Dokumentation

Monika Frommel
Zur Strafbarkeit von Sitzblockaden'’

Die »knappe Ressource« Recht® ist durch unterschiedliche Auffassungen iber die
Strafbarkeit friedlicher Sitzblockaden moralisch und 6konomisch erheblich strapa-
ziert worden. Einstellungen nach § 1532 StPO oder die justizokonomische Abgabe
der Sache an die Verwaltungsbehorden (wegen der versammlungsrechtlichen Ver-
stofle) hitten sie erheblich »entlastet«. Niemand hitte daraus den Schlufl ziehen
kdnnen, dafl eine von der Polizei aufgeldste Sitzblockade nach den Mafistiben des
geltenden Rechts erlaubt sei. Aber den Rechtsanwendern wire es erspart geblieben,
liber das logische, rechtliche (und moralische) Verhiltnis zwischen Ungehorsam
(ordnungswidrig) und Unrecht (strafbar) zu befinden. Stattdessen wurde ein frag-
wiirdiges Verstindnis von der generalpriventiven und symbolischen Funktion des
Strafrechts mit hohen Kosten gegen einen sich abzeichnenden Wandel der 6ffentli-
chen Meinung stabilisiert. Es kam zu spektakuldren Strafverfahren und Verurteilun-
gen, die weder in der Tagespresse noch bei der Bevolkerung als legitim akzeptiert
wurden®. Im folgenden soll zwei Fragen nachgegangen werden. Wie »vorlagefest«
ist der Fernziel-Beschluf§ des 1. Strafsenats des BGH (I)? Welche Chancen haben die
Vorschlage einer Reform des § 240 StGB (1I)?

L. Riickkebr zum Laepple-Urteil?
1. Grenzen der Akzeptanz remn strategischer Begriffsfestsetzungen

Trondle nennt den Fernziel-Beschlufl des 1. Strafsenats des BGH ein »klassisches

1 Helmut Kramer, KJ 1988, 201 ff. (203), hat den Stand der Blockade-Rechtsprechung bis zum Fernzielbe-
schlufl dargestellt. Im folgenden wird seine Dokumentation auf den neuesten Stand gebracht und
erginzt:

Fernzielbeschiuf} des BGH v. 5. 5. 1988 - 1 Str 5/88 auf Vorlage des 4 Ss des OLG Stuttgart — 361/1987 =
NJW 1988, 1739 m. abl. Anm. Arthur Kaufmann (S.2581); StrV 1988, 297, m. abl. Anm. Ostendorf
(S. 488); Bertuleit, JA 1989, 16; Hassemer, JuS 1988, 822; Biirgerrechte & Polize: (Cilip) H. 2/1988, 90;
= JZ 1988, 772 m. zust. Anm. Arzt; zust. ferner Trondle, in: FS fiir Kurt Rebmann, 1989, 481.

Erste Reaktionen der Instanzgerichte:

a) Ablehnend: LG Bad Kreuznach (Sachverhalt: Sitzblockade 1986 an der Nato-Baustelle »Pydnac,
Dauer 41 Minuten), Freispriiche in emer Vielzahl von Fillen, zuletzt NJW 1988, 2624 = StV 1988, 490.
Aufgehoben von OLG Koblenz, Urt. v. 20.10. 1988 — 1 Ss 443/88 (in Anlehnung an Urt. v. 29. 10. 1987 ~
1 Ss 411/87, NJW 1988, 720): Ber der Bewertung der Zweck-Mittel-Relauon komme es nur auf
»objektive Umstinde wie Art und Umfang der Gewaltanwendung, Anzahl der Blockadeteilnehmer,
Dauer der Blockadeaktionen, Auswirkung der Blockade auf bestimmte Zielgruppen oder unbeteiligte
Dritte sowie die tatsichlich eingetretenen Behinderungen« an.

Die Redukuion der Verwerflichkespriifung auf das Bagatellprinzip findet sich schon in OLG Koblenz,
Urt. v. 27.6.1985 — 1 Ss 171/85, StrV 1985, 416 (Blockade »n engsten zeitlichen Grenzen«).

b) Ausweichend: LG Ellwangen, Urt. v. 13.10.1988 — 3 Ns 113/87, StrV 1989, 112 (Verwarnung mut
Strafvorbehalt nach § 59 StGB).

c) Die fehlende Bindungswirkung betont das LG Zweibriicken, Urt. v. 1. 6. 1989 — 26 Js 8940/83 — 3 NS,
SirV 1989, 397.

Gerd Pfeiffer ZRP 1981, 121; Benda, Deutscher Richterbund (Hg.), Kurskorrekturen im Recht, 1980,
2561.

Kramer, KJ 1988, 201: Positive Bewertung von Protestaktionen wie die Richterblockade in der
Bevélkerung (Emmd-Umfrage 1987). In dieselbe Richtung deutet die Reaktion 1n der Tagespresse auf
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Kabinettsstiick«, das in die Rechtsgeschichte eingehen wird*. Seine Wertschitzung
bezieht sich auf den bemerkenswerten Vorgang, dafl ein geplanter Gesetzentwurf
kurz vor seiner Bekanntgabe bereits extensiv ausgelegt wird’. Im Ergebnis bedeutet
der vorliufige aktuelle Stand der BGH-Rechtsprechung eine Riickkehr® zum
Laepple-Urteil von 1969. Dessen bertichtigte Formel von der praktisch indiziellen
Wirkung der Gewalt-Alternative fiir die Rechtswidrigkeit einer Notigung pragte
eine bis in die Mitte der 1980er Jahre »gefestigte, aber unbestimmte« Rechtspre-
chung’, deren Begriindung niemand als angemessen billigte.

Der strategische Charakter der Indiz-Formel liegt darin, daf§ sie einen maximalen
politischen Effekt mit minimalem Begriindungsaufwand erreicht. Sie {ibernimmt
den bereits 1963 im »Uberholfall« verwendeten weiten Gewaltbegriff und kombi-
niert diesen mit einer Null-Losung auf der Rechtswidrigkeitsstufe. Die Methode ist
begriffsjuristisch (im polemischen Sinn). Ein rein konstruktiv gewonnenes Ergebnis
wird als historischer Wille des Gesetzgebers ausgegeben, ohne sich auf eine histori-
sche Analyse einzulassen®. Aus naheliegenden Griinden lag dem Gericht nichts

disziplinarrechtliche Mafinahmen gegen 12 bayerische Richter und Richterinnen (von msgesamet 533
Kollegen aus der Bundesrepublik). Das Verwaltungsgerichtsverfahren endete mit einer Rehabilitierung:
Bayer. VG Miinchen, Urteil v. 22.11.1988 = M § K 87.6527.

Trondle, 1n: FS fiir Kurt Rebmann, 1989, 481; ebenso unverhohlen Miebach, NStZ 1988, 130 (132).
Zuriickhaltend der BGH-Richter Heinz Recken, in einem Leserbrief an die FR Nr. 144 v. 24.6.1988,
S.7: Der Beschlu8 set »keine Entscheidungszisur, sondern ein Etappendatume, eine Auﬂerung, die
signalisieren kdnnte, dafl der 2. Strafsenat ber emner entsprechenden Vorlage an der Notwendigkeit emner
umfassenden Giiter- und Interessenabwigung festhalten kénnte.

Der DiskussionsE des BM] (I A 2 — 4000/32 — 23 0407/88), der an die informellen Anhdrungspersonen
verschickt wurde, trigt das Datum vom 13. 5. 1988, wurde also zur selben Zeit wie der Fernzielbeschlufl
konzipiert. Bertuleit, JA 1989, 16, (21): »Schliipft die Lesart der Verwerflichkeitsklausel des BGH aus
dem >Kokon«der >dogmatischen Struktur< (NJW 1988, 1740) des § 240 StGB, so entpuppt sie sich als der
lediglich geplante Gesetzentwurf des Bundesjustizministeriums!«

Héchstrichterliche Rechtsprechung zu § 240 Abs.2 StGB: These: Die »opfernahe Betrachtungsweise
widerspricht der bisherigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung zur »Verwerflichkeit«.

1952 (BeschluB des Groflen Senats):

BGH St (GSS) 2, 195 (196): »rechtswidrig« 1n Abs. 1 1st emn allgemetnes Verbrechensmerkmal, es dient
der Korrektur der weiten Fassung (der Drohungs-Alternative) durch den Gesetzgeber (1943/1953). Dem
Richter komme die Aufgabe zu, »an Stelle des Gesetzgebers durch unmittelbare Wertung zu entschei-
den, ob die tatbestandsmifige Nougung im Einzelfall rechtswidng st oder nicht.«

1953

BGH St 5, 245 (246) »Siinderin< (Werfen von Sunkbomben, um die Auffiihrung eines »unmoralischen«
Films zu behindern) — weiter Gewaltbegriff. Rechtswidrigkeit bejaht, da das »ehrenhafte« Mouv als
solches die »Verwerflichkeit« der Behinderung nicht entfallen lasse.

1962:

BGH St 17, 328 (332) »Dirnenlobnfall« — extrem weite Fassung der zulassigen Verwerflichkeitspriifung:
die »begreifliche Wut« des geprellten Freers lasse — trotz erheblicher physischer Gewalt — die
»Verwerflichkeit« der unerlaubten Selbsthilfe entfallen.

