Josef Brink / Rainer Keller
Politische Fretheit und strafrechtlicher
Gewaltbegrift

1. Die Ausweitung des Gewaltbegriffs

Am 14.11. 1981 forderte der Sprecher der »Arbeirsgemeinschafc Volksbegehren —
keine Startbahn West«, Alexander Schubar, alle Gegner einer Erweiterung des
Frankfurter Flughafens zu ciner Demonstration am Flughafen auf. Mic dieser Aktion
sollte gegen die hessische Landesregierung protestiert werden, die sich geweigert
hatte, bis zu eincr gerichtlichen Entscheidung iber die Zulissigkeit eines Volksbe-
gehrens einen Baustop anzuordnen. Ausdricklich hatte Schubart gewaltsame Aktio-
nen abgelehne. Durch »gewaltfreie«, smassenhafte« Versammlung von Demonstran-
ten sollten die Zu- und Abginge zum Flughafen blockiert werden.

Mit Urteil vom 9. 1. 1983 verurteilte der Staatsschuczsenac des Frankfurter Ober-
landesgerichtes Alexander Schubart u. a. wegen versuchter gewaltsamer Notigung
der hessischen Landesregierung zu einer (zur Bewihrung ausgesetzten) Freiheits-
strafc von 2 Jahren. Das Gericht stellte fest, dafl bereits das »gewaltfreie« Blockieren
des Flughafens Gewalt im Sinbe des Swrafgesetzbuches darstelle, durch die die hes-
sische Landesregierung gendtigr werden sollte.

Uns liegen die schriftlichen Urtailsgriinde noch niche vor*. Erkennbar aber ist, dal
der strafrechtliche Gewaltbegriff, wie thn das Oberlandesgericht konzipierte, und
der Begriff der gewaltfreien Akuion, wic thn Schubart fiir die Blockade des Flugha-
fens benutzte, zur Deckung gebracht wurden. Wenn Schubart am 14. 11. 1981 be-
tonte, die Demonstration miisse vollstindig gewaltfrei verlaufen, so sah das Gericht
gerade in der Aufforderung zur gewaltfreien Flughafen-Blockade eine billigende
Inkaufnahme von Gewalt. Der Staatsschutzsenat wertete als strafverschirfend, dal
Schubart wihrend des ganzen Verfahrens dadurch seine Unbelehrbarkeit, Rechrs-
blindheit und Selbstiiberschitzung gezeigr habe, dafl er sich den Begriff der Gewalt
selber zu definieren angemaBt habe. Schubart hatte in der Tat mic seinem Begriff der
gewaltfreien Aktion das Monopol der staatlichen Gerichte, den Rechusbegriff der
Gewalt verbindlich auszulegen und anzuwenden, in Frage gestellt. Die von Schubart
angestrebre »vdllig gewaltfreie« Blockade ist nach der herrschenden Rechtsprechung
Gewaltim Sinne des Strafgeserzbuches.* Bereits der Pazifist, der sich blockierend vor
einen Panzer setzt, wendet auf der Grundlage dieses strafrechtlichen Gewaltbegriffes
Gewalt an gegen den Panzerfahrer.

Der strafrechtliche Gewahbegriff ist in vielen verschiedencn Tatbestinden enthalten,
z. B. in Hochverrat, Widerstand, Gefangenenmeuterei, Vergewaltigung, Luftpirate-

* Nach AbschluB der Arbeit licgen sic nun vor. Sie enthalten keinen AnlaB, die folgenden Ausfihrungen zn
indern.

1 Vgl BGHSt 13, 46 f{.: Gewalt i, S. des § 105 StGB und nicht nur nach § 240 S¢GB lieg allerdings nur vor,
wenn die Landesregicrung »intensive gendtigt wurde. Das Frankfurter Oberlandesgeriche hat diese Ab-
sicht A. Schubarts fiir gegeben angesehen.

2 Das folgu aus BGHSt 23, 46 ff.; zustimmend Schonke/Schroder/Eser, StGB-Komm., 19. Aull, Rdnr. 10
vor § 234. Dic Blockierung der Zulahrten von NATO-Waffenlagern durch Iniuativen der Friedensbe-
wegung ist von Staatsanwaltschaften Baden-Wirttembergs inzwischen unter Anklage gestellt worden.
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rie, Raub, Erpressung, Notigung; modifiziert auch in Haus- und Landfriedens-
bruch. Der Natigungstatbestand ist in allen sozialen Bereichen anwendbar. Zum
Verstindnis der Probleme des Gewalibegriffs sollen vorab kurz die wichcigsten
strafrechtssystematischen Zusammenhinge dargestellt werden: Was im Gesetz als
Gewalt bezeichnet wird, ist nic fiic sich schan strafbar, sondern nur im Zusammen-
hang mit der Ausiibung von Zwang. Bestraft wird, »wer einen anderen mit Gewalt
nétigte. Die Rechtsprechung tendient seit einiger Zeit dazu, Gewalt mit Zwangsaus-
iibung zu identifizieren. Darin steckt die Ausweitung des Gewaltbegriffs. Straf-
rechtsdogmarisch ist dies problematisch, weil zwei Tatbestandsmerkmale ~ Gewalt
und Nétigung ~ in eins gesetzt werden, wodurch die Strafbarkeit erweitert wird:
Gewalt ist Nougung. Die Gewalt als Handlung verschwindet tendenziell in der
Zwangswirkung. Theoretisch ist das begriindet in einer Uberbewertung des Rechus-
guts >Freiheit,, welches durch Swrafgewalt rundum gegen intensive Nétigungen (und
nicht nur gegen bestimmte Handlungen) geschiitzt werden soll. Wegen der genaue-
ren dogmadischen Kritk wird auf die Literacur verwiesen.

Die folgende Untersuchung versucht zunichst, die Entwicklungsgeschichte des
strafrechtlichen Gewaltbegriffs ausgehend von den mittelaleerlichen Land{riedens-
ordnungen iiber den Gewaltbegriff der deutschen liberalen Strafrechtslehre bis hin
zur modernen Rechiwsprechung des Bundesgerichtshofes zu rekonstruieren, Dabei
erweist sich, dafl der modernc strafrechtliche Gewaltbegriff eine Parallelivit zu dem
Begriff des crimen vis des gemeinen Rechts autweist. Wie dieser ist der moderne
strafrechtliche Gewaltbegriff nahezu allumfassend geworden.

Es wird dann versucht, die den rechtstaatlichen Gesetzesbegriff auflssenden Konse-
quenzen der modernen Notigungs-Rechtsprechung zu zeigen. Der ihr zugrundelie-
gende Gewaltbegriff ist niche nur im Hinblick auf das gesetzliche Bestimmtheitsge-
bot des Art. 103 GG problematisch; er bedroht auch die durch Art. 2 Abs. 1 GG,
Art. 8 Abs. t GG, Art. 5 Abs. 1 und 3 sowie Art. g Abs. 3 GG geschiitzten Freihei-
ten. Eine der Thesen der Untersuchung lauter, daf der strafrechtliche Gewaltbegriff
zu einer Legitimationsfigur blofler Ordnungspolitik in justizstaatlicher Form ge-
worden ist, und dafl er zur Verpolizeilichung grundrechtlich geschiitzter Lebensbe-
reiche eingesetzt werden kann. In der Strafrechisdogmatik wird fredich gerade dies
begriindet mit der These, das Strafrecht miisse das Rechusgut sFreiheitc schiitzen.

2. Gewaltverbot und Befriedung im mitcelalierlichen Strafrecht

Die historische Entwicklung einer spezifischen, vom Staat inkriminierten Gewaltde-
linquenz steht im engen Zusammenhang mit der Bildung von Territorialstaaten. Zur
Staatsbildung gehort bekanntlich das Monopol physischer Gewaltsamkeir: Dafl die
Menschen thre Zwecke mic physischer Gewalt selber durchsetzen, wird unterdriicke,
die gewaltsame Zweckverwirklichung wird dem Staat vorbehalten.* Die Herausbil-

3 Calliess, Der Begnff der Gewalt im Systemzusammenhang der Straftatbestande, 1974; Giehring, Ver-
kehrsblockierende Demonstration und Strafrecht. In: Vom Nutzen und Nacheeil der Sozialwissenschaf-
ten fir das Strafrecht (Hg.: Luderssen/Sack), 2. Teilbd., 1980, S. 513 ff.; Haffke, ZS\W 84 (1972),
S. 37ff.; Keller, Strafrechtlicher Gewaltbegriff und Staatsgewalt, 1982. ~ Im Novigungstatbestand ist
neben der Gewalt als Notigungsmitte! dic sDrohung mit einem empfindlichen Ubel« mit Scrafe bedcoht.
Dz auch dieses Tatbescandsmerkmal sehe vieles erfafit, kénnte man meinen, cine Kritk der Ausweirung
des Gewalibegriffs ses praktisch niche relevant. Dem ist aber nicht so. [n wichtigen Tatbestinden ist nor
die Gewalt strafbar (§§ 81, 10¢) bzw. die alernadve Drohung eng gefale (§§ 249, 255).

4 Webcr, Wirschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1572, S. 821 ff; Elias, Uber den Proze der Zivilisation,
1969, 5. 320 {.; Benjamin, Kntik der Gewalt, 1965, S. 30 ff.; Narr, Physische Gewaltsamkeit, ihre Eigen-
thmlichkeit und das Monopol des States, Leviathan 1980, Helt ¢, S, 41 ff.
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dung dieses Gewaltverhiltnisses war zencraler Gegenstand der Landfriedensordnun-
gen, die im deutschen Reich seit dem 1 1. Jahrhundert erlassen wurden s Sie folgten
der wesentlich von der Kirche getragenen Goutesfriedensbewegung und erklirten
zunichst nur bestimmte Riume (Kirchen, Kléster, Markte vsw.), Zeiten (Ostern,
Advent usw.) oder Personen (Frauen, Priester, Kaufleute usw.) fiir befriedet. Spacer
richteten sie sich gegen jede Form gewaltsamer Selbsthilfe, wobei der Begriff der
Gewaltsamkeit noch keinen genau abgrenzbaren Inhals erhiele.

Die Mdglichkeit gewaltsamer Selbsthilfe war in der frithmittelalterlichen Agrarge-
sellschaft Kriterium ciner bestimmten Art von Freiheit der Menschen gewesen. Das
Tragen von Waffen war Symbol dafiir, daf der einzelne fiir die eigene Sicherheit und
Anerkennung sclbst einstand, sein eigener Herr war. Wenn die Landfriedensord-
nungen das Waffentragen verboten, so vollzog sich darin eine Degradicrung der
Menschen auf den rechtlichen Scatus von Knechten, die, der Hausgewale des Heren
unterworfen, thre Streingkeiten nicht mehr selbst entscheiden durfeen. Das Kneches-
strafrecht ist deshalb eine der Wurzeln des modernen Strafrechis. Allerdings war die
Freiheit der Selbsthilfe, die durch die Landfriedensordnungen beseitigt wurde,
realhistorisch bereits keine Freiheit von Freien und Gleichen mehs. Vielen freien
Bauern war es bereits unmoglich geworden, den eigenen Lebensunterhalt zu sichern
und zugleich sich mit physischer Gewalt selbst zu schiitzen; die Einheit von Fresheic
und physischer Gewalt war Privileg geworden. Sie konnte faktsch nur noch von
Feudalherren realisiert werden. Die baverliche Bevélkerung war der sog. Feudal-
anarchie schutzlos ausgesetzt. Viele Bavern unterwarfen sich den Feudalherren, ga-
ben ihre Freiheit auf, um von threm und dem Zugriff anderer verschont zv werden.
»Schutz ist das Urphinomen von Herrschaft« (Horkheimer). Eben diesen Schurz zu
monopolisieren und in territorial erweiterter Form zu garantieren, war die histori-
sche Leistung der Landfriedensordnungen, indem sie die Feudalanarchie unter-
driickren. Dic durch sie bewirkte Befriedung des Landes bedeutete zunichst nur,
daf es einem tberlegenen Gewalthaber gelungen war, die anderen Gewalthaber zu
uncerwerfen. Im Rahmen der befriedeten Territorien konnten sich dann aber neue
Macht- und Sozialstrukturen entwickeln.

