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A. Einleitung

Drohungen und Versprechen voneinander zu unterscheiden, erscheint uns im
alltdglichen Leben nicht sonderlich problematisch. Unter einer Drohung versteht
man im Allgemeinen die Ankiindigung einer Person A gegentiber einer Person B,
dass etwas flir B Unangenehmes geschehen werde, wenn er sich nicht den For-
derungen des A entsprechend verhalt. Macht A hingegen ein Versprechen, er-
klart er B verbindlich, etwas Bestimmtes (fur B) zu tun. Ein Versprechen verbin-
det man meist mit einem fir den Versprechensempfanger positiven Verhalten,

etwa einer Belohnung fur B.

Im Strafrecht haben diese beiden Begriffe eine grolle Bedeutung, einerseits
im Kontext der Notigung, § 240 StGB, andererseits im Kontext der Bestechungs-
delikte, §§ 331 ff. StGB. Eine Unterscheidung bereitet deutlich mehr Schwierig-
keiten." Probleme ergeben sich insbesondere in der Konstellation der Nétigung
durch Drohung mit einem Unterlassen. Diese Fallgestaltung Iasst sich anhand
|“,2

des wohl bekanntesten Beispiels, dem sog. ,Kaufhausdetektiv-Fall“,” darstellen.

In diesem Fall kindigte der Kaufhausdetektiv der ertappten 16-jahrigen La-
dendiebin an, er werde eine Strafanzeige ,unter den Tisch fallen® lassen, wenn
sie mit ihm schlafe. Anders als das Oberlandesgericht Hamburg, das sich mit
einem ahnlich gelagerten Fall zu befassen hatte,® geht der Bundesgerichtshof
hier von einer (im vorliegenden Fall: versuchten)* Nétigung aus, § 240 Abs. 1
StGB.° Der Detektiv habe der Kaufhausdiebin in Aussicht gestellt, er werde die
Weiterleitung ihrer Anzeige nicht verhindern, wenn sie nicht kooperiere. Dabei
handelt es sich nach dieser Entscheidung um eine Drohung im Sinne des § 240
Abs. 1 StGB. Der Bundesgerichtshof erértert die Frage nach dem Erfordernis
einer Rechtspflicht bei der Drohung mit einem Unterlassen, lasst allerdings offen,

ob hier mit einem Tun oder einem Unterlassen gedroht wird.°

! Vgl. bereits Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611.

> BGHSt 31, 195.

® OLG Hamburg NJW 1980, 2592.

*Im Originalfall ging die Diebin nicht auf den Vorschlag des Detektivs ein. Die beiden
vereinbarten ein spateres Treffen, zu dem die Diebin nicht erschien. Sie wandte sich
stattdessen an eine Vertrauensperson, die wiederum die Polizei verstandigte.

® Der Bundesgerichtshof hatte den Fall nicht konkret zu entscheiden, da ihm das OLG
Stuttgart lediglich im Rahmen des § 121 Abs. 2 GVG die Frage vorgelegt hat, ob ,in
der Ankundigung, ein rechtlich nicht gebotenes Handeln zu unterlassen die Drohung
mit einem empfindlichen Ubel im Sinne des § 240 StGB liegen“ kann; BGHSt 31, 195,
197.

® Dass er diese Frage nach dem Erfordernis einer Rechtpflicht zu, dass er von der Dro-
hung mit einem Unterlassen ausgeht; BGHSt 31, 195, 197 f. Ob mit einem Tun oder
einem Unterlassen gedroht wird, sagt auch das Oberlandesgericht Stuttgart nicht. Es
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Auch die im Jahr 2010 ergangene Entscheidung des Landgerichts Essen’ —
die dagegen gerichtete Revision wurde vom Bundesgerichtshof sehr knapp als
offensichtlich unbegriindet verworfen® — ist ein gutes Beispiel fiir die schwierige
Abgrenzung zwischen Drohungen und Versprechen im Strafrecht.

Diese Entscheidung betraf den Chefarzt A, der, gegen das Entrichten einer
«9

~opende*, die an Krebs erkrankte Patientin B kurzfristig operierte. Besonderhei-
ten ergaben sich hier, da der Arzt deutlich machte, dass die Uberlebenschancen
der B entscheidend von einer zeitnah erfolgenden Operation abhingen. Als Kas-
senpatientin habe sie aber mit einer vier- bis sechswdchigen Wartezeit zu rech-
nen und er kdnne sie aufgrund ihrer Krankenversicherung auch nicht selbst ope-
rieren. Eine Entscheidung, ob sie die ,Spende” entrichten und sich operieren las-

sen wolle, misste noch am selben Tag ergehen.

Das Landgericht Essen hat in diesem Fall sowohl eine Bestechlichkeit nach
§ 332 Abs. 1 StGB (A war als Universitatsprofessor Beamter auf Lebenszeit)™
als auch eine Notigung, § 240 Abs. 1 StGB, angenommen. Die Drohung liege
darin, dass ohne die Spende kurzfristig keine Operation erfolgen werde. Dieser
Umstand werde wiederum die Uberlebenschancen der B erheblich verschlech-

tern.

Auch die umgekehrte Konstellation ist denkbar. In einem vom Bundesge-
richtshof entschiedenen Fall'' aus dem Jahr 1985 ging es darum, dass der Leiter
der fur die Ausstellung von Fihrerscheinen zustandigen Verwaltungsabteilung B
wiederholt Personen Fuhrerscheine ausstellte, obwohl er wusste, dass diese
nicht im Besitz einer Fahrerlaubnis waren. Diese Personen Ubten wohl Druck auf
ihn aus, dass sie ansonsten seine frihere Bestechlichkeit offenbaren wirden —
zumindest beflirchtete B eine solche Offenlegung. Durch das Ausstellen der Flih-
rerscheine beugte er sich ihrem Druck, um seine Beamtenlaufbahn nicht zu ge-

fahrden. Nach seiner Vorstellung konnte er dieses Ziel nur durch Nachgeben in

weist darauf hin, dass die Anklindigung als Tun oder Unterlassen gedeutet werden
kann. Die weiteren Ausfiihrungen zum Unterlassen lassen aber darauf schlielen,
dass das Gericht von der Ankilindigung eines Unterlassens ausgeht; vgl. OLG Stutt-
gart NStZ 1982, 261, 162.

" MedR 2012, 187.

8 Grosse-Wilde bezeichnet dies in seiner Anmerkung als ,bedauerlich®, es entspreche
aber der Spruchpraxis dieses Senates, MedR 2012,189, 191 mit weiteren Nachwei-
sen.

° Die Spenden leitete er mit einer Ausnahme auf ein durch das Universitatsklinikum ver-
waltetes Drittmittelkonto weiter.

'° Eine Strafbarkeit nach §§ 299a f. StGB kommt hier nicht in Betracht, da es nicht um
Arznei- oder andere Mittel oder die Zufiihrung von Patienten geht.

" BGH NStz 1985, 497.



jedem einzelnen Fall erreichen. Ob dabei eine Unrechtsvereinbarung getroffen
wurde, die auf die Nichtaufdeckung friiheren Fehlverhaltens gerichtet war, bezie-
hungsweise ob B die Nichtaufdeckung als Gegenleistung erwartete, ergibt sich

aus dem Urteil nicht. Der Senat schlie3t das jedoch nicht aus.

Der Bundesgerichthof prift eine Strafbarkeit des B wegen Bestechlichkeit
nach § 332 Abs. 1 StGB. Der dafiir erforderliche Vorteil solle in der ,Zusage [lie-
gen], die fur den Amtstrager (moéglicherweise) ungerechtfertigt giinstige berufli-

che Situation ungestért zu erhalten“."

Die vorstehenden Entscheidungen zeigen, dass in der Rechtsprechung die
Grenzen zwischen Drohungen und Versprechen verschwimmen. Die Gerichte
gehen in den dargestellten Fallen davon aus, dass in derselben Aussage sowohl
eine Drohung als auch ein Versprechen liegen kann.” In der Konsequenz neh-
men sie beide ,Varianten® der jeweiligen Aussage — die Deutung als Drohung
sowie die Deutung als Versprechen — als Anknupfungspunkt fir die Strafbarkeit
des Aussagenden. Es wird also angenommen, dass der Aussagende sowohl
wegen Notigung als auch (bei Beteiligung eines Amtstragers) wegen eines Be-
stechungsdelikts strafbar ist. Wendet man diese Rechtsprechung konsequent an,
gilt sie fur alle Fallgestaltungen, bei denen der Drohende in Aussicht stellt, das
angekiindigte Ubel nicht zu verwirklichen, wenn der Adressat sich in einer be-
stimmen Weise verhalt. Dann liegt nach den vorstehenden Regeln mit der Dro-
hung gleichzeitig ein Versprechen vor." Der Aussagende lauft Gefahr, sich we-

gen beider Auslegungsvarianten strafbar zu machen.