1963:

BGH St 18, 389 (391) »Uberbolfall« - weiter Gewalt-Begriff und weite Fassung der Verwerflichkeits-
priifung. Es geniigt das Fehlen eines begreiflichen Motvs (Fernziel): schikandse Hinderung am
Uberholen se1 »sozial unertriglich« (Welzel) und so »anstoBig, daBl es als groberer Angriff auf die
EntschlieRungsfreiheit anderer der Zurechtweisung mit den Mitteln des Strafrechts bedarf«.
Rechtsprechungsinderung 1969:

BGH St 23, 46: »Laepple-Fall< — Formel von der praktisch indiziellen Wirkung ber der Gewalt-
Alternauve.

Partielle Riicknahme 1986:

2.Strafsenat, BGH St 34, 71 (77) - umfassende Giiter- und Interessenabwigung (umfassende Bewertung
aller fiir den Einzelfall relevanten Umstinde) beir weitem Gewaltbegriff.

Rechtsprechungsinderung 1988:

1. Strafsenat setzt Nahziel und Fernziel emner Demonstration gleich. Damut wird die ethisierende
Betrachtung (GSS 1952) ebenso aufgegeben wie die vom 2. Strafsenat geforderte umfassende Giiterabwi-
gung. Unvereinbar ist der Fernzielbeschluff mit dem Postulat einer verfassungskonformen Korrektur des
weiten Gewalt-Begriffs (BVerfGE 73, 206).

Frankenberg, K] 1985, 301 (302).

Die als Korrekuv gedachte Rechtswidrigkeitspriifung ser nur ber der uferlos weiten »Drohung mit emnem
empfindlichen Ubel« notwendig, nicht aber ber der Gewalt-Alternative. Aber mut diesem Hinwers wird
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ferner, als sich mit den Motiven des Gesetzgebers im Jahre 1943 auseinanderzuset-
zen®. Denn dann wire iiberdeutlich geworden, daf§ schon der Ausnahmecharakter
der 1943 gewihlten Gesetzestechnik, Tatbestinde zu 6ffnen, um sie dann nach
ethisierenden Formeln zu schlieffen, eine verfassungskonforme Restriktion sowohl
auf der Tatbestandsebene als auch — falls noch erforderlich — bei der Rechtswidrig-
keit erzwingt. Alles sprach gegen die Indiz-Formel. Aber sie wurde mehr als zehn
Jahre dazu benutzt, um eine verfassungskonforme Einschrinkung der Strafbarkeit
konstruktiv zu blockieren. Der Fernziel-Beschluff des 1.Strafsenats hat dieselbe
Struktur, erreicht sein Ziel aber auf einem etwas komplizierteren Weg'®.
Konstruiert werden zwel Thematisierungsverbote:

~ eine Engfiihrung bei der Rewchwerte der Zweck-Mittel-Relation und

— eine Gleichsetzung von Nahziel und Fernziel einer Demonstration.

Bei »opfernaher Betrachtungsweise« sei der »Zweck« 1.S. des § 240 Abs.2 StGB
nicht die Intention des Taters (Nahziel), sondern die beabsichtigte Beeintrichtigung
des Opfers. Sowohl die »opfernahe Betrachtungsweise« als auch die begriffsstrategi-
sche Festsetzung des »Notigungszwecks« sind die funktionalen Aquivalente fiir die
tiberholte Indizformel. Die Kombination beider Dogmen lafit das Korrektiv nach
§ 240 Abs.2 StGB leer laufen. Zwecke konnen nur aus der Titerperspektive
definiert werden. Ziel einer Demonstration ist eine Meinungsauflerung. Die Ein-
schrinkung des Gemeingebrauchs einer Strafle oder eines Platzes durch Dritte ist
entweder Mittel oder Folge der Handlung. Im Gegensatz hierzu soll nach Ansicht
des 1.Strafsenats Gegenstand der Rechtswidrigkeitspriifung nicht die Notigungs-
handlung, sondern nur der Notigungserfolg im engen Sinne sein. Offenkundig ist
dies ein Trick. Er eliminiert den »Zweck« einer Blockade aus dem juristischen
Begriffshimmel und verweist ihn in die unklare Residualkategorie der Strafzumes-
sungstatsachen. Einzelne Elemente dieser Argumentation sind bekannt. Sie tauchen
schon beim rhetorischen Streit um die »vorrangige« oder »nachrangige« Berticksich-
tigung von Fernzielen auf und wurden in der Literatur kritisiert:

iiberspielt, dafl der weite Gewaltbegriff die Liicke zwischen Drohung und klassischem Gewaltbegriff

schliefen will, begrifflich also zugleich eine Ausdehnung der Drohungs- Alternative 1st.

Die Geschichte der Fassungen des § 240 StGB wird unterschiedlich gedeutet (vgl. U.Hansen, Die

tatbestandliche Erfassung von Nougungsunrecht, 1972). Callies, NJW 1985, 1506 (1512) betont den

nationalsozialistischen Charakter; Bertuleit, a.2.0. 17, die Konunuitit mit emer in der Weimarer

Republik angeblich dominanten »finalistischen« Strafrechtskonzeption; mm Anschluf an Marxen,

Rechtsphilosophische Begriindung der Straftatlehre im NS, in: Rottleuthner (Hg.), Recht, Rechtsphi-

losophie und Nauonalsozialismus, Beiheft 18 des ARSP, 1983, S. 55. M. E. 1st die spezifisch ethisierende

Wendung 1n der NS-Zeit (»gesundes Volksempfinden«) von emer »finalisuschen« (Zweck-Mittel-

Relation; Schikane-Verbot) in der Weimarer Republik qualitattv zu unterscheiden. Verschieden beziig-

lich der Inhalte ist auch die ethisierende Tendenz der Rechtsprechung der 1950er Jahre. Aber uniiberseh-

bar st die durchgingige Tendenz zur Materialisierung und unbesimmtem Gesinnungsstrafrecht. Daher
mufl eme historisch aufgeklirte Doktrin darauf bestehen, den Tatbestand des § 240 StGB nach
objektivierenden Kriterien einzuschrinken. Dasselbe gilt fiir das Parallelbeispuel, die nationalsozialisti-
sche Tatertypenlehre des »Mdrders«: Vgl. hierzu Frommel, JZ 1980, 559; dies., in: Weber/Scheerer,

Leben ohne Lebenslanglich, AJZ Bielefeld, 1988, S.69. Zum allgemeinen Hintergrund: dies., Von der

Strafrechtsreform zur »Rechtserneuerunge, in: Rottleuthner, Hg. (s. 0.) Beiheft 18 des ARSP, 1983, S. 45

und dies., Welzels finale Handlungslehre, in: Reifner, Sonnen, Hg., Strafjustiz und Polizer im Dritten

Reich, 1984, S. 86.

10 Gemeinsam st berden Entscheidungen die revisionsrechtliche Umgehung des Groflen Senats: Schon das
Laepple-Urteil widerspricht den tragenden Griinden 1m »Uberholfall« (s.0. S.485); der Fernzielbe-
schlufl revidiert die Regel der umfassenden Giiter- und Interessenabwigung des 2.Senats und die
gesamte bisherige Rechtsprechung zur Verwerflichkeit nach Abs. 2 StGB. Umgekehrt hitte bereits der
2.Senat seinerseits den Laepple-Beschluff (ebenfalls 2. Ss) offen zuriicknehmen und nicht den Weg der
Nicht-Entscheidung gehen sollen. Bekanntlich verweigerte der 2.Senat dem vorlegenden OLG Kéln
eine Entscherdung mit der paradoxen Begriindung, die Indizformel hindere das OLG Kéln nicht an
emnem Freispruch. Vgl. zur Strategie der Nicht-Entscheidung und zur (Nicht-)Vorlegungspraxis: Jacobs,
JZ 1986, 1036 (Anm. zum Beschluf des 2. Strafsenats 1986); Kuhlen, JA 1986, 589.
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»Dabei darf jedoch ecinerseits der Néugungszweck nicht einfach mit der unmittelbaren
Notigungsfolge (Beeintrichtigung der Bewegungsireiheit anderer) gleichgesetzt werden (.. .);
denn genau besehen st diese Freihersbeeintrichtigung nicht Demonstrauonsziel, sondern
lediglich das Mittel, um eine aufklirende oder aufriittelnde Wirkung zu erzielen. Demzufolge
1st aber andererseits der fiir die Mittel-Zweck-Relation erhebliche Notigungszweck nicht erst
im méglichen Fernziel der Demonstration (...) zu erblicken (...), sondern im unmittelbaren
Meinungsauflerungs- und Memungsbeeinflussungsziel der Demonstrauon .. .«

Setzt man das Nabziel einer Blockade, die intendierte Meinungsiuf8erung, mit den
Fernzielen (oder Demonstrationszielen) gleich, nimmt man den angeklagten De-
monstranten alle Verteidigungschancen. Ihr Verhalten wird behandelt wie das
schikanose Verhalten eines Autofahrers, der einen anderen am Uberholen hindert,
um ihn zu drgern (»Uberholfall«). Die Instanzgerichte werden revisionsrechtlich
geradezu verdonnert, nur das dufere Verhalten (Beschrinkung des Gemeinge-
brauchs Dritter durch extensive eigene Nutzung) zu beriicksichtigen, die eigentliche
Handlung hingegen ebenso wie deren Intentionen (Meinungsiuflerung) zu ignorie-
ren. Genau genommen wird das bislang herrschende Prinzip der Schliefung des
»offenen« Tatbestandes durch eine positive Feststellung der Rechtswidrigkeit
(Rechtswidrigkeitslosung) unter der Hand aufgegeben und durch eine Strafzumes-
sungslosung ersetzt.