Erst die Befriedung groferer Rauvme ermoglichte einen ungestérten Fernhandel. Die
Konzentration der Gewalt erméglichte den Territorialfiirsten zugleich eine konse-
quente, aggressive Avflenpolitik, die zur Ausbildung von Staatsterritorien fiihree.*
Dic dem cinzelnen genommene Mdaglichkeit gewaltsamer Selbsthilfe wurde und ist
bis heute Bedingung der dufleren und inneren Souverinitit des Territonalstaa-
tes.

Die Trennung von individueller Freiheit und Gewale, wie sie das Verbot gewaltsa-
mer Selbsthilfe explizierte, war nur die auffzlligste einer Menge von Regelungen der
sozialen Lebenswele, dic u. a. das »heimliche Zusammenschliipfens, die »Rottereic,
unniitze Worte, avfrishrerische Reden, Pfandnahme vsw. inkriminierten. Gesciitze
auf cine Férderung des Inquisicionsprozesses und des Offizialprinzips fungierte die
derart ausgeweitete Befriedung des Landes tendenziell als Unterdriickung aller of-
fencn sozialen Spannungen, als Mittel der Disziplinierung der Menschen, Vergesell-
schaftung von oben. Zweckorientierung, Sparsamkeit, Triebsuspendierung, Sach-

s Vgl. Holzhauer, Stichwort »Landfrieden und Landfricdensbruch« (Landfricden 11), in: Handwérterbuch
der deutschen Rechisgeschichee, Bd. 11., 1978, Sp. 1465 f.; Kaufmann, Stichwon -Land(riedensgesetz-
gcbunga (Landfrieden [), in: Ebd., Sp. 1451 f£.; His, Das Strafrecht des devtschien Miteelaleers, 1. Ted,
1920, 5. 6 [_; zur Gottesfricdensbewegung vgl. Achter, Stichwort »Gottes{riedene, in: Handwérterbuch
der deutschen Rechusgeschichte, Bd. I, 1971, Sp. 1782 {f.; Luhmaan, Rechussoziologie, Bd. 1, 1972,
S. 196; His, a. 2. 0., S. 2 ff.; auch Weber, a. 2. O, §. ¢19.

§ Zur Staasbildung vgl. Elias, a. 2. O., Bd. 2, S. 123 ff.; Holzhaver, a. a2, O., Sp. 1474 ff.; Weber, 1. 2. O,
S. 681 ff.
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lichkeit wurden durch die in den Landfriedensordnungen enthaltenen deraillierten
Reglementierungen der sozialen Lebenswelt gefordert, physische Spontaneivi,
Verschwendung, sinnlich unmittelbares sich Ausleben wurden zuriickgedringt. An
deren Stelle traten symbolisch vermirtelte Verkehrsformen: Sprache und geldvermit-
tetrer Tausch.

Seic dem Ende des 16. Jahrhunderts wurden viele Einzelregelungen der Landfrie-
densordnungen zusammengefallt in dem aus der rémischen Rechrstradition iiber-
nommenen Begriff des crimen vis. Auch dieser Tacbestand erfaflte als strafbar nicht
nur die physisch gewaltsame Selbsthilfe, sondern eine unbestimmree Menge von ab-
weichenden Verhaltensweisen, Ungehdrigkeiten, Auffilligkeiten in den verschie-
densten sozialen Bereichen. Strafgrund war generell die Stérung der offentlichen
Sicherheit und des 6ffentlichen Friedens. Dieser weite Straftatbestand fungjerte ob-
jektiv ebenfalls als Erziehung zu diszipliniercen Verkehrsformen, nichr als Schutz
subjekriver Rechte von Biirgern.” Das Steafrecht war noch nicht abgetcennt von der
enorm ausgeweiteten fiirstlichen Polizeigewalt. Beide waren auf eine hoheitliche
Gestaltung der Gesellschaft gerichtet, auf Erziehung der Einzelnen zu rationalem
friedlichem Verhalten. Die Anwendung des kaum prizis bestimmbaren Tatbestan-
des des crimen vis war dem in seiner Auslegungskompetenz unbeschrinkten und
naturrechtlich vorgebilderen Richter iiberlassen.

3. Der Gewaltbegriff der deutschen liberalen Strafrechtslebre

In der Gesellschaft, die aus den Jahrhunderten der 2am Kriminaldelike des crimen vis
oricnticrten Strafjustiz und der fortschreitenden Monopolisierung gesellschaftlicher
Machimijtee] hervorging, war die gewaltsame Selbsthilfe weithin exterritorialisiert.
Die Gesellschaft zeichnete sich, in der Beschreibung Norbert Elias’, durch befriedete
Riume aus, »gesellschaftliche Felder, die von Gewalttaten normalerweise frei sinde.®
Die frithe kapitalistische Gesellschaft, die sich jenseits staatlicher Zwecksetzung,
iber das Medium des Geldes markemafig vermittelt reproduzierte, machte Gewali-
freiheic als Rahmenbedingung formeller Gleichheit und Freiheit der Markrteilneh-
mer erforderlich. Im Hinblick auf die Verhaltensanforderungen, die der Vergesell-
schaftungsmechanismus des Markees stellte, muflte sich die modernc Pénalisierung
von Gewalt in vielfacher Hinsicht von der crimen vis-Justiz unterscheiden.

Der strafrechtliche Gewaltbegriff wurde zunichst auf die Fille der groben Verlet-
zung des Gewaltverbots ¢ingegrenzt. Jene Vielzahl von Willensbeeinflussungen und
Zwangsausiibungen, die — gleichrangig mit der Freiheit der Subjekte von auflersko-
nomischer Gewalt - die skonomischen Bedingungen erfolgreichen Markeverhaltens
und funktionierenden gesellschaftlichen Austausches bildeten, wurden geschieden
von den Willensbeeinflussungen, die mit der Vorstellung eines dquivalenten Austau-
sches ginzlich unvereinbar waren. Der alte, umfassende Gewaltbegriff des crimen vis
wurde entmischt. Zugleich wandelte sich auch der kriminalpolitische Zweck des
Gewalwerbotes. Gegenliber dem Ordnungszweck des crimen vis crat der an die

7 Durch das crimen vis werden polizeiliche Aufgaben mitels strafrechtlicher Sanktionen verfolgt. Vgl
dazu Glaser, Abhandlungen aus dem Osterreichischen Sirafrecht, Bd. 1. 185y, S. 24 ff.; Amclung,
Rechugiiterschutz und Schuiz der Gesellschafe, 1972, S. 22 {f.; Blank, Verwaltung und Verwaltungswis-
senschaft, in: Kress/Senghaas (Hg.), Politikwissenschaly, 196, S. 468 (1.: auch Feuerbach, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts, 12. Aufl, 1836, § 22, Anm. b.

8 Elias, a.2.O,, Bd. 2, S. 32 fl.; vgl. zum Auszug kdrperlicher Strafen aus dem Strafvollzug Foucauly,
Uberwachen und Strafen, 1977, S. g3 ff.
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Erméglichung privatrechtlicher Rechusgeschifte angelehnte Zweck des Schutzes in-
dividueller [nteressen in den Vordergrund. Um der Rechussicherheir willen wurde
schiieBlich der Gewaltbegriff insgesamt einer unbegrenzien Auslegung entzogen.
Nicht mehr am Zweck sozialen Handelns, wie es die naturrechtliche Rechtslehre
imphizierte,’ durfte das Urteil des Richters ansetzen, sondern 2n seiner mit den Ver-
gesellschaftungsformen der burgerlichen Gesellschaft unvereinbaren Handlungs-
form. »Schrecklich immer — auch in gerechrer Sache — ist Gewalt«**~ 50 sollte fortan,
wi¢e Binding zusammenfallte, die Gewalt als Mittel jedweden Zweckes strafbar sein.
Gewalt sollte kein rechtmifiges Mittel mehr sein, um Recheszwecke zv verfol-
gen.

Mic Binding'* setzte sich in der strafrechtlichen Diskussion auch eipe andere Funk-
tionszuschreibung fiir den Gewaltratbestand durch. WNicht mehr, wie noch Feuer-
bach'*betont hatte, der Berstellung 6ffentlicher Sicherheit und éffentlichen Friedens
sollte das Gewaltverbot dienen. Der Strafzweck der Kriminalisierung von Gewalt
wurde vielmehr auf den Schutz der Willensfreiheit des Einzelnen bezogen.' Frei-
heitsschutz wurde zur Aufgabe des Strafrechus.

Dic entscheidende Eingrenzung reduzierte den alten Gewaltbegriff auf kdrperliche
Gewalrsamkeit. Niche die blofe Nétigung, die Herstellung einer Notlage war der
tatbestandliche Ankniipfungspunkt der Ponalisierung, sondern der kdrperliche, ge-
waltsame Eingriff. Zahlreiche Sondertatbestinde des crimen vis wurden zu Sonder-
delikten abgespalten und gesondert kodifiziert, der Grundtatbestand der Ntigung
mit Gewalt auf das grundlegende Gewalwverhalinis der Kérperlichkeit reduziert.
Nach dem seinerzeit vorherrschenden Gewaltbegriff Franz von Liszts ist Gewalt
srohe kdrperliche Kraft«'4, »Anwendung erheblicher Kraft zur Gberwindung eines
erheblichen (nicht etwa bloff beabsichtigten) Widerstandes«.'s

Durch diese Eingrenzung des Gewaltbegriffes auf Kraftenifaltung waren alle For-
men subtiler, strukturell in einem marktadiquaten Verhalten angelegter Gewalt
staatlicher Sanktion cinerseits entzogen und andererseits fur den, der die Macht
hacte, sie zu handhaben, freigesctze. Strukeurelle Gewalt ohne kdrperliche Aggres-
sion blieb in den befriedeten sozialen Riumen zuriick. Innerhalb der durch das
Mictel kdrperlich-physischer Gewalc gebildeten Schidlichkeitsgrenzen war die Be-
liebigkeit des Wollens und Tuns, die Freiheit von auflerskonomischem, ungeserzli-
chem Zwang gewizhrleistct. Mit einem Tatbestand, der allein die physische Krafeenc-
faltung ponalisierce, war der Gewaltbegriff rechtsstaatlich geworden. Er entsprach in
dieser Fassung dem Konzept positivierten und tatbestandlich bestimmeen Reches.

9 Benjamin, Kritik der Gewalt, a. 2. 0., S. 31 £.; Zur Ethisierung und zum Wertbezug der naturrechulichen
Recheskonzeption Oute, Dic geschichtbchen Wirkungen des chnistlichen Naturtechus, in: Backle/Bbk-
kenf8rde (Hg.), Narurrecht in der Kniok, 1973, S. 61 (f. (68 (.); zur Bedeutung der »implizicrien Absichts
vgl. Noonan, Konventionen und Konsuuktionen des Nawrrechts, in: Béckle/Bockenforde (Hg.).
2.2. 0., S.80 (33 {f.). Naturrechdiche Prinzipicn setzien sich sber die Rezepdon der italicnischen
Rechuslehre durch. Vgl Mitteis/Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte, 15. Aull. 1978, S. 245 {f.; Déring,
Geschichie der deutschen Rechispflege seit 1500, 1955.

10 Bindiag, Dic Normen und ihre Ubertretung, Bd. 1, 4. Aufl, 1522, S. 493.

11 Ders.. Lehrbuch des allgemeinen deuwschen Strafrechts, Besondecer Teil, Bd. 1, 2. Aufl,, 1902, 5. 82 ff.;
ders., Dic Normen und ihre Ubertretung, Bd. 1, 2. Aufl,, 1916, S. 23.

12 Feuerbach, Lehrbuch, 2.2. O., § 4¢0.

13 Vgl auch Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1508, S. 347 ff.: Binding, Lehrbuch, Bd. 1, 2. 2. O,
S. 83.