Problematisch daran ist, dass das Opfer einer Noétigung so zum Tater einer
Bestechlichkeit wird, indem es sich — ohne weiteres Zutun und ohne einen ihm
angebotenen Vorteil anzunehmen — dem Druck der Drohung beugt." Diese Kon-
sequenz bedeutet eine erhebliche Ausweitung der Strafbarkeit. Es ist aber nicht
sachgerecht, dass das Opfer einer Notigung gegen die Rechtsordnung verstoft,
wenn es dem Ubermalligen Druck einer Drohung nicht standhalten kann. Die

Regelungen des Strafrechts sowie die strafrechtliche Rechtsprechung sollen Op-

"2 BGH NStz 1985, 497, 499.

3 Im Fiihrerschein-Fall wird das nicht ganz so deutlich, da es hier lediglich um die Straf-
barkeit des Beamten als ,Bedrohter®, nicht aber um die der drohenden Unbekannten
ging. In BGH NJW 2018, 1767 f. hingegen setzt sich der BGH nicht mit der Drohung
mit einem Unterlassen auseinander, obwohl er nach seiner Rechtsprechung eine sol-
che durch den Angeklagten D hatte bejahen missen; der Notar ware dann Opfer einer
Notigung beziehungsweise Erpressung; vgl. Kuhlen, JR 2018, 642, 643.

" Marcelli NStZ 1985, 500; genauer dazu unten, S. 12 ff.

15 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 625 unter Hinweis auf BGH NStZ 1985, 497; zum
problematischen Fall der Auslandsbestechung bei ,erpresserischen Bestechungsfor-
derungen” und moglichen Rechtfertigungsgriinden siehe Hoven, S. 78 ff., 184 ff.
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fer schiitzen, nicht selbst zu Tatern machen. Ziel des Strafrechts kann nicht sein,
durch eine UbermaRige Ausdehnung des Anwendungsbereichs einer Norm mog-
lichst viele — und dabei auch nicht strafwiirdige — Verhaltensweisen zu erfassen.
Dies beeintrachtigt die Rechtssicherheit und lauft Gberdies dem Bestimmtheits-

grundsatz zuwider.

Mit der Suche nach Lésungen fiir dieses Problem befasst sich die vorstehen-
de Arbeit.

Hierzu wird zunachst geklart, wie die Begriffe ,Drohung“ und ,Versprechen®
sprachlich und rechtlich zu verstehen sind und wie sie im geltenden Strafrecht
bewertet werden. Zur Bestimmung der Strafbarkeit der N6étigung durch Drohung
mit einem Unterlassen werden die bestehenden Ansichten in Rechtsprechung
und Literatur auf ihre Vor- und Nachteile hin untersucht und bewertet. Im An-
schluss daran wird ein eigener Losungsansatz entwickelt, der einzelne positive

Aspekte aus den bestehenden Meinungen aufgreift.



B. Begriffsbestimmung und Gesetzesanalyse

Um das strafrechtliche Verhaltnis von Drohungen und Versprechen zu klaren,
sollen die beiden Begriffe zunachst unter verschiedenen Gesichtspunkten unter-

sucht werden.
. Philosophische Analyse

Die Philosophie hat sich eingehend mit den Gemeinsamkeiten und Unter-
schieden von Drohungen und Versprechen befasst. Die von ihr gewonnenen Er-

gebnisse kdnnen auch fiir die Begriffsbestimmung im Strafrecht relevant sein."®

Beiden AuRerungen — Drohungen und Versprechen — ist gemeinsam, dass sie
die Absicht des Sprechenden ausdricken, in Zukunft eine bestimmte Handlung

vorzunehmen."’

Besonderes Augenmerk legt die Philosophie aber auf die Versprechen. Ver-
sprechen sind dadurch charakterisiert, dass sie den Versprechenden (moralisch)
dazu verpflichten, das Versprechen auch zu halten.” Eine solche Verpflichtung
wird bei Drohungen nicht angenommen.' Aus diesem Grund wird man zwar die
Drohungen von jemandem, der seine Drohungen nicht wahrzumachen pflegt,
weniger ernst nehmen und ihnen ein geringeres Gewicht beimessen, ein morali-
scher Vorwurf ist diesem Drohenden jedoch nicht zu machen.?’ Dies bedeutet
jedoch nicht, dass der Bedrohte im Regelfall davon ausgehen wird, dass der

Drohende die angekiindigte Handlung nicht durchfiihren werde.?’

Ein Versprechen hingegen gibt dem Empfanger das Recht, die versprochene

Handlung von dem Versprechenden einzufordern.?? Sollte das Versprechen ge-

16 Vgl. Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 615 f.

7 Anwander, S. 61; Nicoloff Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 503; Peetz Mind 86
(1977), 578 (fur Versprechen), 580 f. (fir Drohungen); wohl auch Searle, S. 58.

'® Anwander, S. 32: ,Der Kern von Versprechen ist die Verpflichtung®, der diese Verpflich-
tung aber nicht als eine moralische verstehen méchte, S. 51, 92 ff.; Peefz Mind 86
(1977), 578, 579, 581; Searle, S. 58, 60; vorsichtiger Nicoloff Journal of Pragmatics 13
(1989), 501, 504 f.: ,Promises [...] seem to commit the speaker” [Herv. durch Verf];
Grant Mind 58 (1949), 359, 365 meint, dass Versprechen keine Verpflichtung begrin-
den, sondern eine Situation, in der der Versprechende verpflichtet ist; vgl. auch
Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 615, 616 mit weiteren Nachweisen.

19 Anwander, S. 64; Nicoloff Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 505; Peetz Mind 86
(1977), 578, 581; Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 616 a.A. Grant Mind 58 (1949),
359, 362; Searle, S. 58.

% Nicoloff Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 505, der eine solche Person einen ,pa-
per tiger® nennt; so auch Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 616; vgl. auch Anwander,
S. 64.

2 Anwander, S. 62, 65.

2 Anwander, S. 42, 65; dass der Versprechende sein Versprechen auch halten méchte
oder kann, soll hingegen keine Voraussetzung daflr sein, dass das Versprechen auch
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brochen werden, ist dieser Bruch Ansatzpunkt fur moralische Kritik an dem Ver-
sprechenden.?® Kuhlen bezeichnet dies bei Versprechen als eine ,normative Di-
mension [...], die Drohungen fehlt“.** Aufgrund dieser Eigenschaft von Verspre-
chen kann Grant nicht zugestimmt werden, wenn er eine Drohung als ,unwill-

kommenes Versprechen“?® bezeichnet.?®

Aus dieser Charakterisierung Grants lasst sich gleichzeitig eine mogliche Ab-
grenzung und damit ein entscheidender Unterschied zwischen Drohungen und
Versprechen herauslesen: Grundsatzlich zu Recht wird angenommen, dass Ver-
sprechen etwas fur die andere Partei Erwlinschtes sind, Drohungen hingegen
etwas Unerwiinschtes.?” Diese Unterscheidung wird zum Teil auch mit Modifizie-
rungen vertreten. Grant greift nur solange auf sie zurick, wie die angedrohte
Handlung vom Bedrohten nicht erwlinscht ist. Besteht der Empfanger darauf,
dass ein allgemein als unerwiinscht eingestuftes Verhalten verwirklicht wird, soll
keine Drohung, sondern ein Versprechen vorliegen.®® Zur Verdeutlichung lasst
sich auf eine Abwandlung der Beispiele von Pelke zuriickgreifen:?** A droht B mit
Schlagen in Unkenntnis, dass dieser masochistisch veranlagt ist. B besteht da-
rauf, dass A diese Drohung wahr macht. Grant wiirde in diesem Fall von einem

Versprechen ausgehen.

Peetz hingegen zielt weniger auf die Wiinsche des Versprechensempfangers

als darauf ab, ob das Versprechen nicht zurlickgewiesen wird (bei nicht erbete-

tatsachlich zustande kommt, Grant Mind 58 (1949), 359, 361; Searle, S. 62; Anwan-
der, S. 24 f.

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 616; vgl. auch Grant Mind 58 (1949), 359, 363.

?* Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 616.

% Grant Mind 58 (1949), 359, 362: ,Indeed, a threat may be defined as an unwelcome
promise“.