Erleichtert wird die Strategie des 1. Senats durch zwei Konstanten der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung, die fiir die letzten zwei Jahrzehnte prigend sind:

— eine Aushéhlung der Garantiefunktion des Tatbestandes und

— eine routinierte Umgehung der Vorlegungspflicht nach § 136 Abs. 1 GVG (Vor-
lage an den Groflen Senat).

Die Null-Losung auf der Rechtswidrigkeitsebene baut stillschweigend auf den
mittlerweile festgeschriebenen bereichsspezifischen Gewaltbegriffen auf'* und geht
— wohl realistisch — davon aus, daff die Kehrtwendung nicht zu Vorlagen zum
Groflen Senat fithren wird. Die Karlsruher Richter rechnen also damit, dafl auch
nach der Annullierung des Korrektivs cines zu weiten Gewaltbegriffes die semanti-
sche Gewaltpolitik nicht wieder aufgerollt werden wird.

Sollten sie recht behalten, dann ist der Beschluf§ eine gut kalkulierte Reaktion auf
den Rechtsprechungswandel'® der letzten Jahre. Vermutlich wird die Macht des
Instanzenzuges kurzfristig weitere Freispriche verhindern, und sei es aus dem
banalen Grund, daf} mittlerweile die meisten Verfahren anliflich der Friedensde-
monstrationen in den Jahren 1983-1986 rechtskriftig abgeschlossen sind. Die
wenigen noch ausstechenden Revisionsentscheidungen, wie etwa die drei spektakula-
ren Freispriuche des LG Bad Kreuznach't kurz nach dem BGH-Beschlufi, sind
mittlerweile vom OLG Koblenz aufgehoben worden. Die Instanzrichter hatten
sorgfaltig gegen den 1.Strafsenat und frithere Entscheidungen des OLG Koblenz
fiir eine Berucksichtigung von Fernzielen votiert. Auch andere Gelegenheiten einer

11 Eser, in Schonke/Schroder/Eser, StGB 23. Aufl., 1988, § 240 Rd. 29.

12 Vgl. hierzu Frommel, Die bereichsspezifischen Gewaltbegriffe der Strafverfolgungsinstanzen, n: Hoff-
mann-Riem/Voigt (Hg.), Durchsetzung und Wirkung von Rechtsentscherdungen, Schriften der Vereini-
gung fiir Rechtssoziologie Bd. 14, erscheint voraussichtlich 1989.

Frankenberg (Fn.5) und Kramer dokumenueren den Rechisprechungswandel, beginnend etwa 1983
(AG Stutegart, K] 1983, 430), verstirkt nach dem Brokdorf-Beschluf} des BVerfG (BVerfGE 69, 315)
und der Entscheidung des 2.Strafsenats des BGH. Sah es zunachst so aus, als beschrinke sich die
Gegenbewegung gegen den weiten Gewaltbegriff in § 240 StGB auf die Untergerichte (so Schroeder, in:
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT Teilbd. 1, 7. Aufl. 1988, Nougung, § 13, Rd. 16), erwerterte
sich die Basis in kurzer Zeit und fiihrte zu emner zeitweisen Umkehrung des quanutatven Verhilenisses.
Die Mehrheit der OLGe folgte bis zum Fernzielbeschlufl dem 2. Strafsenat und billigte den Instanzge-
richten einen Beurteilungsspielraum zu. Mittlerweile hat sich das Verhilinis wieder umgekehrt. Die
OLGe Stutrgart, Diisseldorf (bislang gespalten), Koblenz und das BayObLG folgen dem 1. Strafsenat.
Noch nicht Stellung genommen haben die OLGe Kéln, Zweibriicken, Oldenburg (Belege bei Kramer).
14 Vgl. Fn. 1.

1
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grundsidtzlichen Klirung sind ungenutzt verstrichen. Die OLGe Stuttgart und
Diisseldorf, bis 1988 gespalten's, haben sich — ebenso wie das OLG Koblenz — auf
die Linie des 1. Strafsenats geeinigt und heben alle freisprechenden Urteile auf, wenn
diese sich der Sprachregelung widersetzen und Demonstrationsziele als Handlungs-
ziel oder »Zweck« 1.S. des § 240 Abs.2 StGB bezeichnen, statt sie dem »forum
internum« zuzuordnen und als edle oder unedle »Motive« bei der Strafzumessung
zu wiirdigen. Aber es regt sich auch Widerspruch. Das LG Zweibriicken'® hat sich
jungst auf die fehlende Bindungswirkung berufen und freigesprochen. Theoretisch
ist damit eine Revision und Vorlage an den Groflen Senat durch das versammlungs-
freundliche OLG Zweibriicken'” moglich.

Die Strafzumessungslésung 6ffnet den § 240 StGB fiir flexible Kontrollpolitiken. Sie
kann dazu benutzt werden, eine extensive Verfolgungspraxis zu legitimieren, ver-
tragt sich aber auch mit Techniken der Diversion. Deren Kennzeichen ist es,
strafrechtliche Sanktionsméglichkeiten zur Disposition zu stellen. Auf der einen
Seite erweitert man die Strafbarkeit nach § 240 StGB in Richtung »Staatsschutz«,
um zu symbolisieren, daf} bestimmte Formen der Meinungsauflerung tendenziell
illegitim, nimlich Nétigung mit »Gewalt« seien, pladiert aber zugleich fiir Nicht-
Verfolgung bei anderen Konstellationen wie etwa der Inntal-Blockade'®. Seit Ende
der 7yoer Jahre setzt sich dieser Kontrollstil zunehmend durch. Das strafrechtliche
Rechtsfolgensystem stellt sich auf diese Techniken ein und sicht offiziell - quer zum
abstrakt-allgemeinen Anspruch der Strafgesetze — informelle Regeln der Nicht-
Bestrafung nach bereichsspezifischen und situativen Gesichtspunkten vor. Beides,
die straftheoretische Absicherung des im Prinzip uferlosen staatlichen Strafanspru-
ches und dessen flexible Handhabung, kennzeichnen moderne Kriminalpolitik, von
der man jedenfalls sagen kann, daff ihre konkret-historische Gestalt schwer fafibar
ist. Der einfachste Nenner ist wohl der, daf§ sie ambivalent ist, also sehr verschieden
implementiert werden kann, ohne dafl die gemeinsamen theoretischen und prakti-
schen Grundlagen in Frage gestellt werden. Dies soll im folgenden verdeutlicht
werden. Betrachten wir einmal den verbleibenden Handlungsspielraum der Straf-
verfolgungsorgane nach dem vorliufig festgeschriebenen Stand der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung. Sie miissen sich in irgendeiner Weise auf diesen Beschluf}
einstellen. Sie konnen — wie das LG Bad Kreuznach — den symbolisch wirksamen,
aber in diesem Fall erfolglosen Weg des offenen Widerspruchs wihlen oder auswei-
chen. Es ist zu vermuten, daf§ offener Widerstand in anderen OLG-Bezirken, die
der Rechtsansicht des 2. Strafsenats folgend zu einer Neuorientierung bereit sind, zu
einem spateren Zeitpunkt eine Grundsatzentscheidung des Groflen Senats erreichen
wird. Aber in der Zwischenzeit wird es zu verdeckten Reaktionen kommen. Aus
diesem Grund soll kurz dargelegt werden, welche Struktur Techniken der Diversion
im Zusammenhang mit Sitzblockaden haben.

2. Das Bagatellprinzip

Das Bagatellprinzip ist vom Giiterabwigungsprinzip'® zu unterscheiden. Das Gii-
ter- oder Interessenabwigungsprinzip ist die strafrechtsdogmatische Hiilse fiir

15 OLG Stuttgart, NStZ 1988, 129 m. Anm. Miebach. Gespalten war das OLG Diisseldorf. Bemerkenswert
1st die muttlerweile aufgegebene Formel des seines 5. Strafsenats, Str'V 1987, 393, m. Anm. Frankenberg,
wonach Fernziele »eingeschrinkt« zu beriicksichtigen seten. Auf der Linmie der versammlungsfreundli-
chen OLGe Kéln, Zweibriicken und Oldenburg argumentierte hingegen der 1. und 2. Strafsenat des
OLG Diisseldorf, NStZ 1987, 368.