14 Lis21, Lehrbuch, a. a. O,, S. 348.

15 Ders., a.2.O., S. 347: Bindings Konzeption des Natigungsatbestands war demgegeniiber in zwie-
schlichtiger Weise modern. Binding betonte zum ¢inen dic Funkuon des Schutzes der Willensfreiheir,
kam aber nach MaBgabe dieser Funktionsbesimmung der Surafrechispllege zu ciner rein teleologischen
Tatbestandsauslegung, die bereits die Differenz 2wischen Gewalr als Miicel und Néugung als Wirkung
nivellierte. Vgl. Lehrbunch, Bd. 1, a. a. O, §. 81; dazu Keller, Strafrechtlicher Gewaltbegriff und Staats-
gewal, 1981, S. 135 f.
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Die Pénalisierung setzte beim bloBen Mittel »Gewalt« an, die Beurteilung gerecheer
und ungerechter, rechtmifiger oder unrechtmifliger Zwecke war der Gerichusbar-
keit entzogen.’

4. Dev Gewalthegriff in der Rechtsprechung des Reichsgerichts

Die Rechisprechung des Reichsgerichts zum Gewalt-Notigungstacbestand des Seraf-
gesetzbuchs war — bis in die Zeit des Nationalsozialismus hinein - von dem oben
skizzierten liberalen Gewaltbegriff bestimme. 7 Gewalt war danach Anwendung kér-
perficher Kraft zur Beseitigung eines ratsichlich geleisteten oder doch mit Bestimmt-
heit erwarteten, nur durch Kérperkraft zu unterdriickenden Widerstands. Selbst
noch dort, wo das Reichsgerichc den Gewaltbegriff zu relativieren begann'® und so
der Kritik der Liceracur'® an dem engen Sankcionsbereich des Gewaltbegriffs entge-
gen kam, hielc cs an dem Konzept der Gewalr als eines spektakuliren, am Bild des
offenen Kampfes orientierten Handlungsablaufs zwischen Titer und Opfer fesr.
Gewalt war ¢in cigenscandiges, vom Natigungserfolg (Willensbeeintrichtigung) un-
terschiedenes Handlungselement. Das Reichsgeriche betonee, dafl »das Geserz
niche allgemein die Freiheit der WillensentschlieBung oder Betitigung schiirzt, viel-
mehr nur die Beeinflussung durch Gewals und ganz bestimmce Formen der seeli-
schen Einwirkung unter Strafe stellc,«

Auch dort, wo sich das Gericht in spiteren Entscheidungen von der Kérperlichkeit
der Handlung als Kriterium des Gewaltbegriffs abwendete und zunebmend auf die
Kdrperlichkeir der Zwangseinwirkung abstellte, war es sich der Grenzen des Nati-
gungstatbestands bewuflt. Das Ngtigungsmittel der Gewalt blieb identifizierbar.
Erst nachdern von den nationalsozialistischen Machchabern das rechusstaatliche
Analogieverbor aufgehoben worden war, bezog das Reichsgeriche solche Handlun-
gen, die kaum mehr Elemente intensiver Kraftentfaloung enchielten, in den Gewalt-
begriff ein. Methodisch korreke immerhin machre es diese Rechtsprechung als auf
Analogie beruhend deutlich. Der im Jahre 1943 eingefiihrte § 240 Abs. 2 StGB"' -
»Rechsswidrig ist die Tat, wenn die Anwendung der Gewalt oder die Zufigung des
angedrohten Ubels zu dem angestrebeen Zweck dem gesunden Volksempfinden wi-
dersprichr« — erdffnete der Justiz einen weiten Mangvrierspielraum; zwischen reche-
miliger und rechtswidriger Gewalt konnte nun »zeitgemifl« unterschieden werden.
Der § 240 Abs. 2 StGB wurde nach 1945 ohne sachliche Anderung in die heute
geltende Fassung gebracht: »Rechtswidrig ist die Tat, wenn die Anwendung der
Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck als verwerflich
anzusehen ist.«

16 Vgl. Elias, a. 2. O., S. y20: auch Weber, a. a. O., S. 419. Als Selbsthille-Residuen bleiben das Natwehr-
recht und das Reche zur Festnahme und Widerstands-Brechung nach § 229 BGB bestehen, soweit es um
Erfolgsvercitelung gegeniiber Personen gebt. Sie unterliegen aber den Voraussetzungen und Bedingungen
der §§ 227 Abs. 2, 230 BGB.

17 Vgl RGSt 27, 405: §6, 88: $8, 99; 64, 11§ 69, 330; 73> 344i 727, S1i RG JW 1938, 789, 2784.

18 Z.B. in den sog. SchreckschuBlfillen RGSt &o, 17 (1$8): 68, 353 (355 I.), in denen mit der korperlichen

Wirkung des Schreckschusses argumentert wird.

Binding, Lehrbuch, Bd. 1, a. 2. O,, S. 82. Danach ist Gewalt jede Einwirkung, »welche den Angegriffe-

nen der Fihigkeit der Willensbildung beraubt.« (ebd.).

20 RGSt 84, 113 (117); auch RGSt 56, 37 ([.

21 Dazu Rietzsch, in: Gurtner, Das kommende deutsche Strafreche, Bes. Teil, 1936, S. 420 H.; Klee, DS(R
1943, 125 ff.
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5. Die Relativierung des Gewaltbegriffs in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

Dort, wo das Reichsgericht die Ausweitung des strafrechtlichen Gewalcbegriffs als
analoge Anwendung des Geserzes noch deudlich gemacht hatte, wie auch dort, wo es
selber Gewalt schon im wesentlichen in der Zwangswirkung geschen batte, kniipfre
der Bundesgerichtshof mit seiner Rechtsprechung an. Dort jedoch, wo auch das
spite Reichsgericht noch an der rechusstaatlichen Bestimmtheit des Gewaltbegriffs
als eines cigenstandigen, nicht mit dem N&tigungserfolg identischen Begriffs festge-
halten hawte, verfolgre der BGH eine neue, eigenstindige Gewaltkonzeption.*
Die politische Dimension dieses neuen Gewaltbegriffs wurde bald deutlich. Als in
den soer Jahren Funktonire der KPD dazu aufriefen, die Bundesregierung durch
einen Generalstreik shinwegzufegen«, bewertete der BGH in cinem Klima des kal-
ten Krieges Generalstreik als Gewalc und verurteilte die Funktionire wegen Vorbe-
reitung zum gewaltsamen Hochverrat. Der BGH sah durchaus, daff bei der Einswu-
fung eines Generalstreiks als Gewalt nicht mehr mit dem Kriterium des kérperlichen
Eingriffs in die Willenssphire des anderen Subjekts operiert werden konnte. Aus der
Uberlegung, daf es andere und wirksamere Mittel 2ls die kdrperliche Gewalt gebe,
um eine Bundesregierung zu stiirzen, folgerte das Gericht, dafl alle Mireel, die eine
der kdrperlichen Kraftentfaltung dhnliche Wirkung haben, dem Gewaltbegriff sub-
sumiert werden miflten. Fir Gewalt konne »entscheidend nur die Zwangswirkung
semn«.*

Mit dieser Aufgabe eines von der Nétigungswirkung abgrenzbaren Gewaltbegriffs
als eines cigenstandigen Handlungselements konnten nun alldigliche Vorginge,
nimlich alle intensiven Zwangsausibungen, der Strafbarkeit unterworfen werden.
Nicht mehr die Art der Zwangserzeugung war das Kriterium fiir Gewalr, sondern
die Wickung, die sich mit Zwangsausiibung erzielen lief. Der alte Gewaltbegriff war
nahezu*aufgegeben. Immerbin hatte der BGH bis dahin zumindest daran fesegehal-
ten, dafl die Zwangswirkung eine kérpervermittelte Wirkung zu sein habe.
Wiederum in einer nenralgischen Sitvation weitete der BGH den Gewaltbegriff zu-
sitzlich aus. Wihrend der Protestbewegung der 6oer Jahre war die Rechtsprechung
mit Demonstrationen konfrontiert, die Strafen, Eingange, Zufzhrten, usw. blockier-
ten. Der BGH verurteilte damals Studenten, die sich vor eine Straenbahn geserzt
hatten, um gegen FahrpreiserhShungen zu protesteren, wegen gewaltsamer Noti-
gung. In dieser Leitentscheidung gentigte es dem BGH fiir die Feststellung von
Gewalt, dafl die Studenten bei dem Straflenbahnfithrer »einen psychisch determi-
nierten Prozell in Lauf« gesetzr hatten, der diesen zu der Einsiche gefiihre hatte, da8
er halten mufite. Dies sei intensiver Zwang und daher Gewalt.” In der Rechuspre-
chung auch der unteren Gerichte hat sich dieser Gewaltbegriff inzwischen allgemein
durchgesetzt.

22 Vgl. BGHSc 1, 145 (146 (.), wo der BGH auch dic heimliche Beibringung von Betaubungsmiceln als
Gewalt ansah; anders RGSt 64, 11) (118); auch RGSt 6, 87 (88 {f.); ¢8, 98 1.

23 BGHSu 8, 102 {f. Zur Kricik s. Abendroth, Die Anwendung der §§ 8¢ {f. StGB den Streik in der Bun-
desrepublik, in: ders., Arbenerklasse, Staat uad Verfassung, 1975, S. 100 {f. Ausfuhrlich zu dieser Reche-
sprechung: v. Briinneck, Poliusche Justiz gegen Kommunisten 1949-1968, 1978, S. 95 f.

24 Der BGH hiclt zunachst noch daran fest, daB dic Handlung als »korperlicher Zwangs empfunden
werden musse, das Opfer z. B. =»nervos und vnsicher« (BGHSt 19, 263 ff.) gemacht werden, das Ner-
vensystem als Kérperelcment angesprochen werden miisse. Schon diese legitimatorischen Hilisformen
sind als »Entwertung von Definitionen zu leeren Hilsen« (Miiller-Dietz, Zor Entwicklung des straf~
rechuichen Gewaltbegriffs, GA 1973, S. 33 ff. (50)) bezeichnet worden, die auf einer »grotesken Ama-
teurphysiologie« (Jakobs, Notigung durch Drohung als Freibeitsdelike, Peters- Fesuschrift, 1974, S. 69 ff.
(77)) beruhicen.

25 BGHSt 23, 46.
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Der Begriff der Gewalt ist mit dieser Rechtsprechung ginzlich in dem der Zwangs-
wirkung (N6tigung) aufgegangen. Dafl auch Jautes Geschrei und Larm cine strafbare
Zwangswirkung entfalter, steflte der BGH im Jahre 1981 fest, als er dic Verurteilung
von Studenten wegen Gewaltndtigung bestiuigte, die in Vorlesungen Dozenten
{ibertonc und diese, weil weiteres Reden erfolglos war, zum Abbrechen der Vorle-
sungen veranlaft hatten, Gewalt wender demnach jeder an, der mit averbalen Mitteln
einen Handlungserfolg eines anderen vereitelt.*¢

Die Rechtsprechung begriindet diese radikale Ausweitung des Gewaltbegriffs, der
insbesondere bei Stdrungen im Stralfenverkehr einen breiten Anwendungsraum ge-
funden hat,” in der Regel nichc. Gegeniber dem junistischen Publikum begniigr sie
sich mit ungenauen Beziigen auf Prijudizien.

Um angesichts der uferlosen Eingriffskapazitat des Gewaltbegriffs tiberhaupt zu
einer Abgrenzung rechtswidriger von rechemifiger Zwangswirkung zu kommen,
wendet sie je nach Bedad die Verwerflichkeitsklausel des § 240 Abs. 2 StGB an.
Diese Generalklausel liflt jedoch nur eine kasuistische Relativierung des Begriffs
rechtswidriger Gewalt zu, worauf noch einzugehen sein wird, Der Begriff strafbarer
Gewalt hat sich in der Rechtsprechung dem Begriff der Stérung der (polizeilichen)
6ffentlichen Sicherheir und Ordnung genihert.