% peetz Mind 86 (1977), 578; siehe auch Anwander, S. 62, der bei Ablehnung dieser
Aussage aber nicht explizit auf Grant Bezug nimmt.

z Searle, S. 58; Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 616; vgl. auch Nozick, S. 6, 38, nach
dem eine Person willens sein wird, Empfanger eines Angebots, nicht aber einer Dro-
hung zu sein. Er bringt aber auch (recht unwahrscheinliche) Beispiele fur unwillkom-
mene Angebote und willkommene Drohungen, S. 39 f.; so zumindest fur Drohungen
Peetz Mind 86 (1977), 578, 581, wonach man auch mit etwas drohen kann, das zum
Wohle des Bedrohten ist; a.A. Anwander, S. 27 ff., 62, der anfihrt, dass ihm an dem
Weihnachtsgeschenk seiner Nichte nichts liegen mag, das Versprechen, dieses Ge-
schenk zu machen, dadurch aber nicht zur Drohung wird — auch wenn die Nichte
weild, wie das Geschenk von ihrem Onkel bewertet wird. Unklar hinsichtlich dieser Un-
terscheidung Nicoloff Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 505. Vgl. fur das Straf-
recht etwa Pelke, S. 125, der statuiert, dass ein ,Ubel“ im Sinne des § 240 StGB, also
die Drohung, den Charakter einer Bestrafung, ein ,Vorteil* im Sinne der §§ 331 ff.
StGB, also das Versprechen, den einer Belohnung haben muss; a.A. Volk JR 1981,
274, 275: ,aus der sprachlichen Differenzierung von Vorteil und Nachteil 1aRt sich
nichts herleiten unter Verweis auf die Lehre von Roxin JuS 1964, 373 ff.

8 Grant Mind 58 (1949),359, 362.

% pelke, S. 113, 119.



nen Versprechen) oder nicht zurtickwiesen werden kann (bei erbetenen Verspre-
chen).*®* Wenn A sich etwa dafiir interessiert, dass B Marmelade kocht, B ihm
daraufhin ein Glas verspricht und A dies aus Hoéflichkeit nicht zurlickweist, auch
wenn er eigentlich keine Marmelade mag, hat A nicht um dieses Versprechen
gebeten. Er sagt allerdings nicht, dass er die Marmelade nicht méchte, weist das
Versprechen also nicht zuriick. Demnach handelt es sich nach Peetz um ein
Versprechen, auch wenn das Verhalten des B (das Schenken der Marmelade)

fir A eigentlich nicht erwiinscht ist.*’

Wenn B und C hingegen zusammen Mar-
melade kochen und A dann B um ein Glas bittet, das ihm auch zugesagt wird,
handelt es sich um ein erbetenes Versprechen. A kann es dann also nicht ableh-
nen, auch wenn ihm in dem Moment einfallt, dass C ihm bereits ein Glas ver-
sprochen hat. Auch hier handelt es sich um ein unerwinschtes Verhalten (A hat-
te sich auch mit einem Glas begnlgt), das nach dieser Ansicht jedoch ebenfalls

als Versprechen charakterisiert wird.

In eine ahnliche Richtung geht auch Nozick, der jedoch weniger auf die Er-
winschtheit des Aussageinhalts als auf die Veranderung der Situation abstellt,
um Drohungen von Angeboten (nicht von Versprechen) abzugrenzen. Fir Nozick
ist entscheidend, ob sich durch das Inaussichtstellen des Sprechenden die Situa-
tion fir den Empfanger verschlechtert, dann solle eine Drohung vorliegen — bei

t32

einer Verbesserung hingegen ein Angebot.” Die Verbesserung oder Verschlech-

terung soll daran zu bestimmen sein, wie das Hinzutreten des Aussagenden den

normalen, zu erwartenden Lauf der Dinge beeinflusst.*®

Diese Unterscheidung
bietet Anlass zu Kritik, denn es bleibt unklar, wie der zu erwartende Lauf der Din-
ge zu bestimmen ist. Gutmann verdeutlicht dies an einem von Nozick gebildeten
Beispiel: B kommt mit seinem Boot an dem weit von der Kiste entfernt schwim-
menden A vorbei, der kurz vor dem Ertrinken steht. Fir A gibt es keine andere
Rettungsmdglichkeit, als von B ans Ufer gebracht zu werden. B stellt ihm in Aus-
sicht, ihn mitzunehmen, aber nur, wenn A verspricht, ihm innerhalb von drei Ta-
gen eine gewisse Summe Geld zu uberweisen. Um herauszufinden, ob eine
Drohung (oder ein Angebot) vorliegt, muss die Situation mit dem normalen, zu
erwartenden Lauf der Dinge verglichen werden. Worin besteht hier aber der nor-
male Lauf der Dinge? Muss man seine Situation mit der eines beliebigen Ertrin-

kenden vergleichen, der nicht das Glick hat, dass ein Boot vorbeikommt? Dann

% peetz Mind 86 (1977), 578, 579.

%' peetz Mind 86 (1977), 578, 579.

%2 Nozick, S. 24; siehe dazu auch Gutmann, S. 88.
% Nozick, S. 26 ff.



lage hier ein Angebot vor. Oder aber kommt es darauf an, wie sich ein anderer
Bootsfuhrer in der Situation des B verhalten wirde? Dann wiederum handelte es
sich hier um eine Drohung.** Gutmann sieht darin zurecht ein ,Willkiirpotential®

dieser Meinung.*®

Einigkeit besteht weitestgehend darin, dass daraus, dass es nur flir Verspre-
chen, nicht aber fiir Drohungen eine eigene Formel gibt (,Ich verspreche*)®, kei-
ne Unterscheidung hergeleitet werden kann.*” Es handele sich dabei vielmehr
um den wohl stirksten Behelf, eine Verpflichtung auszudriicken.*® Es wird des-
halb zu Recht vertreten, dass man mit dieser Formel auch drohen kann, um die
Verbindlichkeit der Drohung auszudriicken.®® Sagt beispielsweise A zu B ,lch
werde dich schlagen, wenn du mir kein Geld gibst — das verspreche ich dir!“ han-
delt es sich dabei trotz Verwendung der Versprechensformel um eine Drohung
und nicht um ein Versprechen.* Man kann mittels — inkorrekter — Benutzung der

t.*" Wenn ich

Formel aber auch ausdriicken, dass man sich einer Sache sicher is
etwa sage ,lIch verspreche dir, dass Borussia Mdnchengladbach nachste Saison
nicht absteigt®, kann dies nicht als Versprechen angesehen werden, da ich kei-
nerlei Einflussméglichkeiten auf den Nichtabstieg habe.*? Ich driicke damit viel-

mehr meine Uberzeugung aus, dass es so kommen wird, wie ich es sage.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass fur das Zustandekommen von
Versprechen und auch von Drohungen jeweils zwei Personen erforderlich sind.*?
Bei Drohungen muss allerdings — und hier liegt ein weiterer Unterscheid zu Ver-

sprechen — der Empfanger der in Aussicht gestellten Handlung nicht zustimmen,;

3 Gutmann, S. 92 f. mit ausfuhrlicher Kritik auch auf den folgenden Seiten.

» Gutmann, S. 93.

% Die jedoch nicht notwendig benutzt werden muss, um etwas zu versprechen; vgl. nur
Grant Mind 58 (1949), 359 und Manralich, S. 196 f.

3 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 615 mit weiteren Nachweisen; vgl. auch Nicoloff
Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 504, 521; a.A. wohl Peetz Mind 86 (1977), 578,
580.

38 Searle, S. 58.

% Nicoloff Journal of Pragmatics 13 (1989), 501, 504; Searle, S. 58; Kuhlen, FS Schiine-
mann, S 611, 616; vgl. auch Anwander, S. 61 und Manalich, S. 197; a.A. Peetz Mind
86 (1977), 578, 581.

*© AA. Peetz Mind 86 (1977), 578, 580 f. die den Satz ,| promise to kill you” als Verspre-
chen ansieht. Nach ihrer Meinung liegt wohl immer ein Versprechen vor, wenn die
Versprechensformel benutzt wird.

*! Grant Mind 58 (1949), 359, 360.

*2\gl. Grant Mind 58 (1949), 359, 360.

* Anwander, S. 23 ff. (fur Versprechen), 63 f. (auch fur Drohungen); Searle, S. 57 ff.
setzt dies zumindest bei Versprechen wohl voraus; Peefz Mind 86 (1977), 387, 580
spricht aber von einem ,promise without a promisee®, dessen Bruch von der Gesell-
schaft im Allgemeinen und nicht dem (fehlenden) Versprechensempfanger missbilligt
wird, sowie die Mdglichkeit, sich mit einem solchen Versprechen selbst zu binden.
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der Bedrohte ist lediglich ,Adressat*.** Bei Versprechen hingegen erklart sich der
Empfanger mit der Handlung einverstanden, nimmt das Versprechen also an.*
Der Versprechende kann daher auch das Versprechen nicht allein und ohne Zu-
stimmung des Empfangers wieder zuriicknehmen.*® Hier lasst sich ein Vergleich
zur strafrechtlichen Sanktionierung ziehen: Wahrend bei der Nétigung mit einer
Drohung nur der Drohende, nicht aber der Bedrohte, nach § 240 StGB strafbar
sein kann, kommt bei dem Versprechen eines Vorteils die Strafbarkeit sowonhl
des Versprechenden nach § 333, 334 StGB als auch die des Versprechensemp-
fangers nach §§ 331, 332 StGB in Betracht. Das Strafrecht erkennt also ebenfalls
an, dass in beiden Fallen zwei Personen beteiligt sein missen, sanktioniert die
aktive Beteiligung des Versprechensempfangers im Gegensatz zum Passivblei-

ben des Bedrohten aber entsprechend.