16 Vgl. Fn. 1.

17 NJW 1988, 716.

18 Miiller-Roden, Rheinhausen 1im Lichte der Notugungsrechtsprechung, ZRP 1988, 409.

19 Eine Ersetzung der ethisierenden Betrachtungsweise durch eme prinzipienorientierte Dogmatk, die
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Kollisionsentscheidungen, also qualitative Uberlegungen iiber den Rang der in
Frage stehenden Geltungsanspriiche wie z.B. Gemeingebrauch versus Versamm-
lungsfreiheit. Das Bagatellprinzip bleibt weit unterhalb dieser argumentativen
Schwelle und betrifft lediglich das — aus welchen Grinden auch immer — tolerierbare
Eingriffsquantum. Im folgenden soll deutlicher als tblich unterschieden werden
zwischen Techniken der Entponalisierung und einem Programm der Entkriminali-
sierung (darunter fallen alle Tatbestands- und Rechtswidrigkeitslésungen). Der
Grund fiir diese Differenzierung ist folgender: Etwa seit 1978 (der Erweiterung der
in §§ 153 ff. StPO kodifizierten Techniken der Diversion um die Einstellung gegen
Auflage nach § 153a StPO) hat das Bagatellprinzip seinen Status als in erster Linie
strafrechtsdogmatisches Regulativ eingebufit und ist zu einem Organisationsprinzip
geworden, das die Verfahrensart (amtsdeutsch: Erledigungsart) und die Wahl der
Rechtsfolge steuert?®. Einstellungen wegen Geringfiigigkeit folgen also nicht in
erster Linie der Logik der Entkriminalisierung, sondern der sehr viel uniibersicht-
licheren Tendenz situativer Entponalisierung (Vermeiden von aufwendigen Verfah-
ren ohne Riicknahme des Strafanspruches).

Die Unterscheidung klingt theoretischer als sie ist. Sie ist nimlich auflerordentlich
praktisch und pragt die strafjustiziellen Routinen. Bagatellen werden von der
Staatsanwaltschaft eingestellt. Geschieht dies nicht, etwa weil es sich um »politi-
sche« Fille handelt, bei denen der »knappen Ressource« Recht keine 6konomischen
Fesseln angelegt werden, dann kann das Gericht die fehlende Zustimmung der
Staatsanwaltschaft kompensieren durch eine Verwarnung mit Strafvorbehalt nach
§ 59 StGB*'. Wegen der eingespiclten praktischen Regeln der Entponalisierung ist es
eher unwahrscheinlich, dal das Bagatellprinzip eine eigenstindige Funktion bei der
Bewiltigung von Sitzblockaden bekommen wird. Geschieht es vereinzelt doch??,
dann sind dies entweder Kompromisse oder die iiblichen Diversions-Techniken
greifen, und es kommt erst gar nicht zu einer Anklage.

Formen der Entponalisierung folgen einer uniibersichtlichen, bereichsspezifischen
und somit situativen Pragmatik. Dies erklart, wieso die ungleiche Behandlung von
Blockadeaktionen von den Reprasentanten des Justizsystems so ungeriihrt hinge-
nommen wird. In bestimmten Konstellationen werden Blockaden nicht einmal
polizeilich registriert, bei anderen Gelegenheiten werden sie so routiniert verfolgt
(etwa unter der Rubrik »Staatsschutz«), daff es zu Massenverfahren kommt. Nur
selten wehren sich die Betroffenen, dann zwingt der justizielle Widerstand zu einer

tendenziell auch Gesichtspunkte der verfassungskonformen Auslegung aufnehmen kénnte, hat lange vor
der Debatte um Sitzblockaden Roxin entwickelt, vgl. ders., Verwerflichkeit und Sittenwidrigkert als
unrechtsbegriindende Merkmale 1m Strafrecht, JuS 1964, 373. Roxin unterscheidet das Rechtswidng-
keitsprinzip, Giiterabwigungsprinzip, Geringfiigigkeitsprinzip, Prinzip des Vorrangs staatlicher
Zwangsmuttel, Prinzip des mangelnden Zusammenhangs und das Autonomueprinzip. Das Bagatellprin-
zip 1st somut bet Roxin ein Element im Rahmen der sehr viel weiter ausgreifenden Abwigung nach § 240
Abs. 2 StGB.
20 Vertreten werden 1m wesentlichen drer Positionen, eine prozeflokonomische (Riefl), eine liberale These
der Reduktion des Strafrechts auf Kernstrafrecht, die betont, da Techniken der Diversion die Folgen
ener (Uber-)Kriminalisierung von Massen- und Bagatelldelinquenz sind (Naucke), und sehr heterogene
Varianten von realpolitischen Sichtweisen, die emne »halbe« Reform dem status quo vorzichen, also
Diversion unter dem Stuchwort: Entkrunimalisierung begriilen. Vgl.: Rief, Zur Entwicklung der
Geschiftsbelastung 1n der ordentlichen Genichtsbarkeit, DRIZ 1982, 201; ders., Entwicklung und
Bedeutung der Einstellung nach § 153a StPO, ZRP 1983, 81; Naucke, Uber deklaratorische, scheinbare
und wirkliche Entkriminalisierung, GA 1984, 199. Die Absurditit »halber Reformen« zeigt Treiber, Die
Macht der Routine oder was geschieht nach dem Inkrafttreten eines (Reform-)Gesetzes, in: Liiderssen/
Sack (Hg.), Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, 1980, 444.
Zu § 59 StGB vgl. Dencker, StrV 1986, 399 und LG Ellwangen, StrV 1989, 112; AG Bremen, StrV 1985,
19; AG Koln v. 22.5.1984 — 611 Cs 46/84.
22 OLG Koblenz, StrV 1985, 416 (Freispruch wegen Geringfiigigkent).
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extensiven Nutzung des Instanzenweges. Im vorliegenden Fall hat dieser seine
disziplinierende Macht ausgespielt, unterstiitzt durch einen Schulterschluff zwi-
schen Justizspitze und Politik nach der Maxime der Antizipation und extensiven
Vorweg-Implementation eines erst im Entwurf vorliegenden Gesetzes™.
Uniibersichtliche Situationen produzieren ihre eigenen Widerspriiche. Nicht-Sank-
tionierungen nach dem Bagatellprinzip dienen nicht nur Entlastung. Sie konnen —
gerade wegen ihres pragmatischen Charakters — dazu benutzt werden, um unange-
messene Strafdrohungen zu kompensieren. Dann stellen sie zwar die Geltung der
angegriffenen Norm nicht in Frage, dokumentieren aber eine graduelle Differenz
von der offiziellen Lesart. Verdichtet sich das entponalisierende Muster zu einer
Routine, die sich auf bestimmte Bereiche konzentriert und dort trotz beweisbarem
Normverstof} nicht sanktioniert, relativiert sie die Sanktionsgeltung® des Verbots.
Dies kann eine Signalfunktion haben. Diese ist am sichtbarsten, wenn freigespro-
chen wird, und sei es wegen der revisionsrechtlichen Disziplinierung nur mit dem
Hinweis auf das Bagatellprinzip. Ist eine Einstellung nach §§ 153 ff. StPO nicht
durchsetzbar, etwa weil die Staatsanwaltschaft nicht zustimmt, kommt eine Verwar-
nung mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB in Betracht. Sie macht deutlich, daf} ein
Instanzgericht der Rabulistik des 1.Strafsenats distanziert gegeniiber steht. Die
gezielte Nutzung dieser scltenen richterlichen Diversionstechnik wiirde im tibrigen —
weitgehend revisionssicher — deutlich machen, dafl die formell als Straftaten qualifi-
zierten Handlungen materiell Formen des zivilen Ungehorsams sind, die im Kon-
text einer sich entwickelnden Kultur der Gewaltlosigkeit sozial akzeptabel sind.
Aber als Begriindung fir eine Restriktion der Strafbarkeit ist das Batagellprinzip zu
schwach. Die Frage nach den Grenzen des staatlichen Strafanspruches kann —
normativ gesehen — weder nur pragmatisch noch nur strategisch entschieden wer-
den. Der symbolische Streit um die Strafbarkeit von Sitzblockaden zwingt das
juristische System zu einer angemessenen Antwort. Ein Riickzug auf das Bagatell-
prinzip bedeutet, dafl dieser Antwort ausgewichen wird. Historisch gesehen fun-
giert der sich abzeichnende Wandel im Bewufltsein der Bevélkerung und der
Rechtsanwender als externer Anstof}, der juristisch-intern umgesetzt werden mufl.
Sowohl das Laepple-Urteil als auch der Beschlufl des 1.Senats reagieren auf ihre
Weise: Sie nutzen die konventionelle Autoritat strafrechtlich verbiirgter Ordnungs-
vorstellungen, schirmen also das herkémmliche strafrechtliche System ab.

Die abgedruckte Tabelle zeigt die justizékonomische Auswirkung der Friedens-
und Antikernkraft-Demonstrationen 1983-1986. Sie spiegelt nur einen Kontrollstil,
namlich den in Lindern, die Sitzblockaden unter der Rubrik »Staatsschutzdelikte«
registrieren. Es sind dies Baden-Wiirttemberg, Rheinland-Pfalz und Bayern. Allein
in Mutlangen wurden 1983—1985 etwa 1256 Personen festgenommen?'. Dies bedeu-
tet, dafl die angegebenen Zahlen nicht den Umfang der Demonstrationen, sondern
die Proportionen zwischen nicht-strafrechtlicher und strafrechtlicher Kontrolle
zeigen. Das verdeckte Staatsschutzdelikt § 240 StGB ersetzt fast vollstindig die
subsididren Verstofle gegen das VersammlungsG. Diese spielen keine nennenswerte
Rolle, wenn Aburteilungen nach § 240 StGB »reibungslos« erfolgen®.