6. Gewaltbegriff und vorrechtliche Dezision

Wenn jedes averbale soziale Handeln, soweit es nur das Handeln anderer erfolglos
macht, Gewalt im Sinpe des Strafgesetzbuchs ist, dann erweitert sich nicht nur die
soziale Zugriffskapazitit der Strafrechtsnorm. Fiir die Rechtsprechung wird vor
allem thre Begrenzung auf solches Handeln zum Problem, das sich nicht funktional
in die Verhalcensmaximen der durch Zwang und Willensbeeinflussung in ihrem in-
neren Gefiige zusammengehaltenen biirgerlichen Gesellschaft einordner. Okonomi-
sche Zwinge missen von auflerdkonomischen strafrechtlich unterscheidbar sein.
Nicht jede averbale Erfolgsvereitelung kann strafbare Gewalt sein. Wenn ein Kauf-
mann seine Waren dsthetisch besonders attraktiv macht, derart averbal seinem Kon-
kurrenten die Kunden weglockt und ihn zur Geschiftseinschrinkung veranlaflt, so
kann das als Gewalt bewertet, aber wohl nicht bestraft werden (das UWG ist in
diesem Bereich einschligig). Allerdings sind innechalb des derart ausgeweiteten Ge-
waltbegriffs die notwendigen Kriterien der Unterscheidung von systemkonformem
(straflosem) uad systemgefihrdendem (strafbarem) Handeln nicht mehr rechusfor-
mig bestimmbar. Die Rechesprechung stiitzt sich auf zwei problematische Verfah-
ren, um die Abgrenzungsleistung, die das Kérperlichkeitskriterium des liberalen
Gewaltbegriffs leistete, trotz der Aufgabe eines eigenstindigen Handlungselemences
»Gewalt« zu Wege zu bringen.

Das erste Abgrenzungsverfahren ist kaum mehr als Verfahren zu bezeichnen. Auf
der Ebene des Tatbestands (Natigung durch Gewalt) wird (intuitiv) entschieden, ob
eine Handlung schon oder noch nichr solche Zwangswirkung besitzt, da sie als
Gewalt ponalisiert werden miiflte. Der BGH hat zu dieser Abgrenzungskonzeption
ausgefiihrt: »Entscheidend ist hierbei, welches Gewiche der von ihnen (den Teilneh-
mern des sit-ins) ausgelibten psychischen Einwirkung zukam. Ob das Anbinden
eines Hundes auf den Gleisen, um ein Beispiel der Verteidigung aufzugreifen, aus-

26 BGH NJW 19812, 189.
27 Vgl. dazu unten Abschniu 7.
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reichen wiirde, weil hier einem Weiterfahren nur psychische Hemmungen weit ge-
ringeren Gewichts entgegenwirken, kann dahinstehen.«*Solche Dezisionen, die auf
das Gewicht einer Zwangsmotivation abstellen, sind aus dem Gesetz nicht mehr
begriindbar. Es ist eine blofle Setzung, wenn die Blockade einer Strafflenbahn oder
eines NATO-Transporters Gewalt sein, das Einsperren eines Lehrmidchens im
Auto durch den Ausbilder und Geschaftsherrn, der sie dadurch zum Geschleches-
verkehr zwingen will, diese Qualitat aber noch nicht haben soll.*

Das zweite Abgrenzungsverfahren setzt an der Verwerflichkeitsklausel des § 240
Abs. 2 StGB an. Mit dem Verwerflichkeitskriterium versuche die Rechesprechung
eine materiale Eingrenzung rechtswidriger Gewalt. Damit kehren die Zwecke, die im
liberalen Strafrecht aus dem positiven Recht verbannt worden waren, in die Ge-
richtsbarkeit zuriick. Das Swrafgericht hat zu priifen, ob die Zwecke des zwangsaus-
iibenden, erfolgsvereitelnden Handelns im Verhiltnis zu den Miwteln vorrechelichen
Kriterien sittlicher Legitimitit geniigen oder ob sie schon zu verwerfen sind. Weil
diese Abgrenzungsverfahren sich allerdings nicht mehr auf einen Fundus in der
sozialen Lebenswelt verwurzelter, verbindlicher sictlicher Normen oder aber auf
deren natur- oder vernunftrechtliche Konstrukrion stitczen kann, muB sic avf plau-
sible Normen des Alltags rekurrieren, die als opinio omnium vnterstellt werden.
Wenn der geprellte Freier von der Prosticuierten sein Geld mirels physischer Gewalt
zuriickholr, entspricht dies nach BGH »dem Rechtsempfinden des Volkes-, ist also
legitim.*° Selbst unter dem begrenzten Gesichtspunke einer Legitimation durch Ver-
fahren erweist sich das von der Verwerflichkeitsklausel ausgehende Abgrenzungs-
verfahren als unzulinglich. Die Entscheidung iber die ethische Dignitét alleaglicher
Handlungsnormen kdnnte allenfalls im Wege diskursiver Herstellung von Plausibi-
livit getroffen werden. Ein solcher Diskurs iber richtiges Handeln ist aber angesichts
der cindeutigen Rollenverteilungen im Gerichtssaal niche méglich.

7. Gewaltbegriff und allgemeine Handlungsfreiheit

Die Abkehr vom liberalen Gewaltbegriff und die Aufldsung des Nétigungstatbe-
stands bis hin zu einem diffusen Erfolgsvereitelungsdelike hat Konsequenzen fir den
Zusammenhang zwischen konstitutionellen Fretheitsgarantien und deren sozialen
Realisationschancen. Diese Konsequenzen drohen die grundrechtlichen Sicherungen
sozialer Fretheitsriume zu verschieben. Der Schuw individuen-, gruppen- und klas-
senbezogencr Freiheitsriume besaf} im biirgerlichen deutschen Konstitutionalismus,
wie er auch das Grundgesetz der Bundesrepublik bescimmt, zwei Elemente, die sich
gegenseiug erginzen.' Das eine ist der Schutz der biirgerlichen Fresheit vor dem
Staat, begrindet in den Grundrechten der allgemeinen Handlungsfreiheic, Mei-
nungsfreibeit, Versammlungsfreiheit, Koalitionsfreiheit usw. Bestimmte soziale Le-
bensbereiche der privaten Lebensgestaltung, der Kommunikation oder der wirt-
schaftlichen Betitigung werden der Ordnungskomperenz staatlicher Gestaltungs-
macht entzogen und der individuellen oder sozialen Gestaltungsautonomie belassen.

28 BGHSt 23, 46.

29 So BGH NSIZ 1981, 390 = JR 1982, 115,

30 BGHSt 17, 328 (Dimenlohn).

31 Den Aspcke des Schutzes durch den Stazt betonwe Hobbes »Leviathan«, das antietatstische Element
bestimmt die gesamee burgerliche Verfassungsgeschichte. Vgl. etwa Perels, Uber cine emanzipatorische
Dimension des Rechts, in: Freiheit und Gleichheit, 1983, Beft 4. S. 55 If. Vgl. ferner BVerfGE 13, 4

(51).
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Das zweite Element ist der Schutz dieser verschiedenen sozialen und individuellen
Freiheitsriume durch den Staat, der gerade die Rahmenbedingungen dieser Freihei-
ten garantieren soll gegen solche Verkehrsformen, die dic Freiheiten gefihrden. Wie
zahlreiche grundrechtliche Freiheiter unter den Vorbehalt des ausgestaltenden oder
begrenzenden Parlamentsgesctzes gestellt werden, so werden dem Geserzgeber
durch die Grundrechte selber oder durch den Geserzesvorbehalten beigegebene
Schrankenbestimmungen Grenzen gesetzt.

Diese in Verfassungsnormen gefalte gegenseitige Dependenz des Freiheitsschutzes
vor dem Staar und des Freiheitsschurzes durch den Staat steht und falls aber mit der
verfassungsrechtlichen Bindung insbesondere des Strafgesetzes an die Kriterien des
Rechtsseaates, wie sie das Grundgesetz insbesondere mit dem Bestimmtheitsgebot,
dem Analogieverbot und dem gesteigerten Geserzesvorbehalt des nulla-poena-Sat-
zes vorsiche. Eine staatsavtoritire Transformation der Gesellschaft beginne dort, wo
diese unabdingbare Interdependenz von Freiheitsrechten einerseits und der Bestim-
mung ihrer Beschrinkbarkeit (Schranken-Schranken) aufgeldst wird. Die justizstaac-
liche Auflésung des Notigungstatbestands droht — unter Beibehaltung der Ideologie
des Fretheitsschutzes durch den Staat - dadurch die demokracischen Freiheitsrechee
auszuzehren, dafl sie diese Interdependenz verfassungsmifliger Fretheiten und ver-
fassungsmifliger Grenzen ihrer Einschrinkung durchbricht.

Wie die Interdependenzen von Freiheitsrechten, Schranken und Schranken-Schran-
ken durch die Aufldsung von Rechtsbegriffen unterlaufen wird, zeigen schon die
Konsequenzen der BGH-Rechesprechung fiir die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Freiheitsbereiche; zu ihnen gehdrt u. a. der allgemeine Strallenverkehr. Nach der
Rechusprechung des BGH nérigr der Fullginger, der sich in eine Parklucke stellr,»
um sie freizuhalten, und dadurch einen PKW-Fabrer am Einfahren hindert, ebenso
mit Gewalt wie der Sportwagenfahrer, der auf der Uberholspur der Autobahn eng
auffihre und dadurch den vor shm Fahrenden bedringt. Wer einen anderen daran
hindert, sich willensgemif fortzubewegen, tibt danach Gewalr aus. Das Rechy, sich
fortzubewegen, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgeriches’~ nach
der Maxime: Es kann jeder cun und lassen, was er will (Art. 2 Abs. 1, 1. Halbsarz
GG) — im Grundsatz umfassend geschiiczt. Dieser Schutz reiche aber nach dem
2. Halbsatz des Art. 2 Abs. 1 nur soweit, wie die Handlungsfresheit nicht gegen die
verfassungsmiflige Ordnung verstd8t. Den Begriff der verfassungsmifigen Rechts-
ordnung har das Bundesverfassungsgericht extensiv ausgelegr.’ Wenn aber, in den
Worten des Bundesverfassungsgerichtes, die verfassungsmifige Ordnung 1. S. des
Art. 2 Abs. 1 GG die verfassungsmiflige Rechtsordnung ist, also »die Gesamtheit der
Normen, die formell und materiell der Verfassung gemifl sind«,* dann liuft das
Rechr, sich frei zu bewegen und frei zu handeln, nur dann niche leer, wenn das das
Grundrecht einschrinkende (Straf-)Geserz bestimmren Anforderungen geniigr. Das
grundrechisbeschrinkende Gesetz mufl berechenbar sein, der Eingriff mufl mefbar
sein, der Tatbestand besummt.'” Nach der Auslegung des Nétigungstatbestands
durch den BGH, wonach potentiell jede Zwangseinwirkung der Pdnalisierung aus-
gesetzt ist, kann von Rechtssicherheit kaum mehr gesprochen werden. Daf auch die
Auslegung eines strafgesetzlichen Tatbestands dem Verdike verfassungsrechclicher

32 BGHSU 25, 237 1. = [Z 734, ¢53.

13 BGHSt 19, 163 ff.

34 BVerfGE 6, 32 (l.; st. Rspr.

35 BVerfGE 6, 32 (36); vgl. v. Miinch, GG-Komm., Bd. 1, z. Aufl,, Rdnr. 17 {. 7u An. 2.

36 BVerfGE 6, 32 (38); st. Rspr.; vgl. auch BVerfGE so, 256 (262); BVedG NJW 1581, 73 fl.

37 Vgl. Schmidi-Bleibireu/Klein, GG- Kommenuar, 5. Aufl., Rdpr. 9 zu Art. 2; v. Minch, 2. 2. O., Rdnr. 32
zu Art. 2; von Bedeutung sind bei Strafrechisnormen die gesteigerten rechtsscaadichen Anforderungen
des Ani. 103 Abs. 2 GG.
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Unzulassigkeit unterliegen kann, hatce auch das Bundesverfassungsgericht in seiner
Spiegelentscheidung?® anerkannt, als es sich mit der strafrechclichen Mosaiktheorie
und ihrer verfassungsrechtlichen Zulissigkeit zur Tatbestandsauslegung avseinan-
dersetzen muflte. Nicht nur das Gesetz selber unterliegt den Begrenzungen durch
die verfassungsmilige Kompetenzordnung, die rechtsstaatlichen Verhiltnismifig-
keitskriterien und das Besummtheirsgeboe, sondern auch das, was der Richter in
moglicherweise unbegrenzter Auslegung aus einem strafrechtlichen Tacbestand
macht.® Die Grundsitze der Begrenzcheic, Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit
staatlicher Eingriffe in die Handlungsfreiheit gebieten eine strikte Auslegung der
Strafgesetze.

