lassen.