23 Siche oben Anm. 5.

24 Dopttz, Die normatve Konstruktion von Gesellschaft, 1980, (S. 65).

25 Offenloch (Richter in Mutlangen), JZ 1986, 11. Die Verurteilungen erfolgen routimert. Mittlerweile
eskaliert die Situation. Verurteilte Blockierer verweigern die Bezahlung einer Geldstrafe und gehen »aus
Uberzeugung 1n den Knaste, so emn Bericht der TAZ v. 18.7.1989 (S.5).

26 Verlifliche Daten sind schwer zu gewinnen; vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Anfrage der
GRUNEN (BT-Dr. 11/5247).
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§ 240 Versammlungsgesetz ~ Staatsschutzdelikte
1982 278 266 ca. 14000
1983 1026 316 ca. 14 §00
1984 397 401 ca. 13000
1985 1171 320 ca. 12§00
1986 581 549 ca. 14 500
1987 368 487 ca. 16 500

3. Die revisionsrechtlichen Schwachstellen der Strafzumessungslosung

Das Ziel des Fernzielbeschlusses ist revisionsrechtlich: »Revisionssichere« Freisprii-
che sollen (von Bagatellen abgesehen) in Zukunft so gut wie unmoglich sein und
denkbare Vorlage-Beschliisse von OLGen abgewehrt werden. Wieso der Senat die
fiir notwendig gehaltene Korrektur des § 240 Abs. 2 StGB nicht der Gesetzgebung
iiberlassen wollte, kann wohl nur professionspolitisch erklirt werden. Plausibel ist
hingegen, daf eine weitere Auseinandersetzung mit dem versammlungsfreundliche-
ren 2. Strafsenat durch eine schnelle Entscheidung vermieden wurde. Nur wenn
man sich klar macht, dafl das Ziel dieses Beschlusses die Vermeidung weiterer
Vorlagen ist, wird die Auswahl der zur Begriindung herangezogenen Argumente
deutlich. Der Senat mufl den Widerspruch zur bisher herrschenden Rechtsprechung
herunterspielen und die Diskussion von Folgeproblemen vermeiden, um nicht
gefragt zu werden, wieso er nicht die vom Bundesverfassungsgericht auf die
Rechtswidrigkeitsebene abgeschobenen Fragen der verfassungskonformen Ausle-
gung des Gewaltbegriffs wieder aufnimmt.

Vorlegungspflicht nach § 136 Abs.1 GVG

Der 1.Strafsenat nutzt eine cher beildufige Passage in der Entscheidung des 2. Straf-
senats, in der die Bedeutung von Fernzielen im Rahmen einer umfassenden Giiter-
und Interessenabwigung explizit »offen« gelassen wird. Nach den eingespielten
Standards der Vorlegungspraxis” sind salvatorische Klauseln folgenreich. Sie signa-
lisieren, dafl ein Gericht weitere Reaktionen abwarten will, seine Rechtsprechung
also noch nicht fiir »gefestigt« halt. In der Begriindung und im Ergebnis wider-
spricht der 1.Strafsenat dem Beschluff des 2.Senates. Trotz der salvatorischen
Klausel wird nimlich deutlich, daff Fernziele fiir den 2.Senat bedeutsam sind.
Uniiberlesbar ist ferner, daff fiir den 2.Senat das Nahziel, die Meinungsiufierung,
relevant ist. Die Formulierung, der Sinn des § 240 Abs. 2 StGB sei nicht »abstrakt-
definitorisch«, sondern situativ (d. h. im Einzelfall) zu ermitteln, raumt Instanzge-
richten einen Beurteilungsspielraum ein, Sie sollen alle »fiir die Mittel-Zweck-
Relation wesentlichen Umstinde und Beziehungen« erfassen und alle Rechte, Giiter
und Interessen nach ihrem »Gewicht in der sie betreffenden Situation« abwigen.
Dennoch glaube ich nicht, daff die Fernziel-Debatte noch einmal aufgerollt wird. In
der Vorlagepraxis spielen Kontext-Argumente keine Rolle bzw. nur dann, wenn die
Beteiligten einen Konflikt austragen wollen. Folglich ist anzunehmen, dafl ein
kiinftiger Streit die »Struktur« des § 240 StGB und die Frage der Relevanz des
Nabhbziels betreffen wird. Es ist schwer vorstellbar, daf sich die anderen Senate des

27 Vgl. Fn. 10.
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BGH auf beide Thematisierungsverbote des r1.Senats einlassen werden. Eine so
folgenreiche Anderung wie die Gleichsetzung von Fern- und Nahzielen kann nicht
im Handstreich, ohne Vorlage an den Groflen Senat, erfolgen. Im iibrigen wider-
spricht die geradezu rabulistische Definition des »Zweckes« 1.S. des § 240 Abs. 2
StGB nicht nur der Entscheidung des 2. Strafsenats, sondern der gesamten, seit 1952
gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung®. Solite es zu einer Vorlage kom-
men, wire es niitzlich, sowohl die ethisierende Sprache zu vermeiden als auch die
seit 1943 tradierte Doktrin des »offenen« Tatbestandes aufzugeben. Die Frage nach
dem »Unrecht« der Notigung ist neu zu stellen.

Die hM ist inkonsistent. Sie vertritt nur fiir Notigung (und Erpressung) eine sog.
zweistufige Straftatlehre, die zwischen Unrechtstatbestand und Schuld, nicht aber
zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit unterscheidet. Dieser Aufbau ist nicht
mehr haltbar. Er kam zwar 1943, dem Jahr der Novellierung, der damaligen NS-
Doktrin entgegen®, widerspricht aber inzwischen der grundgesetzlich verankerten
Garantiefunktion der Straftatbestinde. Also ist es an der Zeit, die Rechtsprechung
des Groflen Senats zu korrigieren und § 240 Abs.2 StGB nicht wie dieser als
allgemeines Verbrechensmerkmal, sondern als normatives Tatbestandsmerkmal®®
einzustufen. Die Bedeutung einer solchen Neubestimmung darf nicht Giberschatzt
werden, aber sie ist auch nicht ganz zu vernachlissigen. Im straftatsystematischen
Sinne kann es »offene« Tatbestinde nicht geben. Die Ermittlung des »Unrechts« der
Nétigung ist das Ergebnis der Auslegung des Notigungs-Tatbestandes?’. Diese
umfaflt alle Argumente, die eine restriktive Auslegung tragen, scien es Uberlegun-
gen zu einer verfassungskonformen Einschrinkung des Gewaltbegriffs, zum
Rechtsgut der Notigung und zur Giiter- und Interessenabwigung. Die Annahme
der hochstrichterlichen Rechtsprechung, dafl die Verwerflichkeitspriifung in Abs. 2
nicht der Ermittlung des Tatbestandes diene, erleichtert Strategien, wie sie im
Laepple-Urteil und im Fernziel-Beschlufl deutlich geworden sind, nimlich die
folgenreiche Isolierung der Diskussion des Gewaltbegriffs von der Bewertung der
Gewalt als strafwiirdig.

I1. Formulierungsvorschlage fiir eine Reform des § 240 StGB

In der Sprache einer liberalen Strafrechtslehre ist die angemessene Antwort auf das
Problem, dafd ein Verhalten zwar ordnungspolitisch unerwiinscht ist (Auflésung der
Demonstration nach dem Versammlungsgesetz), aber nach dem ultima-ratio-Prin-
zip nicht die Schwelle zur Strafwiirdigkeit tiberschreitet, eindeutig. Die Tat kann
verboten werden (Ungehorsam), aber sie verletzt kein Strafgesetz. Straftatsystema-

0

28 Vgl. dazu die Hinweise 1n Fn. 6.

29 Vgl. dazu Fn.g.

30 OLG Zweibriicken, NJW 1988, 716: »Wenn ewne Strafbesummung, wie § 240 11 StGB, auf sittliche
Wertungen verweist, 1st schon 1m Rahmen des Tatbestandes alles zu beriicksichtigen, was das ethische
Werturtei) beeinfluflt. Hierzu zihlen auch die mit dem Handeln verfolgten Ziele«.

Umfassend zum straftatsystemauschen Problem vgl. Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerk-
male, 1970. Roxin geht davon aus, daf} es im systematischen Sinne »offene« Tatbestinde micht geben
diirfe und deutet § 240 Abs. 2 StGB als »Rechtspflichtmerkmal«, das eigentlich zum Tatbestand gehére.
Ahnlich, aber auf den ersten Blick nicht leicht zu erkennen, argumenuert Schroeder, wie Fn. 11, § 13 11
Rdnr.29-31. Er akzepuert zwar die Benennung »offener Tatbestand«, macht aber zugleich deutlich, dafl
die Ermittlung des »Unrechts« der Notigung straftatsystemausch die »Ermuttlung« des Tatbestandes 1st
(allerdings legt Schroeder den Tatbestand extensiv aus und betrachtet Fernziele als Strafzumessungstatsa-
chen).

Die hter vorgeschlagene Konstruktion bedeutet auch, daf ein Irrtum iiber die Merkmale des § 240 Abs. 2
StGB vorsatzausschlieflend wirkt (Tatbestandsirrtum nach § 16 StGB), eine Konsequenz, die aber in der
Regel folgenlos bleiben wird, da beim Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale die Regel von der
Parallelwertung in der Latensphire und der Unbeachtlichkeit des reinen Subsumtionsirrtums gilt.