Wird die Interdependenz zwischen Freiheitsrechten und der verfassungsrechtlichen
Bindigung der staatlichen Eingriffsmacht durchbrochen, so wird das allgemeine
Gewaltverhilinis des Biirgers zum Staat umgestalter. Der Schutz der Freiheit vor
dem Sraar wird gegeniiber jenem durch den Staat zuriickgeste)lt.# Bei der Ngtigung
werden immer ncue und weitere Recheskreise und Interessensphiren in den Sank-
tionsbereich des staatlichen Freihejtsschutzes aufgenommen. Dazu gehéren etwa
auch jene, die dem Straflenverkehrsrecht zuzuordnen sind. Diese Rechrskreise wer-
den mit dem § 240 StGB nach Maflgabe der Rechesprechung durch unberechenbare
Sanktionen auf allgemeine Konformititserwartungen eingestellt. Normen unbe-
stimmeen Tatbestands und damit unbestimmter Sanktion waren und sind aber wegen
ihrer Uberregelung von Lebensbereichen und ihres umfassenden Sanktionspotenti-
als bisher als Disziplinarordnung vor allem eingesetzt in den sog. besonderen Ge-
waltverhilinissen.? In der Rechesprechung des Bundesgerichtshofs liegt die Ten-
denz, das allgemcine Gewaltverhiltnis, wie es sich wesentlich iiber die Strafgesetze
realisiert, dem Rechtsstatus des besonderen Gewalwverhiltnisses anzunihern. Das
dieses Gewaltverhiltnis ausfilllende Strafgesetz, das Gewaleverbot des § 240 StGB
als lex generalis des Freiheitsschutzes, ist - aufgeldst in ein allgemeines Ecfolgsver-
eitelungsdelikc — Zhnlich handhabbar wic die Anstaltsordnung, die einzig den
Rechtssacz enthile, es habe Ordnung zu herrschen. Die Interdependenz von Frei-
heitsschutz und Begrenzung des fretheitsschiitzenden Staates hinsichtlich der dem
Freiheitsschutz adiquaten Maflnahmen ist dann aufgehoben, wenn Freiheit — als
abstrakees Rechtsgut gefalle — in beliebiger sozialer Erscheinungsform sraatlich defi-
niert werden kann. Freiheit kann dann zu einer Legitimationsfigur justizieller Ord-
nungspolitik werden.

Die Maximen straflenverkehrsrechtlicher Sittlichkeit, die die Rechtsprechung zur
Nérigung im Straflenverkehr dadurch produziers, daf sie das dffentliche Interesse an
der Leichtigkeit und Sicherheit des Verkehrs in der Form eines Schurzes individu-
ierter Freiheir privater Entfaltungsinteressen auf dem knappen Gue Strafle durch-
setzi, sind auf den ersten Blick unproblematisch und wenig spektakular. Gefzhrlich
wird dieses Konzept der Produkuon guter Sitten, wenn es iibertragen wird auf
grundrechtlich geschiitzte Lebens- und Handlungsbereiche, die - so das Bundesver-

38 BVerfGE 20, 162 (179 {f.).

39 Haffke ZStW 1971, S. 37 (36 {).

40 Vgl. Negt, Wacun die Deutschen keine »Marseillaise« haben, 1n: Totwdipur (Hg.), Verfassung, Verfas-
sungsgerichusbarkeit, Politik, 1976, S. 18 (f. (22 £.); auch: Schiller, Vecfassungsgebende und verfassungs-
schiitizende Gewalt des Volkes, in: Klonne u. a., Lebendige Verfassung — das Grundgesetz in Perspckive,
1981, S. 190; PreoB, Nachtrige zur Theorie des Rechisstaates, in: Tohidipur (Hg.), Der biirgerliche
Rechtssuat, Bd. 1, 1978, S. 82 f.

Vgl. Mayer, A6R Bd. 3 (1888), S. 1 (53 £); zur Struktur besonderer Gewalwverhilinisse Podlech, Das
Grundrecht der Gewissensfreiheit und die besonderen Gewaltverhilinisse, 1969. Das BVerfG hat die
Rechtswirkung der Grundrechte nunmehr jedenfalls dem Grundsatz nach auch auf das besondere Ge-
waleverhiltnis ausgedehnt. Vgl. BVedGE 33, 1 If. (Strafvollzug); 41, 259; 47, 79; 45> 400 (Schule).
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fassungsgericht zur Meinungsfreiheit - fiir eine freiheitliche und demokratische
Staatsordnung schlechthin konstituierend sind.*’

8. Gewaltbegriff und Demonstrationsfretheit

Fruchtbar gemacht hac die Rechtsprechung den weiten Gewaltbegriff mic einer spe-
zifischen Ausgestaltung des Demonstrationsrechts. Das in Deutschland erst spit
durchgesetzie Rechr, sich zu versammeln und zu demonstrieren, ist trotz aller Wes-
terentwicklung von Kommunikationsmedien fiir viele das cinzige Mittel, sich an der
allgemeinen Meinungsbildung zu bereiligen und sich Gehér zu verschaffen.# Das
Grundgesetz begrenzt das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis zu versam-
meln, mit dem Art. 8 Abs. 1 GG auf die friedliche und unbewaffnete Versammlung
und stellv die Versammiung unter freiem Himmel nach Art. 8 Abs. 2 GG unter den
Vorbehalt des Parlamentsgesetzes. Der Verfassungsvorbehale der Friedlichkeit der
Versammlung ist 2uf dem Hintergrund des Versammlungsgesetzes (§ § Nr. 3 vnd
§ 13 Abs. t Nr. 2 Versammlungsgesetz) eng zu fassen.* Erst die gewaltratige, d. h.
die aktiv gewaltsame Ausiibung des Versammlungsrechts kann sich nicht mehr auf
den verfassungsrechtlichen Schutz berufen.

Als sich in den sechziger Jahren mit der Wiederentdeckung des lebendigen und
dynamischen Demonstrationszugs die Strafgerichte mit Demonstrationsaufrufen ge-
gen Erhdhungen der Kosten fir den Nahverkehr oder die fortschreitende Konzen-
tration von Medienmachr bei bestimmten Verlegern auseinandersetzen mufven,
hatee sich der weite Gewaltbegriff des Nétigungstatbestands bereits durchgesetzt.
Das Landgericht Kdln nabm in seinem Urtell vom 31. 16, 1968¢ bei einem Sitzstreik
vor einer Stralleababn eine Notigung durch Gewalr an, ebenso andere Gerichte in
ihnlichen Fillen.* Sie verncinten jedoch im Hinblick auf die Grundrechte die
Rechiswidrigkeit bzw. nahmen einen Verbotsirrtum der Demonstranten an. Einen
anderen Weg ging der BGH, als er das Urteil des Landgerichts X6ln aufhob.¢? Ex
stellte zunichst ebenfalls eine Notigung durch Gewalt fest, weil Willensfreiheir und
Encschlu8fretheit des Straflenbahnfihrers psychisch beeintrachtigt wurden. Sodann
erklirte er, bei Nétgung mit Gewale sei die Rechtswidrigkeit »prakuisch indiziell«#*
gegeben, so daf fiir die Anwendung der Verwerflichkeitsklausel kein Raum mehr
bleibe. Der Demonstrations-Sitzstreik sei durch das verfassungsrechulich garantierte
Demonstrationsrecht gerade deshalb nicht geschiitzt, weil nur die friedliche Demon-
stration gewihrleistet sei.

Nach der Logik des Bundesgerichtshofs ist das passive Sitzen auf Swralenbahnschie-
nen rechtswidrige Gewalt. Rechtswidrige Gewalt ist unfriedlich. Unfriedliche Ver-
sammlungen sind vom Schutz des Versammlungsrechts ausgenommen. Das Verfas-
sungsrecht der Demonstrationsfreiheit steht daher unter dem Vorbehalt des Serafge-
setzes. Das Strafgesetz — in der Interprecation des BGH - steht demgegeniiber au-

42 Vgl. BVer(GE 7, 198 (208); 12, 113 (124).

43 Vgl. Ou, Die Versammlungs- und Demonstrations(eciheit, in: Perels (Hg.), Grundrechte als Fundament
der Demokratie, 1979, S. 139 ([.; auch Denninger, ZRP 1968, S. 42 (.

44 Vgl. Ot a.a. O., S. 150 f.; ders., Kommentar zum VersG, 3. Aufl., Rdnr. 8 Einf.; Stein, Staatsrechy,
8. Aufl, S. 127 f.; Dietel/Gintzel, Kommentar zum VersG, . Aufl., Rdnr. 46 zu § t muwe 2. T. 2. A
Hoffmann, JWS 1976, S. 393 {f.

45 JZ 1969, 8o ff.

46 AG Bremen, )Z 1989, 79 {.; AG Frankfun, JZ 1965, 200 ff.

47 BGHSt 23, 46.

48 BGHSu 23, 46 (53).
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Rerhalb jeder verfassungsrechtlichen Kritik. Der verfassungsrechtliche Schutz reiche
nur so weit, wic nicht Gewalt im Sinne von Erfolgsvereitelung vorliegt.

In Konsequenz dieser Rechtsprechung kann die Demonstraconsfreiheit leertaufen.
Aus dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2 GG und dem Verfassungsvorbehalr
der Iriedlichkeitsklausel ist damit ein allgemeiner Gewaltvorbehalt geworden, der
nicht mehr nur die gewaluatige, aggressive, sondern schon die hinderliche Demon-
stration zu einer rechtswidrigen mache, wenn die Hinderlichkeit nur ein gewisses —
von der Rechtsprechung festzustellendes ~ » Gewicht« hat.#? Der vom BGH konstru-
ierte strafrechtliche Gewaltbegriff wirke unmittelbar in den verfassungsrechtlichen
Freihettsschutz ein und zersetzt thn von innen her iiber die Friedlichkeitsklausel, die
mit dem unspezifischen, enorm erweiterten Gewaltbegriff in eins gesetzt wird.
Der Gewaltvorbehalt, unter den der Bundesgerichtshof die Ausiibung des Demon-
strationsrechts gestellt hat, stellt damit das entscheidende Transmissionselement fiir
die Verpolizcilichung des Demonstrationsrechtes dar. Wird der Schugzbereich des
Art. 8 GG auf die nach MaBigabe des strafrechtlichen Gewaltbegriffs »gewaltlose«
Versammlung eingegrenzt, kann gegen alle Demonstrationen, bei denen die Gefahr
bestche, daf die Teilnehmer Verkehrs- und andere Behinderungen »von einigem
Gewicht« verursachen und dadurch »mit Gewalt« eine Zwangswirkung herbeifiih-
ren, auf der Ermachtigungsgrundlage der Sicherheits- und Ordnungsklauseln der
Landespolizeigesetze eingeschritten werden. Wieweit dics bereits dic Wirklichkeit
der Ausubung dieses Freiheitsrechts bestimmt, hat Roman Herzog vor kurzem in
einer Stellungnahme zur Frage der Gebiihrenpflichtigkeir von Demonstranten fiir
Polizeieinsitze deutlich gemacht: »Die staatsbiirgerlichen Rechte finden thre Grenze
- Stichwort Friedlichkeit, Stichwort Gesetzesvorbehalt ~ bei Versammlungen unter
freiem Himmel. Und ich komme iiber den § 240 des Strafgesetzbuchs, iber die
Nbtigung nach der Auslegung des Bundesgerichtshofs nicht hinweg. Hier werden
keine staatsbiirgerlichen Rechte wahrgenommen.«s°