Es zeigt sich, dass trotz nicht zu leugnender Gemeinsamkeiten die Unter-
schiede zwischen Drohungen und Versprechen Uberwiegen. Der Schluss, den
man aus der philosophischen Analyse fiir die strafrechtliche Behandlung von
Drohungen und Versprechen ziehen kann, ist, dass diese beiden Begriffe nicht
ohne weiteres austauschbar sind und dementsprechend auch nicht so behandelt

werden sollten. Dennoch bleibt die genaue Abgrenzung schwierig.*’
Il. Arten von Drohungen und Versprechen

Drohungen und Versprechen lassen sich in verschiedene Kategorien einteilen.
Zunachst kénnen Drohungen und Versprechen an eine Bedingung geknlpft wer-
den, also bedingt oder unbedingt sein. Grant meint zwar, unbedingte Verspre-
chen existierten nicht; es gebe immer unausgesprochene Bedingungen, wie et-
wa, korperlich in der Lage zu sein, das Versprechen zu halten. Es existiere somit
nur die Unterscheidung zwischen Bedingungen, die nicht ausgesprochen werden
mussten, wie die korperliche Durchfihrbarkeit, und solchen in gewisser Weise
uniblichen, die der Versprechende erwdhnen muss.”® Die Logik hinter dieser
Uberlegung ist nicht zu leugnen. Sollte A dem B versprochen haben, in diesem
Jahr am Frankfurt-Marathon teilzunehmen und sich am Abend zuvor das Bein
brechen, wird A sich nicht an diesem Versprechen festhalten lassen wollen — und

B wird kaum darauf bestehen, dass A sein Versprechen auch einhalt. Fir den

* Anwander, S. 63, der dies auch als entscheidenden Unterschied von Drohungen und
Versprechen ansieht: ,Versprechen andern die normative Situation; Drohungen ver-
andern die Welt".

45 Anwander, S. 23.

46 Anwander, S. 44.

*" Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 616.

*® Grant Mind 58 (1949), 359, 364.



weiteren Verlauf dieser Arbeit soll dennoch davon ausgegangen werden, dass es
sich bei solchen Versprechen, die nur unter unausgesprochenen, gleichsam

selbstverstandlichen Bedingungen stehen, um unbedingte Versprechen handelt.

Unbedingte Versprechen kdnnen etwa darin bestehen, dass A dem B aus
Freundschaft ein Geschenk verspricht; unbedingte Drohungen hingegen etwa
darin, dass er ihm aus Zorn Schlage androht. Drohungen und Versprechen, die
nicht unter einer Bedingung stehen, kénnen ohne Probleme voneinander abge-
grenzt werden.*® So kann das Versprechen eines Geschenks nicht als eine Dro-
hung verstanden werden, die Ankiindigung von Schldgen hingegen im Regelfall*
nicht als Versprechen. Es kommt vielmehr darauf an, ob der Versprechende dem
Empfanger ein positives erwlinschtes (Versprechen) oder ein negatives, uner-

wiinschtes Verhalten (Drohung) in Aussicht stellt.”’

Bedingte Drohungen und Versprechen hingegen sind an ein bestimmtes Er-
eignis oder ein Verhalten des Empfangers geknipft. A kann B etwa das Ge-
schenk unter der Bedingung versprechen, dass dieser bei seinen Prifungen gute
Ergebnisse erzielt, oder Schlage fiir den Fall androhen, dass er bei einem Unfall

das von A geliehene Auto zerstort.

Uberdies nimmt Kuhlen eine weitere Unterscheidung vor, die sich am Inhalt
der Aussage beziehungsweise an dem in Aussicht gestellten Verhalten orientiert.
Er bezeichnet diese Einteilung als starke und schwache Drohungen, bezie-
hungsweise Versprechen.?? Eine starke Drohung oder ein starkes Versprechen
stellt dabei eine Handlung, also ein aktives Tun des Sprechenden in Aussicht.*
Als Beispiele dafir lassen sich die zuvor bei den bedingten und unbedingten An-
kindigungen genannten Falle anbringen. Formelhaft lasst sich sagen, dass A
ankilndigt, B durch sein Handeln besser (starkes Versprechen) oder schlechter
(starke Drohung) zu stellen.** Schwache Drohungen und Versprechen hingegen
kiindigen lediglich ein Unterlassen des Sprechenden an.*® Eine schwache Dro-
hung liegt etwa vor, wenn A dem B aus Arger in Aussicht stellt, ihm nicht beim
Umzug zu helfen. Ein schwaches Versprechen hingegen besteht in der Ankiindi-

gung des A, in der neuen Wohnung des B nicht zu rauchen. Hier lasst sich all-

*° Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617, 618.

%0 | asst man das Beispiel des masochistisch veranlagten Empfangers aufler Acht.

* Siehe dazu oben, S. 6 f.

52 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617, wobei ,stark“ und ,schwach” nichts Uber die
Wirkung beim Empfanger, sondern lediglich etwas Uber den Inhalt der Drohung oder
des Versprechens aussagen soll.

%3 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

>4 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

» Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.
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gemein formulieren, dass A in Aussicht stellt, B durch ein Unterlassen besser
(schwaches Versprechen) oder schlechter (schwache Drohung) zu stellen.*® Wie
problematisch die Unterscheidung von Drohungen und Versprechen ist, hangt
nicht davon ab, ob es sich um starke oder schwache Ankindigungen handelt,
sondern nur, ob diese bedingt oder unbedingt erfolgen.” Dieser Umstand ergibt
sich aus der sogenannten Umkehrtechnik, auf die unmittelbar im Anschluss ein-

gegangen wird.*®

Strafrechtlich relevant sind — abgesehen von Fallen des § 241 StGB, der Be-
drohung — insbesondere bedingte Drohungen und Versprechen.*® Der Grund liegt
darin, dass beide Formen der Ankiindigung als ,Verhaltensbeeinflussung® des
Empfangers genutzt werden.®® So statuiert etwa § 240 Abs. 1 StGB, dass bestraft
wird, ,[w]er einen Menschen [...] durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zu
einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt®. Die Nétigung zu einem be-
stimmten Verhalten wird dem Téater aber vor allem mit einer zweiseitig bedingten
Drohung gelingen:61 Stellt A dem B in Aussicht, er werde ihn verprigeln, sollte B
ihm nicht sein Auto Uberlassen, wird er sein Ziel besser erreichen kénnen, wenn
er B verdeutlicht, dass er ihn nicht verprigeln wird, sollte er das Auto bekommen.
Erfolgt diese Drohung hingegen unbedingt oder nur einseitig bedingt, wird B also
verprugelt, unabhangig davon, ob er das Auto herausgibt oder nicht, wird er dem
A sein Auto wohl nicht geben. Den Schlagen entkommt er immerhin in keinem
Fall. Bei einer unbedingten Drohung wird auch selten eine Nétigung einschlagig
sein. Denn es ist unwahrscheinlich, dass das Opfer durch eine unbedingte Dro-
hung zu einer ,Handlung, Duldung oder Unterlassung“ im Sinne der Norm moti-

viert wird. Analog verhalt es sich bei Versprechen im Sinne der §§ 331 ff. StGB.

Weiterhin sind auch bedingte starke Drohungen und bedingte starke Verspre-
chen zueinander exklusiv.®* Wenn A dem B wie in dem voranstehenden Beispiel

ankulndigt, er werde ihn schlagen, sollte B sich nicht nach seinem Willen verhal-

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

> Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

% Siehe unten, S. 12 ff.

%9 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

60 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 617.

o1 Hoyer GA 1997, 451, 455, der allerdings uberhaupt nur die ,,Ankiindigung einer (durch
Opfermitwirkung) bedingten Ubelssetzung“ als Drohung im Sinne des § 240 StGB an-
sehen will unter Verweis auf Schroeder NJW 1996, 2627, 2629; Kiiper GA 2006, 439,
440 mit weiteren Nachweisen zur bedingten Drohung im Rahmen der Nétigung; dage-
gen Herzberg GA 1998, 211, 213, auch im Hinblick auf den Begriff der Drohung in
§ 241 StGB, der allerdings auch unbedingte Drohungen als von § 240 StGB erfasst
ansieht. Er stimmt aber Hoyer insoweit zu, als auch er davon ausgeht, dass zumeist
mit bedingten Drohungen gendtigt werde.

%2 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 618.
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ten (und ihm das Auto geben), handelt es sich um eine starke bedingte Drohung,
nicht aber um ein starkes bedingtes Versprechen. Ebenso liegt ausschlieBlich ein
starkes bedingtes Versprechen vor, wenn A ihm in Aussicht stellt, B eine groRe

Summe Geld zu bezahlen, sollte er sich wunschgemaf verhalten.