3

1P 216.73.218.57, 11:36:57. geschiltzter Inhalt. Ohne gesonderts

Inhalts im it, fidr oder ir



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1989-4-484

tisch ist daher nur eine Tatbestandslosung »richtig«. Damit ist aber noch nicht
gesagt, wie diese aussehen soll. Es werden zwei Varianten vertreten:

— die Kodifikation eines fiir alle Gewaltdelikte verbindlichen Gewaltbegriffs oder
eine Abstufung in

— deliktspezifische Gewaltbegriffe.

Der Vorschlag der GRUNEN, in § 177 StGB auf den Gewaltbegriff zu verzichten
und statt dessen das sehr viel weitere Merkmal »gegen den Willen« vorzusehen??, ist
eine Moglichkeit einer deliktspezifischen Abstufung. Eine andere verfolgen Callies
und ihm folgend die niedersichsische FDP, ferner der Diskussionsentwurf des
Saarlandes. Sie schrinken zwar den Anwendungsbereich der Nétigung ein, belassen
es aber beim weiten Gewaltbegriff in §§ 249 ff. StGB und beim deliktspezifisch
engen in §§ 177 ff. StGB. Einen fiir alle Gewaltdelikte einheitlich engen Gewaltbe-
griff sehen hingegen die Entwiirfe einzelner Strafrechtswissenschaftler vor. Wolter
bringt schon durch die Gesetzestechnik, namlich einer Definition von Gewalt und
schwerer Drohung im Allgemeinen Teil, zum Ausdruck, daff nach seinem Rechts-
verstandnis nur ein einheitlicher, fiir alle Gewaltdelikte iibereinstimmender Begriff
angemessen ist.

Fiir alle Formulierungsvorschlige, die — wie Wolter — den klassischen Gewaltbegriff
kodifizieren wollen, stellt sich das Problem, dafl dieser den vielfiltigen sozialen
Definitionen von »Gewalt« widerspricht. Die alltagsmoralischen Definitionen stim-
men namlich in einem Punkt Giberein: Sie umfassen auch die nicht physisch vermit-
telte Machtaustibung. Allerdings unterscheiden sich die verschiedenen sozialen und
politischen Gruppen in der jeweiligen Applikation. Je nach antizipierter Betroffen-
heit wollen sie in bestimmten Bereichen einen weiten und in anderen einen engen
Gewaltbegriff gesetzlich verankert wissen*4. Die gegensitzlichen Kontextuierungen
erklaren sowohl die Neigung zu Formelkompromissen als auch die Vorliebe fiir
Rechtswidrigkeitslosungen. Diese haben namlich den Vorteil, daf sie den jeweiligen
Kontext von »Gewalt« thematisieren konnen (nicht miissen, wie man an der
hochstrichterlichen Rechtsprechung sieht). Allerdings erkaufen sie den argumentati-
ven Gewinn mit dem gravierenden Nachteil, auflerordentlich unbestimmt zu sein.
Konturen konnte ihnen eine grundrechtsorientierte Auslegung geben, wie am
Beispiel der verfassungskonformen Einschrinkung des Gewaltbegriffs, der Unter-
scheidung zwischen »symbolischem Protest« und dem »Selbstvollzug« einer fiir
richtig gehaltenen Politik, gezeigt worden ist®’. Im folgenden soll dieser Ansatz
aufgenommen und strafrechtsdogmatisch vertieft werden. Aber zuvor sei noch
einmal an das konstruktive Argument der Rechtsprechung und der hM erinnert,
wonach § 240 Abs. 2 StGB kein normatives Tatbestandsmerkmal sei, sondern ein
allgemeines Verbrechensmerkmal. Seither konnen Argumente, die eine restriktive
Auslegung der Tatbestandsmerkmale ansteuern, abgeschnitten werden von Erwi-
gungen, die nicht in den Tatbestand »gehdren«, sondern zur Rechtswidrigkeit. Im
folgenden soll bewufit diese Technik des Isolierens vermieden werden.

Ein Argument fiir eine verfassungskonforme Auslegung des Gewaltbegriffs ist es,
den verdeckten »Staatsschutz« iiber § 240 StGB einzugrenzen. Erginzen wir diese
Argumente mit klassischen Rechtsgutserwigungen. Vollig unbestritten ist die Mei-
nung, dafl § 240 StGB individuelle Rechte schiitzt. Dies miifite eigentlich zur

32 Vgl. die Synopse der DiskussionsE ber Frommel, ZRP 1988, 233 ff. (239).

33 Vgl. dazu Fn.12.

34 Neidhardt, Gewalt — soziale Bedeutungen und sozialwissenschaftliche Besummungen des Begriffs, in:
BKA (Hrsg.), Was ist Gewalt?, Bd. I, 1986, S. 113 ff.

35 Frankenberg, wie Fn. 5; ders., Anmerkung zu OLG Diisseldorf (5. Strafscnat), StrV 1987, 395. Bertulent/
Herkstroter, KJ 1987, 331 (343).
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1. Tatbestandslosungen

DIE GRUNEN

Wolter

(1) Wer eine/n andere/n rechtswidrig
mit Gewalt oder durch Drohung mit
einer Straftat zu einer Handlung, Dul-
dung oder Unterlassung notigt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe, in besonders
schweren Fallen mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren be-
straft.

(3) Gewalt im Sinne des Absatzes 1 ist
der Einsatz von erheblichen Korper-
kriften, technischen Einrichtungen oder
chemischen Mitteln gegen den Korper
von Personen.

(1) Wer einen anderen mit Gewalt oder
durch schwere Drohung zu einer Hand-
lung, Duldung oder Unterlassung né-
tige, wird ... bestraft.

In § 11 Abs. 1 wird eingefligt:

»10. Gewalt:

Notigungsmittel, das unwiderstehlichen
Zwang oder gegenwirtige Gefahr fiir
Leib oder Leben herbeifiihrt;

11. Schwere Drohung:

die Drohung mit

a) Gewalt (Nr. 10);

b) einer erheblichen rechtswidrigen Tat
(Nr.5),

¢) der Herbeifuhrung eines Strafverfah-
rens, sofern es nur den Zweck haben
kann, einem anderen erheblichen Scha-
den zuzufiigen;

d) der Offenbarung einer herabsetzen-
den Tatsache aus dem hochstpersonli-
chen Lebensbereich cines anderen;

e) einem Verhalten, das die wirtschaftli-
che Lebensgrundlage eines anderen zu
zerstoren geeignet ist«

Diskussionsentwurf der SPD/Saarland

Niedersichsischer Landesausschufl fiir
Verfassung und Recht der FDP

(1) Wer durch Gewalttatigkeit, durch
Bedrohung mit Gewaltratigkeit oder
durch Drohung mit einem Verbrechen
oder Vergehen einen anderen zu einer
Handlung, Duldung oder Unterlassung
notigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder mit Geldstrafe, in be-
sonders schweren Fillen mit Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu fiinf
Jahren bestraft. ’

Fundstellen:

DIE GRUNEN, 7.12.1987 — BT Dr. 11/1471.

Wolter, NStZ 1986, 248.

(1) Wer durch Gewalttatigkeit gegen
Menschen, durch Bedrohung von Men-
schen mit Gewalttitigkeit oder durch
Drohung mit einer Straftat einen ande-
ren zu einer Handlung, Duldung oder
Unterlassung notigt ... wird bestraft.

DiskussionsE SPD/Saarland v. 18.11.1988, vgl. ferner den E eines StraffreiheitsG, BR -

Dr.181/88.

FDP/Niedersachsen, Beschlufl v. 6.2.1988. Inhaltlich Gbereinstimmend mit Callies, NJW

1985, 1506.
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2. Rechtswrdrngkenslosungen

Formulierungsvorschlag innerhalb der

SPD

Arbeitsgruppe »§ 240« des AS]-Bundes-
vorstandes

(1) (mit Anfiigung des Satzes:)

Die absichtliche Verkehrsbehinderung
durch eine Versammlung ist nicht als
Notigung strafbar, wenn sie nicht we-
sentlich aufler Verhiltnis zu Behinde-
rungen steht, die im Zusammenleben
tiblicherweise eintreten.

(2) Die Notigung durch Drohung ist
rechtswidrig, wenn die Androhung des
Ubels sozial unertriglich ist. Alle Um-
stinde der Tat, ihr Zweck und die Ziele
des Titers sind zu beriicksichtigen

(3) Handlungen nach Absatz 1 sind
nicht rechtswidrig, wenn sie zur Wahr-
nehmung berechtigter politischer, kul-
tureller, arbeitsrechtlicher oder sozialer
Interessen oder zur Wahrung oder Ver-
teidigung von Rechten auf diesen Ge-
bieten begangen werden.

Eser

Deutscher Juristinnenbund

(2) Rechtswidrig ist die Tat, wenn die
Anwendung der Gewalt oder die An-
drohung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck sozial unertraglich ist.

Fundstellen:

(2) Rechtswidrig ist die Tat, wenn bei
Anwendung der Gewalt oder der An-
drohung des Ubels die Grenzen der
durch das Grundgesetz garantierten
Rechte erheblich iiberschritten werden.
(3) Die Tat wird nur auf Antrag ver-
folgt, es sei denn, dafl die Strafverfol-
gungsbehérde wegen des besonderen
offentlichen Interesses an der Strafver-
folgung ein Einschreiten von Amts we-
gen fiir geboten hilt.