9. Gewaltbegriff und universitiver Lehrbetrieb

Im Hinblick auf studentische Proteste und eine Stérung der Vorlesung eines Hoch-
schullehrers stellte das Kammergericht 19785 fest, der Hochschullehrer sei dadurch
mit Gewalt genduige worden, dafl der angeklagte Student scine Kommilitonen zum
Absingen eines Schmihliedes avfgefordert und beim Opfer durch den Lirm cine als
Gewalt zu qualifizierende Zwangswirkung hervorgerufen habe. Die Stdrung durch
»heftiges und lautstarkes Reden im Horsaal« und durch »das Verlangen einer sach-
fremden Diskussion« hatte das Kammergeriche bereits in fritheren Urteilen®” als Ge-
walt qualifiziert und dabei eine starke seelische Erregung und die durch sie bewirkte
Becinflussung auch der kdrperlichen Voraussetzungen freier WillensentschlieBung
beim Dozenten unterstellt. Verwerflichkeit der Gewalt thematisierte das Gericht
nicht und hielt sie damit fiir indiziert. Mit Urreil vom 30. 11. 1978% fiihrte es aber
aus, dafl =Studenten, die keine Teilnehmer eincs Seminars sind, sondern es nur auf-
suchen, um die Lehrveranstaltung durch unsachliche Fragen und das Verlangen ciner

49 Die Versammlungsireiheit stcht damit zur Disposition von Staatsanwahschaft wnd Suwafgerichtsbar-
keit.

so Spicgel 1982, Hleft 52, S. 28 (. Herzog ist Innenminister Baden-Wirttembergs.

51 Az. (4/12) Ss 121/27 (84/77).

52 Az. (1) S5 363/75 (24/76); Az. (2) Ss 112/75 (19/75); Az. (3) Ss 133/69 (108/69).

s3 Az. (3) Ss 287/78 (120/78) = |R 79, 162 {.
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Diskussion gewaltsam zu verhinderns, i. S. des § 240 Abs. 2 StGB verwerflich han-
deln. SchlieBllich hat der Bundesgerichtshof 1981 zwar nicht die blof sprachtiche
Einwirkung auf den Dozenten fiir N&cigung mit Gewalt ausreichen lassen, wohl
aber den Larm, der den Dozenten ibertdnte und zum Abbrechen der Lehrveran-
staltung veranlaflte. Dem Urteil des Kammergerichts vom 1. 2. 1978% |ag zugrunde,
dafl der Hochschullehrer eine grofiziigige Praktizierung der Priifungsordnung zu-
gunsten der Studenten dffentlich geriigt hacte, dem Urteil des Karmnmergeriches vom
30. 11. 1978, dafl der Dozent streikende und parolenspriihende Studenten in seiner
Vorlesung mit NS-Terroristen verglichen hatte. Der Kern des Problems dieser Ur-
teile liegt in der Vernachlassigung der den Vorlesungsbetrieb strukrurierenden Wis-
senschaftsfreiheit des Arc. § Abs. 3 GG. :
Den Schutz der mitgliedschaftlichen Verfassung der Universitic leistet die Wissen-
schaftsfreiheit einerseits als Schutz einer institutionalisierten Wahrheitssuche. Dar-
unter fillr der Schutz der Vorlesungen, Lehrveranstaltungen und sonstigen Diskus-
sionszusammenhinge. Andererseits meint Wissenschaftsfreiheir auch den Schutz des
sich wissenschaftlich betitigenden Individuums. Danach ist das Recht des Hoch-
schulltehrers, Erkenntnisse frei und ungehinderc in den wissenschaftlichen Kommu-
nikationsprozef einzubringen, ebenso vom Schurz des Art. § Abs. 3 Sacz 1 GG um-
faflt wie das Recht der Studenten, sich in Lehrveranstaltungen wissenschaftlich zu
iuflern und die Diskussion zu verlangen, wenn auch Gegenstand, Mcthode und
Organisation primir durch den Dozenten bestimmt werden. Dal eine demokra-
tische Organisation des Wissenschaftsbetriebs den Studenten nicht mehr auf das
Schilerverhilums der anstaltsfoemig organisierten schulischen Sozialisation zurick-
werfen darf, hat auch das Bundesverfassungsgericht anerkanng, als es die Studenten
»als selbstindig micarbeitende, an den wissenschaftlichen Erdrterungen beteiligte
Mitglieder der Hochschule«$® bezeichnete. Ist der Student nicht mebr bloBes Objekt
der Wissensvermittlung,” sondern wissenschaftlich Tatiger, dann finder die Wissen-
schafts- und Lehrdreiheir des Dozenten jedenfalls dort thre Grenze, wo der Dozent
die Studenten durch den Ausschlufl jedweder Diskussion auf einen Objektstarus zu
reduzieren sucht.$® Diesc mitgliedschaftliche Strukeur und das Verhilinis der wech-
selseitigen Rechte von Dozent und Student im Rahmen des Universititsbetriebs hat
der BGH in seinem Urteil nicht thematisiert. Dies wire nétig gewesen, denn sonst
wiirde die Wissenschaftsfreiheir entgegen Art. § Abs. 3 GG unter einen allgemeinen
Gesetzesvorbehalt gestelle. Im tibrigen ist bei Konflikten wie dem dargesteliten auch
die Meinungsfreiheir zu beriicksichugen.s

10. Gewaltbegriff und Streikrecht

Der letzte Bereich verfassungsrechtlicher Verbiirgungen, der hier unter dem Ge-
sichtspunke der Bedrohung durch die Rechtsprechung zur Gewalenétigung thema-

54 NS(Z 81, 218. Vgl. Kohler, Vorlesungsstérung als Gewalinotigung NJW 83, S. 10 (f. m w, Nachw,

s5 JR 1979, 162.

$6 BVerlGE 34, 125; vgl. Hartmann, Dic Freiheit des wisscnschaldichen Prozesses, in: Pecels (Hg.),
2.2. 0, 5.123 f.; Denainger, Das Hochschulrahmengescre, 1972, S. 82 1.

§7 BVerdGE 3§, 1243 vgl. auch Massing, =Gruppcenuniversitit« und »forschendes Lemen«, in: Tohidipur
(Hg.), Verfassung, Verfassungsgerichusbarkeir, Poliuk, 1976, S. 184 (194 £.).

58 Damit ist noch keine Aussage gemacht Gber die Grenzen des Schutzbereichs des Ar. ¢ Abs. 3 fur
Hocbschullehrer u. Studenten bzw. deren Befugnisse in der konkreten Situation. Vgl. dazu auch VG
Karlsruhe, DVBL. 73, 283 {.

59 Zur Besummung des Normbcreichs der Meinungsfreihert: Stein, Suaatsrechy, a. 2. O., 8. 107 £; vgl. auch
Hartmann, in: Perels (Hg.), a. a. O., S. 96. Zur PRicht der Dozenten zur Riscksichtnabme: BVer(GE 35,
128; BVerfG, Urteil v. 7. 10. 86, C, V. 1; vgl. auch § 3 Abs. § HRG.
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tisiert werden soll, ist der unter den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fallende
Arbeitskampf. Der Streik als organisierte Arbelisverweigerung ist eine spezifische
und besonders wirkungsvolle Form der nach Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Xoali-
tionsbetitigung.® Ansatzpunke fiir die Anwendung des Gewaltbegriffs auf den
Streik ist fiir die Rechtsprechung ein Charakteristikum, das der Sereik mit der De-
monstration gemein hat. Streik ist Selbstorganisation der abhingig Beschiftigten. Er
ist zugleich Element gesellschaftlicher Selbstverwaltung. Wie die Demonstration,
wie die Unterbrechung einer Universititsveranstaltung ist auch der Streik ein Ein-
bruch in formal geregelte Handlungsabliufe, der von den Akteuren administrativer
Verwaltung als Stérung crfahren wird.

Fur den uberwiegenden Teil des strafrechtlichen Schriftums® und wohl auch bis vor
kurzem fiir den Bundesgerichtshof®*ist der Streik zumindest im objekriv-tatbestand-
lichen Sinnc Nétigung mit Gewalt, weil er Zwang auf den Streikgegner bewirke.
Soweit der Streik aber den ~ im wesentlichen durch die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts — nzher bestimmten Verhaltens- und Organisationsregeln® (ver-
fassungsrechtlich zulissiges Kampfziel, keine Verletzung der Friedenspflicht, Erfor-
derlichkeit und Verhilimismifigkeit usw.) entsprichg, soll der Streik niche verwerf-
Lich sein. Die arbeitsrechtliche Rechtmifligkeir des Streiks bezieht sich aber bei ge-
nauer Betrachcung primir auf die formale Orgamisationsebene des Screiks. Konkrete
Streik- und Demonstrationstatigkeit der Arbeitnehmer ist von der Rechtsprechung
der Strafgerichte weiter bedroht. Das Derail des Streiks ist die Ebene, auf der die
strafrechtliche Repression iiber die Regelung des § 240 StGB primir anserzt. Nicht
die Gewerkschaft in ihrem birokrauisch-organisarorischen Bestand ist von staatli-
chen Eingriffen bedroht, sondern der einzelne Streikende setzt sich bei der Durch-
setzung allgemeiner Arbeitsenthaltung der Bestrafung aus.

Karl Hermann Ule will als rechtswidrige Gewaltndtigung bewerten, wenn ein Strei-
kender einem Arbeitswilligen »in den Weg tritt, durch herabsctzende Aufschriften
auf Transparenten ihn gezielt brandmarkt, (wenn) Swreikposten und Stwreikende sich
vor den Betriebstoren zusammenrotten, (wenn) sie Streikpostenketten bilden oder
Barrikaden errichten oder (...) Arbeitswillige am Arbeitsplatz zur Einstellung
zwingen.«* Als besonders schweren Fall der Notigung bezeichnet er »die gemein-
schaftliche N6tigung durch eine Menschenmenge. Sammeln sich Streikposten und
Streikende vor den Betriebseingingen zu einer Ménschenmenge in der Weise an, daf
der Arbeitswillige sich den Weg erst bahnen miiftte, folgt die Aufgabe seines Ent-
schlusses aus der Undurchdringlichkeit des Menschenauflaufs. «*

Was die N&ugung des Arbeitgebers durch Screikende berrifft, soll darin, »daRl die
Streikleitung und Streikposten die Foresetzung der Arbeit durch Arbeitswillige ver-
hindern und sei es auch durch das System der Passierscheine, eine Nétigung auch
gegeniiber dem Arbeitgeber«*liegen. »Der Arbeirgeber soll durch die rotale, gewalt-
sam vergroBerte Arbeitseinstellung zum Nachgeben gegeniiber der Gewerkschaft

60 Vgl. Scholz/Maunz/Diing/Herzog, GG-Kommentar, Rdnr. 309 ff. zu Art. 9 Abs. 3.

61 Vgl. Schonke/Schroder. StGB-Komm.. Rdnr. 26 zu § 240 und die dort ang. Lit.; Dreher, StGB-Komm.,,
Ranr. § zu § 240.

62 BGHSt 6, 136 (340); 8, 103 zweilclnd BGH NS(Z 1981, 218,

63 Vgl BAGE 23, 192 (304): 23, 484 (495); zo den Rechimiligheitsvoraussetzungen im Einzelnen

Scholz/Maunz/Diing/Herzog, 2.2. O., Rdnr. 116 ff. zu Art. 9; Daubler, Das Arbeitsrecht, 1979,

S. 126 #f.

Ule, Streik und Polizei, 2. Aufl.,, 1974, S. 35. Ahnlich: Niese, Streik und Strafrecht, 1954, S. 17 {f.;

Schrader, Stecik und Steafeecht, BB 1953, S. 10155 vgl. noch Schonke/Schréder, a.a. O., Rdnr. 26 zu

§ 240. Ules Schrift ist 1972 cntstanden aus cinem im Auftrag einiger Arbeitgeberverbinde erstaneten

Guracheen.