Ebenso kénnen auch bedingte schwache Drohungen und bedingte schwache
Versprechen klar voneinander abgegrenzt werden.”® Wenn A dem B ankilndigt,
ihm bei nicht wunschgemafem Verhalten den zustehenden Lohn nicht zu bezah-
len, liegt eine schwache bedingte Drohung, nicht aber ein Versprechen vor. Um-
gekehrt verhalt es sich, wenn A dem B in Aussicht stellt, ihn nicht zu schlagen,
sollte er sich seinem Willen entsprechend verhalten. Es handelt sich dann ledig-
lich um ein schwaches bedingtes Versprechen, nicht aber um eine schwache

bedingte Drohung.®*
Ill. Die Umkehrtechnik

Probleme kénnen aber bei der Abgrenzung von bedingt starken Drohungen
und bedingt schwachen Versprechen — sowie umgekehrt bei der Abgrenzung von
bedingt starken Versprechen und bedingt schwachen Drohungen — auftreten. Der
Grund dafiir liegt in der sogenannten ,Umkehrtechnik“.®® Diese besagt, dass be-
dingte Drohungen mit einem Ubel und bedingte Versprechen eines Vorteils un-
trennbar miteinander verbunden sind.®® Bedingte Drohungen kénnen also in be-
dingte Versprechen umgekehrt werden und bedingte Versprechen in bedingte

Drohungen.®’

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 618.

* Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 618.

% So Schroeder JZ 1983, 284, 286 und Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 618; diese
Umkehrtechnik ist jedoch nicht zu verwechseln mit dem von Kaufmann, S. 88, 316,
entwickelten ,Umkehrprinzip“, das auf das Verhaltnis von Begehungs- und Unterlas-
sungsdelikten abstellt: ,Die gleiche rechtliche Wirkung wie beim Begehungsdelikt tritt
beim Unterlassungsdelikt ein, wenn mit Bezug auf die unterlassene Handlung die um-
gekehrte Struktur vorliegt wie bei der begangenen Handlung®.

66 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 618; damit ist nicht gemeint, dass sich die Ankindi-
gung als Ubel oder Vorteil darstellt, je nachdem, ob man sie aus Opfer- oder Tater-
perspektive betrachtet, so LK-Altvater § 240 Rn. 85.

" Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 618; ders., FS Liderssen, S. 649, 650 f.; Pelke,
S. 57, 86, 95, 128; vgl. bereits RGSt 64, 374, 375; Peralta ZStW 124 (2012), 881, 884
zum Verhaltnis von Drohungen und Angeboten; Klein, S. 100 bezeichnet die Umkeh-
rung von Drohungen in Angebote als ,selbstverstandlich®; Kiper GA 2006, 439, 440:
bedingte Drohung ist zugleich ein ,Vermeideangebot® an das Opfer, das die Drohung
durch sein Verhalten annehmen kann und dessen Ablehnung durch die Ubelszufii-
gung sanktioniert wird; vgl. auch Roxin JR 1983, 333, 336 zur sprachlichen Unter-
scheidung von ,Vorteil“ und ,Nachteil® im Anschluss an Volk JR 1981, 274, 275; vgl.
zur Umkehrung auch Schroeder JZ 1983, 284, 286, 288, der davon ausgeht, die all-
gemeine Meinung kehre nur das Inaussichtstellen von Vorteilen in das Androhen ei-
nes Ubels um und daher das ,rechtspflichtbezogene Umkehrprinzip“ vorschlagt, das
eine Umkehrung in beide Richtungen ermdglichen soll; a.A. Manalich, S. 259, der es
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Diese Umkehrung ist jedoch nicht bei jeder bedingten Drohung oder jedem
bedingten Versprechen moglich. Notwendig ist vielmehr, dass der Sprechende
seine Anklindigung nicht nur von einer Bedingung abhangig macht, sondern au-
Rerdem verdeutlicht, dass er sich bei Nichteintritt der Bedingung anders verhal-
ten wird.®® Eine bedingte starke Drohung muss also lauten: ,Genau dann und nur
dann, wenn die Bedingung eintritt, werde ich dir ein Ubel zufiigen“.*® In einem
solchen Fall ist eine Umdeutung in ein bedingt schwaches Versprechen mdglich.
Die Anklindigung des A, er werde B genau dann schlagen, wenn B ihm nicht sein
Auto gibt, stellt eine bedingte starke Drohung dar. A sagt damit aber gleichzeitig
auch, dass er B nicht schlagen wird, wenn B ihm sein Auto gibt. Dann liegt ein
bedingtes schwaches Versprechen vor. Das Gleiche gilt fur bedingte starke Ver-
sprechen. Diese missen die Form annehmen: ,Genau dann und nur dann, wenn
die Bedingung eintritt, werde ich dir einen Vorteil gewahren“.”® Kiindigt also A
dem B an, er werde ihm eine groflere Summe Geld bezahlen, wenn er sich
wunschgemaly verhalt, handelt es sich um ein bedingtes starkes Versprechen.
Die Aussage des A bedeutet aber gleichzeitig auch, dass er dem B kein Geld
geben wird, wenn B sich anders verhalten sollte. Darin wiederum liegt eine be-

dingte schwache Drohung.

Sollte es der Sprechende hingegen offen lassen, ob er seine Ankilindigung
auch dann wahrmacht, wenn die Bedingung nicht eintritt, liegt eine einseitig be-
dingte Ankilndigung vor. In diesem Fall kann keine Umkehrung erfolgen.71 A
kann B in Aussicht stellen, er werde ihn schlagen, wenn B ihm nicht sein Auto
gebe, ohne anzukiindigen, dass er sich bei Kooperation des B anders verhalten
werde. In diesem Fall liegt ausschlieBlich eine bedingte starke Drohung vor. Die-
se lasst sich jedoch nicht in ein bedingtes schwaches Versprechen umkehren, da
A offen lasst, ob B bei Kooperation verschont wird. Bei einer einseitig bedingten
Drohung fehlt auRerdem das flr Versprechen charakteristische Element der
(Selbst-)Verpflichtung. A mdchte durch die einseitige Bedingung offen halten, ob
er B auch bei Kooperation schlagen wird. Er méchte sich also nicht wegen Ver-

sprechensbruchs moralisch verpflichten, auf die Schlage zu verzichten. Daher

ablehnt, dass jede Drohung als Angebot anzusehen sei und umgekehrt, allerdings die
Bikonditionalitat jeder N6tigung mit Drohung anerkennt. Das bedeutet, dass eine Noti-
gung sowohl die Drohung enthélt, das Ubel zu verwirklichen, als auch das Inaussicht-
stellen, das Ubel nicht zu verwirklichen, vgl. zur Bikonditionalitat Peralta ZStW 124
(2012), 881, 884 Fn. 7.
Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 618 f.: es muss eine Aquivalenz vorliegen.
% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 619.
"® Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 619.
"' Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 619.

68
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kann er nicht moralisch kritisiert werden, wenn er B trotz Kooperation schlagt.
Auch aus diesem Grund liegt kein Versprechen vor. Ein einseitig bedingtes Ver-
sprechen kann ebenfalls nicht in eine Drohung umgekehrt werden. A kann B
Geld in Aussicht stellen, wenn B sich wunschgemaf verhalt, aber keine Aussage
dariber treffen, wie er sich bei Nichtkooperation verhalten wird. Dann hat A dem
B lediglich bedingt stark versprochen, ihm Geld zu zahlen. Eine bedingte schwa-

che Drohung, es nicht zu tun, liegt hingegen nicht vor.”

Im Regelfall wird jedoch eine zweiseitig bedingte Ankindigung vorliegen, bei
der die Umkehrtechnik greift. Wenn nun aber eine bedingte starke Drohung
gleichzeitig als bedingtes schwaches Versprechen verstanden werden kann (und
umgekehrt), ergeben sich Abgrenzungsprobleme. Freilich gibt es Falle, wie etwa
die Ankiindigung von Schlagen oder eines Geschenkes, die man primar als Dro-
hung oder Versprechen einordnen wird.” In den meisten Konstellationen ist eine
Einordnung deutlich schwieriger. Mochte man jedoch verhindern, dass dasselbe
Verhalten strafrechtlich gleichzeitig als N6tigung und als Bestechungsdelikt sank-
tioniert wird,”* muss eine Entscheidung fiir eine Art der Ankiindigung erfolgen.
Damit soll nicht die Umkehrtechnik untergraben werden. Eine Ankiindigung in der
vorgegebenen Form kann immer noch gleichzeitig als Drohung und als Verspre-

chen verstanden werden.