Formulierungsvorschlag der SPD, vgl. Protokoll der Anh6rung der SPD-Bundestagsfraktion

am 12. 1. 1989, Arbeitskreis Rechtswesen.
AS], Beschluf} v. 8.4.1988.

Eser, Protokoll der Anhérung der SPD-Bundestagsfraktion, s. o.
DJB, Sonderrundschreiben, 27. Arbeitssitzung 1987, S. 202 ff., erhiltlich bei der Geschifts-

stelle in Bonn.

3. Strafzumessungslosung

Bundesminister der Justiz

(2) Rechtswidrig ist die Tat, wenn es
verwerflich ist, die Handlung, Duldung
oder Unterlassung durch die Anwen-
dung der Gewalt oder die Androhung
des Ubels zu erzwingen.

Fundstelle:

DiskussionsE des BM] v. 13.5.1988 — II A 2 — 4000/32 — 23 0407/88.
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Einsicht fiihren, § 240 StGB eigne sich nicht zum Schutz von Interessen der
Allgemeinheit. Sitzblockaden betreffen den fiir alle zuginglichen Gemeingebrauch,
also ein 6ffentliches Interesse. Die individuelle Betroffenheit ergibt sich nur mittel-
bar iiber eine extensive Nutzung und damit eine Verdringung anderer vom Gemein-
gebrauch an Straflen und Plitzen. Dieses Problem ist nicht neu und taucht auch bet
anderen Fallgruppen auf. Bekannt sind die seltenen Uberholfille, in denen die
Rechtsprechung extensiv sanktioniert, und die hiufigen Konflikte um Parkplitze,
die aus dem Anwendungsbereich von § 240 StGB herausgenommen werden. Versu-
chen wir nachzuzeichnen, wieso am unpolitischen Beispiel der Parkplatzfille ge-
lingt, was bei politischen Blockadefillen mifllingt.

Nach der Straflenverkehrsordnung hat der Erstkommende ein Vorrecht. Wird ibm dieses
streitig gemacht, dann stellt sich die Frage, ob er gegen diese Zumutung Notwehr ausiiben
darf. Unproblematisch ist die Rechtswidrigkeit des Angriffs, aber die Zulissigkeit der Not-
wehr hingt davon ab, ob Gemeingebrauch ein notwehrfihiges Interesse ist. Dies ist aufleror-
dentlich strittig. Bejaht man die Notwehrfahigkeit*, was moglich, aber nicht zwingend ist,
dann mufl man es akzeptieren, dafl private Personen die Einhaltung der Regeln der Stralenver-
kehrsordnung erzwingen konnen, ein Ergebnis mit erkennbar nachteiligen Folgen. Aus diesem
Grund sucht und findet man Argumente, um die zu Hilfspolizisten avancierten Privatpersonen
zu bremsen. Das Prinzip der gegenseitigen Riicksichtnahme gebiete es, so wird argumentiert,
Ordnungsverstfie anderer Verkehrsteilnehmer hinzunehmen. Ersetzt man dieses Prinzip der
Riicksichtnahme durch das der Toleranz, ist es auf Sitzblockade-Fille iibertragbar. Bemer-
kenswert ist die strafrechtsdogmatische Absicherung einer gleichsam dreiwertigen Logik.
Nach ihr wird zwar das Recht auf Gemeingebrauch durch einen Regelverstof§ tangiert, dieser
erstarkt aber nicht zu einer Straftat, gegen die Notwehr zulissig ist. Man nimmt also eine
Grauzone hin, innerhalb derer die Pflicht zur Riicksichtnahme bzw. das Toleranzprinzip
Vorrang hat.

Schon die Tatsache, dafl in diesen Konstellationen die Notwehrfihigkeit diskutiert
wird, zeigt, dafl das Recht auf Gemeingebrauch ein schwaches Recht ist. Also gibt es
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes individueller Rechte’” keinen Grund fiir
ausdehnende Strategien. Das Argument, § 240 StGB sei am individuellen Rechtsgii-

36 OLG Stuttgart, NJW 1966, 745, m. krit. Anm. Bockelmann; die Notwehrfihigkewt des Teilhaberechts
am Gemeingebrauch wird offen gelassen von OLG Hamm, NJW 1970, 2074: 1. E. wird Notwehr als
rechtsmiffbrauchlich abgelehnt, da eine Gegenwehr zu den Fallgruppen der nicht gebotenen Abwehr-
mafinahmen gehore.

37 Arzt, Anmerkung zum Fernziel-Beschluf, in: JZ 1988, 775, betont den Gedanken, daf8 § 240 StGB dem

Freiheitsschutz der Biirger und Biirgerinnen diene. Die Teilhabe am Gemeingebrauch subsumiert er
unter das Prinzip der individuellen Freiheusrechtsgarante. Folgt man dieser Ansicht, muf§ man Privaten
das Recht zubilligen, ihre Teilhabe am Gemeingebrauch iiber Notwehr und Selbsthilfe zu erzwingen;
eine Konsequenz, die von beiden Autoren micht erértert wird. M. E. wiirde es zur liberalen Konzeption
(Strafrecht 1st Freiheitsschutz) besser passen, wenn deutlich zwischen Strafrecht und Ordnungswidng-
ketenrecht unterschieden wiirde (Arzt leugnet emne qualitauve Differenz). Betont man, wie hier, den
qualitativen Unterschied zwischen Regeln, die der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung dienen
(etwa Versammlungsrecht) und einem Kernstrafrecht, das elementare personale Rechte schiitzt, dann ist
es konsequent, das spezifische Unrecht der Nougung ber offentlichen Auseinandersetzungen zu
vernemnen und ordnungspoliusche Interventionen anderen Rechtsgebieten zuzuweisen.
Eine andere, ausgesprochen originelle, aber in der Durchfithrung extensive Auslegung des Notugungstat-
bestandes findet sich bei Jacobs, in: Gedichtmisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, S.791; ders.,
Anmerkung zu BGH St 34, 71, in: JZ 1986, 1063. Jacobs vertritt einen bereichsspezifischen Gewaltbe-
griff, der die Strafbarkeit von der Qualifizierung der jeweiligen Freiheitsrechte abhingen lifit. Da ber
Sitzblockaden das Recht auf Fortbewegung, nach Jacobs ein elementares Freiheitsrecht, verletzt sei,
handele es sich um strafbare Notigung. M. E. 1st dies unangemessen, da das Recht auf Gemeingebrauch
ein schwaches Recht ist. Zu den Einzelheiten und zur historischen Deutung, die diesem Ansatz
zugrunde liegt (und hier nicht behandelt werden kann), vgl. Timpe, Die Nétigung, 1989; ders., S.97:
»Ob etne Strafle aufgrund ewnes verkehrsbedingten Staus unpassierbar 1st, oder ob sie unpassierbar ist,
weil Demonstranten ene Barrikade errichtet haben, fithrt zwar zu fakusch gleich starkem Zwang, aber
micht zur gleichen Zustandigkerten fiir den Zwang ... Das Recht auf Inanspruchnahme von Gemeinge-
brauch 1st ein funktionales Aquivalent absoluter Rechte« (Eine Auseinandersetzung mit Frankenberg
und Bertuleit erfolgt nicht).
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terschutz zu orientieren, stiitzt dasselbe Ergebnis wie ein enger Gewaltbegriff. Aber
dieses Ergebnis lif}t sich nur mat der Rechtsprechung, nicht gegen sie durchsetzen.
Bereichsspezifische Einschrinkungen der Strafbarkeit fihren gesetzestechnisch zu
unerfreulich konkretistischen Formulierungen!, Engt man aber den Tatbestand
nach abstrakten Merkmalen ein, wie die Vorschlige von Wolter, des Saarlandes und
der FDP Niedersachsen, dann stellt sich in post-liberalen Rechtskulturen unweiger-
lich das kriminalpolitische Problem sog. »unertriglicher« Strafbarkeitsliicken?.

Das Dilemma einer Tatbestandslosung

Jede Tatbestandstechnik, also auch eine Tatbestandslésung in § 240 StGB, folgt der
reziproken Logik: je priziser und bestimmter die Definition der Strafbarkeitsvor-
aussetzungen, desto eher kommt es zu Strafbarkeitsliicken. Fragen wir also nach den
Konsequenzen der einzelnen Formulierungsvorschlige. Welche Bedeutung haben
Notigungen, die nicht »gewaltsam« i.e. Sinne, also physische Kraftentfaltung die
WillensentschlieBungsfreiheit einschrinken? Werden sie durch die Drohungs-Alter-
native erfaflt oder kénnen sie durch auflerstrafrechtliche Regulierungen kompensiert
werden?