6¢ Ders., a.a. O, 5. 36.

66 Ders., 2.2.0,, S. y9.

6

ES

218.73.217.52, am 29,04.2026, 07:42:21, © Inhatt.
\tersagt, ir g P ‘mi, fr oder in Ki-Syste

121


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1983-2-107

122

gezwungen werden (...). Eine N&tigung gegeniiber dem Arbeicgeber liege auch
darin, daf Streikposten den An- und Abtransport von Rohstoffen und Waren ver-
hindern und damit die Produktion bzw. den Absatz beeintrichngen oder lahmle-
gen.«%

Die Rechtsprechung und Literatur ist dieser Auffassung weitgehend gefolgr. Der
Fluglotsc, der gegeniiber einem Flugzeug, das zur Landung bereit ist, ein Landever-
bot aussprich,® ndtigt danach ebenso mit Gewalt wie der Streikposten, der den
Zugang in die Fabrik erschwert.® Demgegeniiber geht die Arbeitsgerichesbarkeit bei
einemn gewerkschaftlich gefithreen Sereik von der generellen Vermurung der Recht-
mifigkeit 2us’, die auch fiir das Streikverhalten des cinzelnen Gewerkschaftsmit-
gliedes gilt.

Uncer der — auch von der nahezu geschlossenen Meinung der Verfassungsrechts-
lchre?* geseilten — Voraussetzung, dafl der verfassungscechtiche Strafrechisvorbehalt
der nach Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen Vereinigungstreiheit (Art. 9
Abs. 2 GG) auch auf die Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG angewandt wer-
den kann,” kann dic Strafbarkeit konkreter Handlungen zur Durchseczung eines
Screiks nach § 240 StGB — wie bereits anhand des Demonstrationsrechts gezeigt ~ zu
einer Verpolizeilichung des Arbeitskampfes eingesetzt werden. 1sc z. B. die Behin-
derung Arbeitswilliger bei der Weiterarbeit durch ein blofes Abstellen von Maschi-
nen Natigung mic Gewal, so ist die 3ffentliche Sichecheir i. S. der Landespolizeige-
setze gestdrt, Die Polizei wire sogar verpflichtet, wie Ule meint, einzugreifen.” Das
Strafreche bildet auch hier die Bricke, die von der Garantie eines Grundrechts zur
Garantie einer polizeigeserzlichen Sicherheit und Ordnung fiihrt. Die Ausweitung
des strafrechtlichen Gewaltbegriffs macht diese Briicke breit und leicht begehbar.
Vom Grundrechesschutz bleibt fiir den einzelnen streikenden Arbeiter nicht nur
dann niches iiber, wenn — worauf Daubler zu Recht hingewiesen hat’— Streikposten
bewulBz provoziert werden, um sie zu einem Verhalten zu verleiten, das dann das
Eingreifen der Polizei rechtfertigen soll, sondern bereits das normale Streikposten-
stehen kénnte bei verschirften Arbeitskimpfen fiir eine Verurteilung wegen Nati-
gung geniigen.

Die Kriminalisierung des Verhaltens von Streikposten, das ~ ohne karperliche Ge-
walt ~ dazu fishre, da Arbeitswillige sich nichr trauen, den bescreikren Betrieb zu
betreten, und cin Einsatz der Polizei zum Schutze des Arbeitswilligen hitie eine
fragwiirdige Konsequenz. Das nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Recht des Arbeits-
willigen, seinen Arbcitsvertrag ungestare zu erfiillen, wiirde das nach Arr. 9 Abs. 3
GG geschiitzee Streikrecht, das einer wirksamen Durchsetzung bedarf, verdringen.
Auch eine Anwendung des § 240 StGB auf unter den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3
GG fallende Streikmaflnahmen hitte deshalb den strafrechtlichen Gewaltbegriff zu-
nichst im Lichte der Arbeitskampffretheic selber auszulegen, damit diese Freiheit
picht einem uferlosen Schutz anderer fnteressen zum Opfer fillt. Die herrschende
Meinung in der Strafrechtslehre will diese Interdependenz von grundrechtlicher

67 Ders., a. 2. O., S. 39; knt. dazu Daubler, Das Arbeitsrechy, a. 2. O., S. 168 {.

68 Vgl. Krey, JuS 1974, y22; Dreher, 2. a. O., Rdnr. 4 zu § 240.

69 BayOLG NJW 1955, S. 1806.

76 Vgl. rusammenfassend Auffahn, RdA 1977, S. 129 ff. (134 1))

71 Scholz/Maunz/Dirig/Herzog, a. a. O., Rdnr. 337 20 An. 9 mwN; vgl. aber Dammann, Tarifvertrag und
Arbeieskampf, 1977, 5. 142; Schmide, NJW 1965, S, 424 (426 f.); Diubler, Strafbackeit von Arbeitskimp-
{en, in: Baumann-Dihn, Studien zur Wirtschafisknminalitiy, 1972, S. 91 {f.

72 Vgl auch BVerdG NJW 1979, 709. Danach ist An. 9 Abs. y GG ein »weiches« Grundrecht, das aufler-
halb seincs harten Kernbereichs vielfiltigen, auch Schranken errichtenden geserzlichen Regelungen of-
{enstehe.

73 Ule, a 2. O, S 11y,

74 Daubler, Das Arbeisreche, a. 2. O., $. 169,
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Verbiirgung und der Ausgestaltung ihrer strafrechelichen Begrenzungen nicht aner-
kennen. Fiir sie endet der Grundrechsschutzbereich immer schon dort, wo der
Normbereich des § 240 StGB oder anderer Strafgesetze beginnt.”s Der Normbereich
des § 240 StGB ist aber uferlos geworden. Der verfassungsrechtliche Freiheitsschutz
wird durch einfaches Strafgesetz suspendierbar.

11. Gewaltbegriff und Freiheit als Rechtsgut

Die Ausweitung des Gewaltbegriffs in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Ndtigungstacbestand ist konsequent im Rahmen eines Konzepts des Freiheits-
schutzes, bei dem der Gewalworwur{ dazu dient, der Individualfreibeit die Dignicit
eines Sffentlichen Interesses zu verleihen und es so swrafrechdich durchsetzbar zu
machen. In der Tac hat die Scrafrechislehre die Regelung des § 240 StGB als lex
generalis des Freiheitsschutzes bezeichner.”

Das Rechtsgut Freiheit, ein Interesse, das wegen sciner besonderen Bedeutung als
Sozialwert anerkannt wird, wird dabel als unabhingig vom gesellschaftlichen Zu-
sammenhang, als ein Attribut cines isolierten Individuums vorgestellt.” Auch die
moderne liberale Strafrechtslehre empfichlt teilweise das Konzept des Rechtsgiiter-
schutzes als liberalen Ansatz: Ubergreifenden staatlichen, jusuziellen Reglementie-
rungen werde der theoretische Grund entzogen, wenn das Strafrecht auf den Schutz
subjcktiver Interessen bezogen werde.”® Wird Frejheit als Rechesgur gefafle, dann
erscheint die Ponalisierung nahezu jeder erfolgsvereitelnden Zwangswirkung durch
die Strafrechispflege niche mehr als Repression, sondern als staacliche Leistung. Der
Eingnff der Polizei, um Fretheit wieder herzuscellen, wenn sic z. B. dem Arbeits-
willigen dazu verhilft, ungestart in die bestreikte Fabrik zu gelangen, wenn sie dem
Straflenbahnfahrer hilft, ungestért durch Demonstranten weiterzufahren, erscheint
dann als Leistungsverwaltung.

Die Konzeptualisierung der Freiheit als Rechtsgut ist zunachst methodologisch frag-
wiirdig. Es gibt kein identisches Rechtsgut »Freiheit«, das umfassend durch Straf-
recht zu schiitzen wire. Freiheit existiert in verschiedenen sozialen Zusammenhin-
gen. Freiheic ist nicht mchr vorstellbar als ontologisches So-scin oder als Actribut
eines vorraumlichen, vorzeitlichen und vorsozialen Individuums. Der Freiheitsbe-
griff der Rechtsgutlehre ist deshalb inhaltslos. Dieser Freiheitsbegniff istauch gefihr-
lich. Abstrakte Rechesgiiter kdnnen den Sanktions- und Repressionsbereich des
Strafrechts ausdehnen iiber das im Normtext Erfafite hinaus.? Bei § 242 StGB (Dieb-
stahl) erwa kénnte das Rechesgue »Eigentume dazu legitimieren, alle erheblichen
Eigentumsbecintrichtigungen zu pénalisieren, ungeacheer ihrer spezifischen Form,
ungeachter der nach dem Tatbestand vorausgesetzten Wegnahmehandlung. Dement-
sprechend wird auch bei der Notigung die Gewalt kaum noch als spezifische Hand-
lung bestimmt, sondern tendenziel] in eins geserzt mic dem Erfolg: Fretheitsbeein-
wichogung. Der rechisgutmiBige Bezug auf cine vor-positive Freiheic kann in praxi

75 Vgl. Schroder, a. 2. O,; Dreher (Anm. 61).

76 Vgl Welzel, Das deutsche Serafeechy, 11. Aufl., 1969, S. 328; Maurach/Schroeder, Deutsches Strafrechr,
Besond. Teil, 6. Aufl,, 1977, S. 133: Rosenfeld, Vergehen und Verbrechen wider die persdnliche Freiheit,
in: Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts, Besond. Teil, Bd. s,
S.y8¢ ff.

77 Vg). dazu Keller, 2.2. 0., S. 7t

78 Z. B. Jiger, Siurafgeseizgebung und Rechusgliterschutz bei Siulichkeitsdehkien, 1947.

79 Schinemann, Unierlassungsdelikee, 1571, 8. 365; ders., Festschr. {. Bockelmann, S. 131; Ebert, JA 1979,
278 £.; Gichring, (Anm. 3), S. s22; Keller, (Anm. 3), §. 152 ff.
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nichc als Begrenzung strafgesetzlicher Eingriffskompetenzen dienen, sondern als
Legitimation fir staatliche Ordnungspolitik.

U. K. Preuff hat eine solche Metamorphose des Rechtsgiiterschuczes auch in der
Rechesprechung des Bundesverfassungsgerichts ausgemacht. Die Ubernahme der
Durchsetzungsbedingungen privater Interessen unter dem Signum des Freiheits-
schutzes durch den Scaat bezeichnet danach »cine Verschiebung der Legitimitits-
grundlagen politischer Herrschaft, die entgegen dem ersten Anschein keineswegs
mit ciner Begrenzung staatlicher Gewalt, sondern mit decen Ausweitung verbunden
ist (...).<* Der legitimierende Grund der Staatstatigkeit, d. h. einer spezifischen
Anwendung des strafgeseczlichen N8tigungstatbestandes, die die Freiheit der Biirger
in potentiell allen Lebenslagen zum Gegenstand aktiven Rechrsgiiterschurzes macht,
verleiht der Strafjustiz eine ordnungspolitische Gestaltungskompetenz. Der Rechts-
anwendungsprozel wird poliuisiert, der politische Prozef rechdich tiberlagert. Ak-
tiver Freiheitsschutz durch den Staat in der Weise, dal jedes gesellschaftliche Inter-
csse sich zunichst vor dem staatlichen Richterstuhl als nicht-verwerflich ausweisen
muf, »setzt gleichsam eine Rhetorik guter Absichten und Zwecke frei, die gar niche
mehr verhiille, dafl nun alle individuellen und kollektiven Lebenstitigkeiten zur
staatlichen Disposition stehen und dem Zugriff seiner spezifischen Ordnungsmirtel
— insbesondere dem Zwang — offenstchen (. . .).«<*" Grundrechdich geschitzte und
damir der Disposttion staatlicher Macht entzogene Freiheit wird, wenn die staatliche
Justiz auf der Grundlage unbeschrinkt auslegbarer Tatbestinde »Freiheiten« zu pro-
duzieren begonnen hat, von einer der Selbstbestimmung von Grundrechtsinhabern
anheimgegebenen Frciheit in ein staatlich zu verteilendes Gut transformiert.

12. Gewaltbegriff und Lebenswelt

Offensichdich ist ¢s niche moglich, den Gewalibegriff, so wie die Rechtsprechung
ihn ausgeweitet hat, strikt anzuwenden. Technisch und politisch ist es unmaglich,
alle averbalen Erfolgsvereitelungen zu pdnalisieren. Zu fragen bleibt, ob der Gewalt-
begriff eine bestimmbare soziale Selekdivicat impliziece. Wir kénnen dazu nur Hy-
pothesen encwickeln.

Der klassische Gewaltbegriff, der strafbare und straflose Zwangsausiibung nach dem
Korperlichkeitskriterium unterschied, orientierte sich damic an klassen- und schicht-
spezifischen Konfliktformen. Konflikte unter Einsatz der Kdrperkrifte anszuuagen,
liegt nach Ergebnissen kriminologischer Forschung in proletarischen, subproletari-
schen bzw. Unterschichten niher als in Mittel- und Oberschichten.®* Der neue, vom
Korperlichkeitskriterium geloste Gewaltbegriff liflt, wenn man sich an seiner aus-
geweiteten unspezifischen Fassung orientiert, keine klassenspezifisch selekeive Wir-
kung erwarten. Allerdings konnen die praktischen Wirkungen nichr allein aus der
junistischen Formulierung erschlossen werden.® Tm Bereich dessen, was z. Zt. prak-
usch durch die Erweiterung des Gewaltbegriffs pénalisiert wird, kann man zwei
Konfliktkonstellationen unterscheiden: die aus sozialer Ohnmacht (a) und die durch
soziale Gegenmacht (b) entstehenden.

8o PreuR, Die Internalisierung des Subjekus, 1979, S. 177.

g1 Ebd.

82 Lauwmann/Thoss, Gewalu in der Gesellschaft und strafbare Gewalt, Krim] 1976, S. 126 f.

83 Stelt man allein aul die Formulierung ab, so scheint der neue Gewaltbegnff bemerkenswerte gesellschaft-
liche Entwicklungen einzuleiten: Wenn wirklich generell intensive Zwaagsausibung ponalisiert worde -
daranf zielt die Formulierung -, so entstinde ein Zusund zwangloser Kommunikadon mit staathchem
Zwangsmonopol oder ein Amelscnstaat.
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a) Fir den ersten Bereich stehen zunichst die Notigungen im Sceaflenverkehr. In
diesemn sind die Maglichkeiten verstindigungsorientierter Konfliktaustragung weit-
gehend aufgeldst durch die umfassende Vercegelung des Fahrens auf Straflen und
durch den Einsatz des Autos selber. Zwar fordert die StVO einige soziale Selbstre-
gulation der Verkehrsteilnehmer. Differenzierte Verstindigung ist jedoch kaum
moglich, wie W. Kargl®* zeigr:

»Im Automobilverkehr findet regelmifig keine personale Interaktion statt. Der Andere, der
selbst durch die Schale Automobil umschlossen wird, kann kaum mehr als Mensch und Indi-
viduum wahrgenommen werden. Zwar weifl man, dafd der Andere ein Mensch ist, aber in der
Perzeption geht er gewissermaflen in dem Gegenstand Automobil, das ihn birgt, auf. Daher
liegr es nahe, (. . .) nicht von dem Vorverstindnis einer Person-Person-Interaktion auszugehen,
sondern als Grundparadigma einc Person-Objekt-Interaktion anzusetzen. (. ..) Nehmen wir
an, Ego und Alter begegnen sich mic einer jeweiligen Etgengeschwindigkeit von 30 km/h, dann
bleibt beiden etwa cine Zeitspanne von 1,5 Sekunden fir ¢ine deutliche Wahrnehmung des
anderen. Diirfte schon diese Zeit fur Perzeption und funktionale Interzktion zu kurz sein, so
verringert die wirkliche Verkehrssitation bei ublich hoherer Geschwindigkeic die Maglichkeit
der Perzeption von Alter um cin Bewrichdiches, da Ego z. B. nicht nur Alter tnifft, sondern eine
Vielzahl von weiteren Verkehrsteilnchmern, die quasi zu ders Anderen verschmelzen. (.. .)
Alter ist im Verkebr depersonalisiert, er wird als Quasi-Objekt wahrgenommen. Ego sieht den
Volkswagen odcr den Mercedes, er sicht Masken (. . .). Zwischen den Masken kommt ¢s zu

Machrproben und »Markenkdmpfen« in Form von Uberholmanévern, Abschneiden der Vor-
fahrt und dergl.«

Im Hinblick auf die geringen Verstindigungschancen der Verkehrsteilnehmer kann
die Rechtsprechung zur Gewalindtigung verstanden werden als Versuch, dem Stra-
flenverkehr von auflen eine Moral aufzusetzen, die die soziale Entmichtigung der
Verkehrsteilnehmer kompensiert. Die oft moralisierenden Ausfiihrungen der Ge-
richte zu dem im Verkehr »Verwerflichen« zeigen dies. Die Moral wird entnommen
aus den kommunikativ strukturierten, moralisch noch »intakten« Lebensbereichen,
in denen Riicksichtnahme, Distanz, Respekt noch gewahrt sind. Ob dies gelingt, ist
fraglich.® Der Richter mag im Einzelfall jeweils formulieren, was sman nichrt tute,
Warum auf die Verfehlung solcher Norm eine Kriminalstrafe folgen soll, ist oft
schwer nachzuvollziehen. Jedenfalls wird, wie die Entwicklung des Gewaltbegriffs
zeigt, die rechesstaatliche Prazision des Strafreches aufgeldst, wenn es dazu verwen-
det wird, Moralpflichten zu begriinden.

Die im Strafenverkehr erkennbare soziale Entmichtigung der Individuen ist mogli-
cherweise nur Elemenc ciner allgemeinen Entwicklung. W.-D. Narr u. a. verweisen
auf gesellschaftliche Tendenzen, die zur Vereinzelung, zur sozialen Entmichtigung
der Individuen fiihren.* Das Vordringen der Medien kann eigenstindige Kommu-
nikation der Individuen ersetzen und zur Ersatzwirklichkeit werden. Auch die Aus-
gliederung der Individuen aus dem Bereich produkuver Tatigkeir, die Auflésung
sozialer Bindungen kénnen dic Vereinzelung fordern. Die Vereinzelten werden
»halc- und orientierungslos«; ihre Fihigkeit, Spannungen, uneindeutige Situationen
zu ertragen, schwindet. Wenn infolgedessen Stérungen geregelter Handlungsabliufe
zunehmen, konnte neben anderen staatlichen Instanzen das Strafrecht, von prizisen
Bindungen geldst, eingesetzt werden, um Disziplin und eine Ersatzmoral herzustel-
len. Den strafrechtlichen Sanktionen wird schon seit einiger Zeit diese Aufgabe
zugesprochen: Sie sollen dic Einzclnen (re-)soziahsieren.

b) Die Erweiterung des Gewaltbegriffs wird auch praktisch, wo soziale Gegen-
macht entfaltet wird: Streik, Demonstration, Protest. Diese Handlungsformen ent-

84 Krittk des Schuldponzips, 1982, S. 584 f.

8¢ Kargl,a.2. 0., S. 38;.

86 Zum [olgenden: Narr, Hin zu ciner Gesellschalr bedingter Reflexe. n: Habermas (Hg.), Suchworte zur
,Geistigen Situaton der Zeit,, Bd. 2, 1979, S. 498 ff.
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stehen oft aus Spontaneitit, Sclbstorganisation; die Individuen durchbrechen die
Vereinzelung, bilden neue Zusammenhinge. Thre Handlungsformen stéren, rebellie-
ren gegen die Zwinge der geregelten Handlungsabliufe, gegen die Einbindung der
Person in rechtlich und 6konomisch gesteucrte, hierarchische Koordinationsmecha-
nismen. Die strafrechiliche Pénalisierung, die, wie gezeige, die Freiheit verbiirgen-
den Grundrechte gefahrdet, kann solche Storungen kleinhalten und die Eigendyna-
mik der Akuonen brechen. Sie kann aber auch zur Eskalation fibren.

Wenn Demonstranten sich stdrend auf die Zufahriswege einer gefzhrlichen Anlage
setzen, so driicken sie damit nicht nur ibren Protest gegen die Anlage aus. Thr Mitcel,
das blofle Sitzen auf der Strafle, demonstriert zugleich eine humane Selbstbeschrin-
kung. Sie verzichten darauf, gegen Menschen vorzugehen. Das wird in historischer
und politischer Perspektive deutlich, denn es war nicht immer (wie erwa im Fehde-
recht) und ist nicht iberall (wie am sichtbarsten im Krieg) selbstversuindlich, daf
Menschen bei der Verfolgung ithrer Zwecke auf physische Gewalt verzichten. Die
auf der Straflc siczenden Demonstranten unterscheiden demonstrativ zwischen Ge-
walt und Gewaltlosigkeit und entscheiden sich fiir letztere. Sie stehen damir in der
Traditon vieler sozialer Bewegungen (z. B. Befreiungsbewegung in Indien, Biirger-
rechtsbewegung in deo USA), die die Humanidic threr Ziele gerade in solcher Ge-
waltlosigkeit der Mitte] ausdriicken und damic respektierc werden.” Die Steafrecht-
sprechung respektiert dies nicht. Sie erklirt die demonstrauve Selbstbeschrankung,
den von den Demonstranten gewahrien Unterschied zwischen gewaltsamem Vorge-
hen gegen Menschen und gewaltlosem Behindern fiir irrelevant. Auch Leczieres wird
nivellierend 2ls Gewalt bezeichner und bewertet.

Allerdings kommt gegenwirtig dem undifferenzierten Umgang der Justiz mit dem
Wort»Gewaltc der Sprachgebrauch einiger Protestbewegungen entgegen. Vom Staat
verursachte Unannchmiichkeiten werden dort zuweilen ohne genauere Bestimmung
als strukturelle Gewalt bewertet. Auch damit werden — wie in der Rechtsprechung
des BGH - wichrtige Unterschiede - zwischen physischer, strukeureller und ver-
schiedenen Arten strukureller Gewalt— nivelliert.** Zum Ausdruck kommt in dieser
Nivellierung u. a. soziale Ohamacht, die Erfahrung, nur noch Objekt der ibermich-
tigen Verhilmisse, die Gewalt strukourell vermitteln, zu sein. Resignation oder der
Einsacz unvermitteleer physischer Gewalr liegen nahe.

Wenn nun die Justiz ihrerseits gewaltlose Protestiormen als Gewalt kriminalisiert, so
kann das das im Umbkreis gegenwirtiger sozialer Bewegungen verbreitete Gefiihl der
Ohnmacht und Angst vor ¢iner tibergreifenden Staatsmacht verstirken.® Die Triger
sozialer Bewcgungen konnen aber auch gleichgiiltig werden in der Bewertung ihrer
Protestmitcel. Die Unterscheidung und Entscheidung zwischen Aggression gegen
Menschen und bloflem Behindern wird weniger wichtig, wenn ohnehin beides kri-
minelle Gewalt ist.

87 Dazu Flechtheim, Gewalt und «Gewaldosigkeits. In: Bemnsdor! (Hg.), Worterbuch der Soziologie, 1969,
S. 369 l.

88 Keller, Gewalt in der Gesellschalt und strafbare Gewalt. Anmerkungen zu Lautmann/Thoss. Krim)
1977. S. 213 ff.: Narr, a. 2. O., Leviathan 1980, S. 541 {f.

89 Vgl. Frankenberg, Angst im Rechtsstaat, KJ 1977. S. 353 ff.
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