Gibt man die h. M. auf und ersetzt den weiten Gewaltbegriff in § 240 StGB durch
»Gewalttatigkeit«, vergrofiern sich die zwischen der Tatbestandsalternative »Ge-
walt« und »Drohung« an und fir sich schon bestchenden Liicken. Diese konnen
zwar meist Uber die Erpressung nach § 253 StGB aufgefangen werden, aber in
bestimmten Problemlagen nicht, nimlich dann, wenn der Tater keinen Verméogens-
vorteil aus dem abgendtigten Verhalten ziehen will. Praktisch wichtige Beispiele
betreffen typischerweise Mietkonflikte. Wenn etwa ein »empfindliches Ubel« wie
ein Heizungsstop im Winter, in der Absicht, unliebsame Mieter zum Auszug zu
zwingen, nicht angedroht, sondern sofort vollzogen wird, 1afit sich dieses Verhalten
schulmaflig weder als Erpressung noch als nétigende Drohung definieren®®. Nun ist
es denkbar, diese Form des Ausspielens von Macht liber einen verbesserten Mieter-
schutz zu kompensieren. Die Strafbarkeitsliicke wiirde sich nicht auswirken. Aber
die bislang moglicherweise von Vermietern gefiirchtete Strafanzeige entfille als
Drobpotential.

Es gibt noch weitere Probleme. Ein enger Gewaltbegriff vertrigt sich nicht mit einer
weiten Drohungs-Alternative. Konsequent verlangen daher die GRUNEN, Callies
und die FDP Niedersachsen, die Drohung mit einer Straftat. Zu erwarten ist aber,
dafl in der Praxis die entstehende Liicke durch extensive Nutzung anderer Rechtsfi-
guren geschlossen wird, also z. B. iiber die Konstruktion, dafl auch durch konklu-
dentes Handeln gedroht werden konne. Naheliegend ist ferner eine grofiziigige
Auslegung der Garantenstellung, um daraus die Drohung mit einer Straftat durch
Unterlassen abzuleiten (Weigerung, eine Heizung einzubauen).

Keine Probleme bereiten in dem hier diskutierten Zusammenhang sexuelle Uber-
griffe. Sie sind legislativ bei den §§ 177, 178 StGB zu l6sen. Strittig ist die Bewertung
von psychisch vermittelten und deshalb allenfalls strukturell gewaltsamen — Noti-
gungen zu sexuellen Handlungen. Vertritt man wie die GRUNEN (und ihnen
insoweit folgend der Deutsche Juristinnenbund) einen deliktspezifisch abge-

38 Deutlich erkennbar bei den SPD-Vorschligen: »Die absichtliche Verkehrsbehinderung ist niche ...«
bzw. »... wenn sie zur Wahrnehmung berechugter kultureller, arbeitsrechtlicher oder sozialer Interes-
sen oder ...« (AS]).

39 Jiirgen Schmude, MdB, in: Protokoll der Anhérung der SPD-Bundestagsfraktion am 12. Januar 1989 1n
Bonn (Hg. Arbeitskreis Rechtswesen), S. 54 ff. AufschluBreich st auch das Schlufwort von Diubler-
Gmelin (S. 75): Die SPD wolle zwar die Tendenz zur Disziplinierung und zu emner politischen Strafjustiz
eindimmen, aber dies sei schwienig, so daf§ nicht mit »radikalen Lésungen« zu rechnen ser.

40 LG Frankfurt, NStZ 1983, 25.
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stuften Gewaltbegriff, liegt es nahe, bei § 177 StGB auf den Gewaltbegriff iber-
haupt zu verzichten, also alle eindeutigen Ubergriffe wie Beischlaf und entspre-
chende Penetrationsformen als Vergewaltigung zu bestrafen, wenn sie »gegen den
Willen« der genétigten Person erfolgen.

Gelegentlich wird darauf hingewiesen, daff der klassische Gewaltbegriff (erst recht
»Gewalttitigkeit«) blind sei gegen raffinierte Formen des Ausspielens wirtschaftli-
cher Macht. Die genannten Beispiele stimmen aber skeptisch gegen die Annahme,
ausgerechnet mit Mitteln des Strafrechts soziale und ckonomische Ungleichheit
kompensieren zu konnen. Denkbar ist etwa die Androhung einer formal zulissigen
Kiindigung zur Erreichung eines illegitimen, »verwerflichen« bzw. »sozial unertrig-
lichen« Zwecks oder der Wink mit dem Zaunpfahl, dafl dieses oder jenes Verhalten
zur Aufrechterhaltung geschiftlicher Beziehungen erwartet werde. Vielleicht gibt es
seltene Konstellationen, in denen ein gewitztes Opfer den Spieff umdrehen und sich
mit einer Strafanzeige »richen« kann. Aber selbst dann ist es mehr als unwahr-
scheinlich, daf es in diesen Grauzonen zu Strafverfahren oder gar zu Verurteilungen
kommen wird*'. Dies bedeutet, dafl auch ein weit gefafiter N6tigungstatbestand
raffinierte Formen des Ausspielens von Macht nicht oder nur zufillig erfassen kann.
Doch aus dieser zweckrationalen Einsicht werden erfahrungsgemifl ganz gegensitz-
liche kriminalpolitische Konsequenzen gezogen: Entweder reagiert man strafrechts-
skeptisch und iiberlegt sich andere Mittel, um Enttiduschungen zu verarbeiten, oder
man beharrt kontrafaktisch auf der Geltung der verletzten Norm. Ersichtlich
entspricht die zweite Form der Bewiltigung dem gegenwirtigen kriminalpolitischen
Klima. Somit zwingt die straftatsystematische Logik diejenigen zu einem politischen
Salto mortale, die (wie die Mehrheit innerhalb der SPD) meinen, eine Legalisierung
von struktureller »Gewalt« politisch nicht vermitteln zu konnen. Der Diskussions-
entwurf des Saarlandes wiirde zwar das angestrebte Ziel erreichen und das Staats-
schutzdelikt Notigung beseitigen, aber mit hohen symbolischen Kosten. Den Wih-
lern und Wihlerinnen miifite klar gemacht werden, dafi eine Strafanzeige wegen
Notigung im allgemeinen eine stumpfe Waffe ist, die nur diejenigen wirkungsvoll
einsetzen konnen, die ohnehin zu den »Siegern« gehéren.

Kriminalpolitisches Mimimalprogramm: eine grundrechtsorientierte Rechtswidrig-
ketslosung

Das Dilemma der Tatbestandslésungen 1aflt pragmatische Minimalprogramme in
einem milderen Licht erscheinen. Aber auch bei niedrigen Erwartungen sind
kosmetische Korrekturen zu wenig, etwa die Formulierung »sozial unertriglich«
statt »verwerflich«. Notwendig ist es, den Grundrechtsbezug explizit in eine Neu-
fassung aufzunehmen (SPD, Arbeitskreis sozialdemokratischer Juristen, Deutscher
Juristinnenbund). Zu kurz greift der ASJ-Vorschlag, da er nicht deutlich macht, was
bei einer Grundrechtssberschreitung passieren soll. Diskutabel ist der Vorschlag des
D]B, wenn die dort vorgesehene Erheblichkeitspriifung iiber das ohnehin unbestrit-
tene Bagatellprinzip hinausgeht. Bei optimistischer Deutung (Stichwort: Rechtspre-
chungswandel) erweitert die Erheblichkeitsformel den Beurteilungsspielraum der
Instanzgerichte und verringert auf diese Weise die disziplinierende Wirkung des

41 Hanak/Stehr/Steinert, Argernisse und Lebenskatastrophen. Uber den alltiglichen Umgang mit Krimina-

litit, AS] Bielefeld, 1989, nennen die Mobilisierung der Polizer die Akuvierung ewmner »Pseudo-
Ressource« (5. 186).
Dem entsprechen die Ergebnisse der Rechtspflegestatistik. Nur etwa 10% der angezeigten »Notgun-
gen« fithren zu emner Verurteilung (5000 Verurteilungen bei etwa 48 0co registrierten Anzeigen). Die
Strafverfolgungspraxis beim Offizialdelikt »N6ugung« hat sich somit der beim Privatklagedelike Kor-
perverletzung angeglichen, was bedeutet, dafl die zustindigen Instanzen der informellen Regel folgen,
Konflikte zu privausteren.
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Instanzenzuges. Die Differenz liegt zwischen »unerheblichen« (und deshalb schon
bisher straflosen) und »erheblichen« (d. h. nur bei positiver Feststellung strafbaren)
Einwirkungen. Eine Wiederholung der Fernziel-Debatte unterliuft der Entwurf, da
es auf die Bewertung subjektiver Faktoren nicht ankommt.

Es ist zu vermuten, daff keiner der Entwiirfe Gesetz wird. Solange dies so ist, hat es
jedes OLG in der Hand, durch eine Vorlage an den BGH zu erreichen, daff es zu
einer Grundsatzentscheidung des Grofien Strafsenats kommt. Wer bislang auf eine
lautlose Reform durch die Untergerichte gehofft hat, ist durch die Null-Lésung des
1. Strafsenats eines besseren belehrt worden. Sollte erneut eine Vorlage an den BGH
erfolgen, wire zu wiinschen, daf§ sie die aus der NS-Zeit stammende Doktrin vom
offenen Tatbestand angreift. Die seit 1952 herrschende Meinung, daff »rechtswi-
drig« in § 240 Abs. 2 StGB ein allgemeines Verbrechensmerkmal und kein normati-
ves Tatbestandsmerkmal sei, isoliert die Frage der Verwerflichkeit von der einer
verfassungskonformen Auslegung des Gewaltbegriffs. Einer Verbindung beider
Argumentationen steht strafrechtsdogmatisch nichts im Wege, schon gar nicht eine
angeblich uniibersteigbare »Struktur« des Nétigungstatbestandes.
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