Zweifel an der Umkehrtechnik kénnten aufkommen, da Versprechen eine mo-
ralische Verpflichtung enthalten, das Angekiindigte wahr zu machen, Drohungen
ein solches Element jedoch fehlt.”” Diese Bedenken greifen jedoch nicht. Dies
zeigen bereits die mehrfach erwahnten Beispiele. Wenn A dem B Geld fir den
Fall seiner Kooperation zusagt, verpflichtet er sich moralisch, ihm das Geld bei

Kooperation auch zu geben. Tut er dies nicht, muss er sich moralisch kritisieren

2 Solche einseitig bedingten Ankundigungen sind praktisch und auch strafrechtlich je-
doch kaum relevant, da sie den Empfanger kaum motivieren, sich den Wiinschen des
Ankundigen entsprechend zu verhalten; Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 619; siehe
auch oben, S. 11.

& Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 620; vgl. auch Manalich, S. 260: ,Aus der [...] Bikon-
ditionalitat jeder konditionalen Drohung folgt keine Umschreibung derselben als Ange-
bot, die ihre tatsdchlich wahre Beschreibung als Drohung beriihren kdnnte®; dieser
lehnt eine Umkehrung jedoch generell ab, siehe oben, S. 12 Fn. 67.

™ Wie etwa im Chefarzt-Fall (BGH, Beschl. v. 13.7.2011 — 1 StR 692/10, vgl. auch LG
Essen MedR 2012, 187 f.) geschehen; umgekehrt im Fihrerschein-Fall (BGHSt 44,
251), in dem das Opfer der Nétigung als Tater einer Bestechlichkeit verurteilt wurde.
Dort konnten wohl die Tater der Nétigung nicht ermittelt werden. Schroeder JZ 1983,
284, 286 kritisiert, dass ansonsten die ,blole Kehrseite eines sozialen Vorgangs®
strafrechtlich erfasst werde. Wohl aus demselben Grund lehnen auch
Maurach/Schroeder/Maiwald § 13 Rn. 27 die Umkehrung von Angeboten eines Vor-
teils in Drohungen mit der Unterlassung dieses Vorteils als unzulassig ab.

"> Siehe dazu oben, S. 5.
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lassen, weil er sein Versprechen gebrochen hat. Kooperiert B hingegen nicht und
zahlt A ihm dennoch Geld, hat er seine schwache Drohung nicht wahr gemacht.
In diesem Fall muss A sich nicht moralisch kritisieren lassen. Die schwache Dro-
hung, das Geld ohne Kooperation nicht zu zahlen, enthielt keine moralische Ver-
pflichtung. Sein Verhalten kann aber dazu fiihren, dass seinen Drohungen in Zu-
kunft geringeres Gewicht beigemessen wird. Umgekehrt muss A sich auch nicht
kritisieren lassen, wenn er B nicht schlagt, obwohl dieser ihm nicht sein Auto ge-
geben hat. Auch dieser bedingten starken Drohung fehlt das Element der Ver-
pflichtung. Wenn B dem A hingegen sein Auto gibt, ist A moralisch dazu ver-
pflichtet, ihn nicht zu schlagen. Sollte er dies dennoch tun, kann er moralisch

dafiir kritisiert werden.”®

Mit der Umkehrtechnik ist damit zugleich entschieden, in welchem Verhaltnis
zweiseitig bedingte Drohungen und Versprechen sprachlich zueinander stehen:
Jede Drohung stellt zugleich auch ein Versprechen dar (sogenannte Identitats-
these).”” Das gilt jedenfalls fiir die rein sprachliche Analyse der beiden Begriffe.
Ob eine Ankindigung auch strafrechtlich gleichzeitig als Drohung und als Ver-
sprechen verstanden werden kann, ist damit noch nicht geklart. Offen bleibt also
bisher, ob lediglich die mittels Umkehrtechnik erreichte Auslegung einer Aussage
Anknupfungspunkt fir eine strafrechtliche Bewertung sein kann. Stellt A dem B in
Aussicht, er werde ihn téten, wenn er sich nicht wunschgemal verhalt, stellt dies
eine Drohung dar. Mittels Umkehrtechnik kann diese Drohung aber als das Ver-
sprechen verstanden werden, B nicht umzubringen, wenn er sich wunschgeman
verhalt. Ungeklart ist noch, ob auch dieses (schwache) Versprechen fiir die Be-

wertung der Strafbarkeit des A relevant sein kann.
IV. Drohungen und Versprechen im Strafrecht

Das Strafgesetzbuch behandelt Drohungen und Versprechen unterschiedlich.
Es knilpft an verschiedenen Stellen an ein ,Drohen“ als strafbares Verhalten
an.”® Die herrschende Meinung definiert Drohung dabei allgemein als das ,Inaus-

sichtstellen eines kiinftigen Ubels, auf dessen Eintritt der Drohende Einfluss hat

7 Vgl. dazu auch Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 620.

" Vgl. Kuhlen, Drohen, S. 17, mit Hinweis auf Marcelli NStZ 1985, 500 und Kuhlen, FS
Liderssen, S. 649, 651. Demgegentuber stehe zum einen die Exklusivitatsthese, nach
der eine Ankiindigung entweder eine Drohung oder ein Versprechen darstellt, aber
nicht beides auf einmal. AuRerdem werde die Uberschneidungsthese vertreten, nach
der es Ankiindigungen gibt, die nur eine Drohung oder nur ein Versprechen enthalten,
aber auch solche, die beides gleichzeitig sind. Siehe Kuhlen, ebenda, jeweils mit wei-
teren Nachweisen.

"® Etwa §§ 105-108 StGB, § 113 StGB, § 240 StGB, § 253 StGB.
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oder zu haben vorgibt [...]*.” Drohungen sind im Strafgesetzbuch zumeist naher
qualifiziert. §§ 81, 107 StGB verlangen etwa eine Drohung mit Gewalt, §§ 240,
253 StGB eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel. Eine einfache ,Drohung*,
die nicht naher bestimmt ist, gentgt fir die Strafbarkeit des Drohenden in keinem
Fall.

Besonderes Interesse soll hier der Drohung mit einem empfindlichen Ubel im
Sinne der §§ 240, 253 StGB gelten. Es ist davon auszugehen, dass der Begriff

t.8° Zu beachten ist, dass

der Drohung in beiden Normen gleich zu verstehen is
nicht jede (empfindliche) Drohung zur Erfiillung des Tatbestands ausreicht.®’ Der
Tater muss mit einem empfindlichen Ubel drohen. Bereits der Begriff der Dro-
hung impliziert, dass der Tater dem Opfer etwas Negatives in Aussicht stellt. Die
Androhung eines empfindlichen Ubels muss also noch dariiber hinausgehen. Der
Tater muss also dem Opfer ankiindigen, dass er ihm ein empfindliches Ubel zu-
fligen werde, es also schlechter stellt, als es ohne sein Eingreifen stiinde.®? Eine
solche Ankiindigung entspricht einer starken Drohung.®® Der Tatbestand der Né-
tigung erfasst somit nicht ohne Weiteres die schwache Drohung, also das Inaus-

sichtstellen eines Unterlassens.

Das Rechtsgut der Notigung ist nach herrschender Meinung die Willensent-
schlieBungs- und die Willensbetatigungsfreiheit des Opfers.®* Wird diese Freiheit
angegriffen, liegt also eine Nétigung vor, dann ist der Gendétigte ausschlieRlich
Opfer der Tat. Er kann nicht zum Mittater oder Teilnehmer der Nétigung wer-

den.®

Versprechen werden im Strafgesetzbuch anders geregelt. Grundsatzlich ist
jeder frei darin, anderen die Vornahme jeder beliebigen Handlung zu verspre-
chen. Vom Strafgesetz werden (bedingte) Versprechen erst dann erfasst, wenn

die Grenze zum Wucher, § 291 StGB, Uberschritten ist, oder wenn bestimmte

" So im Wortlaut (mit Hervorhebung) Fischer § 240 Rn. 31; ebenso RGSt 54, 236, 237;
BGHSt 16, 386, 387; LK-Altvater § 240 Rn. 77; Schénke/Schréder-Eser/Eisele Vor-
bem. §§234-241a Rn. 30; Lackner/Kihl-Heger § 240 Rn. 12; NK-Toepel § 240
Rn. 94; MinchKommStGB-Sinn § 240 Rn. 69; SK-Sinn § 253 Rn. 9.

80 Vgl. dazu etwa BGHSt 31, 195, 198 unter Verweis auf LK'®-Lackner § 253 Rn. 4 a.E;
Fischer § 253 Rn.6; SSW-Kudlich § 253 Rn.7; grundsatzlich auch Minch-
KommStGB-Sander § 253 Rn. 7.

®! Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 620 f.

82 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 621; ders., Drohen, S. 32.

® Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 621.

# Vgl. etwa BVerfGE 73, 206, 237; BVerfGE 92, 1, 13; Schénke/Schréder-Eser/Eisele
§ 240 Rn.1; Fischer §240 Rn.2; Lackner/Kihl-Heger § 240 Rn.1; Munch-
KommStGB-Sinn § 240 Rn. 2; NK-Toepel § 240 Rn. 13 jeweils mit weiteren Nachwei-
sen; Volk JR 1981, 274, 275.

® Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 622.
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Personen beteiligt sind. So regeln etwa §§ 333 f. StGB Versprechen gegeniiber
Amtstragern, § 299 StGB Versprechen gegentiber Angestellten und Beauftragten
eines Unternehmens, § 299b StGB Versprechen gegenliber Angehdrigen eines
Heilberufs und § 265c ff. StGB Versprechen gegenliber Sportlern, Trainern sowie
Schieds-, Wertungs- und Kampfrichtern. Eine allgemeine Definition von ,Ver-
sprechen” wird nicht vertreten. § 291 StGB stellt, genau wie §§ 331 f. StGB, das
Sichversprechenlassen, also die Annahme eines Versprechens unter Strafe. Um
den Wuchertatbestand zu erflillen, reicht aulRerdem nicht jede Art von Verspre-
chen. Es missen ,Vermdgensvorteile* versprochen werden. Die Bestechungsde-
likte der §§ 331 ff. StGB®*® — wie auch §§ 299 ff. StGB — hingegen verlangen le-
diglich das Versprechen eines ,Vorteils“. Ein Vorteil wird von der herrschenden
Meinung definiert als eine objektive Besserstellung, auf die der Empfanger kei-
nen Rechtsanspruch hat.®” Ein Versprechen im Sinne der Bestechungsdelikte
liegt also nur vor, wenn der Versprechende dem Empfanger die Gewahrung ei-
nes Vorteils in Aussicht stellt, also eine Besserstellung, die der Empfanger ohne
das Handeln des Versprechenden nicht bekommen wiirde.®® Die Ankiindigung,
fir eine Besserstellung zu sorgen, entspricht einem starken Versprechen.
Schwache Versprechen erfiillen also nicht ohne Weiteres den Tatbestand der

Bestechungsdelikte.®

Die Bestechungsdelikte schitzen andere Rechtsguter als die Nétigung. Wah-
rend bei der Notigung die Freiheit des Opfers im Vordergrund steht, schiitzen die
§§ 331 ff. StGB nach herrschender Meinung die Funktionsfahigkeit des Offentli-

% Anders als bei der

chen Dienstes und das Vertrauen der Bevdlkerung darau
Noétigung, bei der es einen Tater und ein Opfer gibt, kann dieses Rechtsgut von

beiden beteiligten Parteien verletzt werden, vom Versprechenden und vom Ver-

8 §§ 331, 333 StGB unterscheiden sich von §§ 332, 334 StGB dadurch, dass nur letztere
zusatzlich die Verletzung einer Dienstpflicht voraussetzen. Dass dieses Kriterium nicht
immer unproblematisch ist, zeigt nicht zuletzt eine aktuelle Entscheidung des BGH,
NJW 2018, 1767 f. mit im Ergebnis zustimmender Anmerkung von Hoven, NJW 2018,
1768; kritisch dazu Kuhlen, JR 2018, 642 ff.

 vgl. etwa BGHSt 31, 264, 279; BGHSt 33, 336, 339; BGHSt 35, 128, 133; BGH
NStZ 2001, 425, 426; Lackner/Kiuhl-Heger § 331 Rn.4; Schdnke/Schréder-
Heine/Eisele § 331 Rn. 14; MunchKommStGB-Korte § 331 Rn. 82; NK-Kuhlen § 331
Rn. 39, 52ff. mit weiteren Nachweisen; LK-Sowada § 331 Rn.31; a.A. SK-
Stein/Deiters § 331 Rn. 44.

8 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 621; ders., Drohen, S. 32.

® Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 621.

% NK-Kuhlen § 331 Rn. 10, 12; zur Komplexitat des Rechtsgutes der §§ 331 ff. StGB vgl.
dort § 331 Rn. 9 ff. mit Nachweisen zur Rechtsprechung in Rn. 9 (,Schutz der Lauter-
keit der Amtsausibung® beziehungsweise das Vertrauen darin) und zur Literatur in
Rn. 10; zu dieser Problematik ausfihrlich Zimmermann, S. 128 ff.; vgl. weiterhin
Schénke/Schroder-Heine/Eisele § 331 Rn. 9; MinchKommStGB-Korte § 331 Rn. 8
(zum Meinungsstreit vgl. dort Rn. 2 ff.).
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sprechensempfanger. Daher ist der Empfanger des Versprechens im Rahmen
der §§ 331 ff. StGB nicht Opfer der Bestechung, sondern seinerseits Tater einer

Vorteilsannahme oder Bestechlichkeit.®'

Denn indem er auf das Versprechen
eingeht, verletzt er das Vertrauen der Bevdlkerung darin, dass der Staat und sei-

ne Bediensteten sachlich Uber die ihnen zugewiesenen Aufgaben entscheiden.

Der Grund fir die unterschiedliche Behandlung von Drohungen und Verspre-
chen im Strafgesetzbuch liegt in ihren unterschiedlichen Eigenschaften. Drohun-
gen sind mit negativen Aussichten fir den Bedrohten verbunden. Der Drohende
setzt ihn unter Druck, um mittels der Drohung den eigenen Willen durchzusetzen.
Die Handlungsalternativen des Bedrohten werden eingeschrankt. Vor diesem
Druck soll das Opfer geschiitzt werden.® Anders verhélt es sich mit Verspre-
chen. Diese bedeuten grundsatzlich etwas Positives flr ihren Adressaten. Der
Versprechensempfanger kann ein bestimmtes Verhalten des Versprechenden
erwarten, das ihm versprochen wurde. Versprechen erdffnen dem Empfanger
damit neue Verhaltensalternativen, fir oder gegen die er sich entscheiden kann.
Eine Grenze ist erst dann zu ziehen, wenn Uber das Versprechen eine besonde-
re Situation des Empfangers ausgenutzt wird, wie beim Wucher.** Sie sind auch
dann nicht mehr zuldssig, wenn andere Interessen als die des Empfangers be-
troffen sind. Letzteres trifft etwa bei den Bestechungsdelikten zu, bei denen das
Versprechen an den Amtstrager das Vertrauen in die Integritdt des Staates an-

greift.

Es stellt sich nun die Frage, inwieweit die Umkehrtechnik auf Drohungen und
Versprechen im Sinne des Strafgesetzbuches anwendbar ist. Es wurde gezeigt,
dass § 240 Abs. 1 StGB ohne Weiteres nur bedingt starke Drohungen erfasst,
die §§ 331 ff. StGB hingegen nur starke Versprechen bestrafen. Mit schwachen
Drohungen wird grundsétzlich kein empfindliches Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1
StGB in Aussicht gestellt. Mit schwachen Versprechen wird kein Vorteil im Sinne
der §§ 331 ff. StGB versprochen. Starke Drohungen und starke Versprechen sind
aulRerdem zueinander exklusiv; es kann immer nur eine der beiden Arten der
starken Ankiindigung vorliegen.** Weiterhin kann eine Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel nicht in das Versprechen eines Vorteils umgekehrt werden, da ein

Vorteil im Sinne der §§ 331 ff. StGB (ber die reine Vermeidung eines Ubels hin-

o1 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 623; dies gilt selbstverstandlich nicht, wenn er das
Versprechen ausschlagt.

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 623; vgl. dazu auch Hoven ZStW 128 (2016), 173,
177.

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 623.

% Siehe oben, S. 11 f.
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ausgeht.® Dasselbe gilt auch fiir den Vermdgensvorteil im Sinne des § 291
StGB, da derselbe Begriff des ,Vorteils” gilt. Aullerdem besteht das angedrohte
Ubel nicht zwingend in einer Geldforderung. Daraus folgt also, dass die Umkehr-
technik bei Drohungen und Versprechen im Sinne des Strafgesetzbuches grund-
séatzlich nicht anwendbar ist. Drohungen mit einem empfindlichen Ubel im Sinne
des § 240 Abs. 1 StGB kdnnen nicht in Versprechen mit einem Vorteil im Sinne
der §§ 331 ff. StGB umgekehrt werden und derartige Versprechen nicht in die

angesprochenen Drohungen.*

Damit ware das angesprochene Problem, dass das Opfer einer Nétigung zum
Tater einer Bestechlichkeit wird, eigentlich schon geldst. Allerdings nimmt die
herrschende Meinung dennoch an, dass nach den Regeln der Umkehrtechnik
quasi jede Drohung mit einem (empfindlichen) Ubel in das Versprechen eines
Vorteil umgekehrt werden kann — und jedes Versprechen eines Vorteils in die
Drohung mit einem (empfindlichen) Ubel.”” Denn der Begriff der Drohung wird

t.% Damit ware jedes Versprechen mit einem Vorteil bei Vorliegen

weit ausgeleg
der weiteren Voraussetzungen als tatbestandliche Noétigung strafbar, obwohl der
Gesetzgeber sich dazu entschieden hat, Versprechen nur unter engen Voraus-
setzungen als strafbare Handlungen zu erfassen.*® Gleichzeitig wére jede Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel bei Beteiligung eines Amtstréagers als Ver-
sprechen eines Vorteils von den Korruptionsdelikten erfasst, obwohl hier das von
den §§ 331 ff. StGB geschutzte Rechtsgut nicht angetastet wirde. Nimmt der
Amtstrager eine Diensthandlung vor, weil der durch die Drohung ausgelbte
Druck auf ihn zu hoch ist, so wird das Vertrauen der Bevdlkerung in die Funkti-
onsfahigkeit des Staates nicht beeintrachtigt. Denn der Amtstrager wurde nicht
wie bei einem starken Versprechen mit einem Vorteil vor die Wahl gestellt, seine
Dienstpflicht zu erflullen oder einen Vorteil zu bekommen. Seine Handlungsalter-
nativen wurden vielmehr durch den Druck der Drohung eingeschrankt. Die herr-
schende Meinung hat damit zur Folge, dass die Notigung bestimmter Personen

wie Amtstrager'® strenger bestraft wird als die Notigung anderer Berufsgruppen

% Siehe oben, S. 17; vgl. auch RGSt 64, 374, 375.

% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 621.

o Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 624.

% Vgl. BGHSt 31, 195, 200 ff. Nahere Ausfihrungen dazu sogleich, siehe S. 26 ff.

% Namlich bei Uberschreitung der Grenzen des Wuchers oder bei Versprechen gegen-
Uber bestimmten Personengruppen; vgl. auch Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 624
mit weiteren Nachweisen.

1% Sowie von Angestellten und Beauftragten im Sinne des § 299 StGB, von Angehdrigen
eines Heilberufs im Sinne der §§ 299a f. StGB und von bestimmten Personen aus
dem Bereich des Sports im Sinne der §§ 265c¢ ff. StGB; das Regelbeispiel des § 240
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oder Privater.””! Diese Folge wurde durch die Einfiihrung von §§ 299a f. StGB,
§ 335a StGB und § 265¢ StGB noch verstarkt. Denn durch diese Normen wurde
der Kreis der Personen, die nicht bestochen werden duirfen, erweitert. Dartuber
hinaus widerspricht das weite Begriffsverstandnis der gesetzlichen Wertung, die
Drohungen und Versprechen klar differenziert und an unterschiedliche Anforde-

rungen und Rechtsfolgen kniipft.'*

V. Fazit

Mit der derzeit herrschenden Meinung besteht das beschriebene Problem also
weiterhin. Sollte man nun davon ausgehen, dass schwache Drohungen niemals
von § 240 StGB erfasst werden, ware der Konflikt zwischen N6tigung und Beste-
chungsdelikten zwar gelést. Dann wirden aber zahlreiche strafwirdige Verhal-

1'% oder

tensweisen straffrei bleiben. Dies zeigen etwa der Kaufhausdetektiv-Fal
eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamburg,'® der ein ahnlicher Sach-
verhalt zugrunde lag, sehr deutlich. Der Tater, der seine Forderung als schwache
Drohung formuliert und damit ein Unterlassen statt ein aktives Tun in Aussicht
stellt, wirde nicht bestraft. Die Folge davon ware eine Privilegierung dieses Ta-
ters vor jemandem, der mit einem aktiven Tun droht. Das gilt auch dann, wenn
der auf beide Opfer ausgelbte Druck derselbe ist. Dieses Ergebnis ist jedoch
nicht sachgerecht. Folglich sollte die schwache Drohung nicht per se straffrei
bleiben. Es muss eine Auslegung des Notigungstatbestandes gefunden werden,
die zumindest bestimmte strafwiirdige Konstellationen der Drohung mit einem
Unterlassen erfasst, und es zudem ermdglicht, eine trennscharfe Grenze zwi-
schen Drohungen und Versprechen zu ziehen. Damit ist gleichzeitig auch geklart,

dass strafrechtlich — im Gegensatz zu sprachlich'®

— Drohungen und Verspre-
chen zueinander exklusiv sein miissen (sogenannte Exklusivitatsthese).'® Die

allein mittels Umkehrtechnik gewonnene Auslegung einer Ankindigung kann

Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB erfasst hingegen den umgekehrten Fall, dass die Nétigung von
dem Amtstrager ausgeht.

101 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 624.

%2 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 625; zustimmend Hoven ZStW 128 (2016), 173,

177 1.

Zum Sachverhalt siehe oben, S. 1.

1% OLG Hamburg NJW 1980, 2592.

1% Siehe dazu oben, S. 15.

106 Vgl. Kuhlen, Drohen, S. 17 unter Bezugnahme auf Pelke, S. 97 ff., 123 und Wagner
JZ 1987, 594, 603. Siehe dazu auch oben, S. 15 Fn. 77; vgl. in diesem Zusammen-
hang auch Zimmermann, S. 67 ff., der die Reichweite der Korruptionsdelikte grund-
séatzlich so bestimmen méchte, dass keine Uberschneidung mit dem Anwendungsbe-
reich anderer Delikte entsteht; er nimmt jedoch keine generelle Exklusivitat zwischen
Korruption und Erpressung an, S. 403 ff., 720, Problemaufriss zudem auf S. 110 ff.

103
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somit nicht Gegenstand einer strafrechtlichen Bewertung sein.'” Die Strafbarkeit
der Notigung durch eine schwache Drohung darf nicht dazu flihren, dass weiter-
hin dasselbe Verhalten als Drohung dem Noétigungstatbestand und als Verspre-

chen den Bestechungsdelikte unterfalit.'®

97 36 auch Schroeder JZ 1983, 284, 286: ,Diese bloRe Kehrseite eines sozialen Vor-
gangs kann jedoch nicht herausgefiltert und zum Gegenstand einer isolierten straf-
rechtlichen Beurteilung gemacht werden®. Zum Problemaufriss siehe oben, S. 15.

1% Dieses Exklusivitatsverhaltnis zwischen Noétigung und Bestechungsdelikten soll hier
grundsatzlich nur die Variante des ,Versprechen(lassen) eines Vorteils“ im Sinne der
§§ 331 ff. StGB erfassen, wenn nichts anderes gesagt ist.
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C. Drohen mit einem Unterlassen

Es ist zunachst zu untersuchen, ob die bisher zur Drohung mit einem Unter-
lassen in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Meinungen unter diesen Ge-
sichtspunkten ein sachgerechtes Ergebnis ermdglichen. Flihren diese Ansichten
nicht zu einem solchen Ergebnis, muss anhand noch naher zu definierender Kri-
terien eine Auslegung des Noétigungstatbestandes entwickelt werden, die schwa-
che Drohungen erfasst, ohne dabei die Grenzen zum Versprechen und damit zu

den Bestechungsdelikten zu verwischen.
I. Das ,,Ubel“ bei einer Drohung mit einem Unterlassen

Doch bevor das Problem der Noétigung durch Drohung mit einem Unterlassen
angegangen werden kann, soll zunachst geklart werden, worin bei dieser Kons-
tellation eigentlich das angedrohte ,Ubel“ besteht. Insoweit gibt es namlich zwei
Méglichkeiten: Entweder kénnte das Ubel in dem Zustand liegen, der eintritt,
wenn der Drohende nicht tatig wird, oder aber in dem angedrohten Unterlassen
selbst."® Auf diese Schwierigkeit hat insbesondere Sinn hingewiesen und kriti-
siert, dass in der Rechtsprechung und den verschiedenen Meinungen der Litera-
tur oftmals keine solche Abgrenzung erfolge, obwohl diese fiir die weitere Unter-

suchung von Bedeutung sei.'"

Seiner Meinung nach ist ein Vergleich zu der Drohung mit einem Tun zu zie-
hen: Droht der Tater dem Adressaten mit einem aktiven Tun, stelle die Durchfiih-
rung dieses Tuns und nicht der daraus folgende Zustand das fir § 240 StGB re-
levante Ubel dar.”"" Droht A unter gewissen Bedingungen B Schldge an, sollen
also die Schlage das Ubel darstellen und nicht der Zustand, dass B geschlagen
werden wirde — gleichsam der Erfolg der Schlage —, sollte A seine Drohung wahr
machen. Bei der Androhung eines Unterlassens kann nach Sinn nichts anders
gelten; das angedrohte Unterlassen sei der relevante Ankniipfungspunkt.'™? Stellt

also der Passant und potentielle Unfallhelfer dem Unfallopfer in Aussicht, er wer-

% Das Verhalten, das der Tater vom Opfer verlangt, kann nicht das relevante Ubel dar-

stellen. § 240 StGB macht deutlich, dass der Tater das Opfer durch ,Drohung mit ei-
nem empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétig[en]
muss. Es handelt sich also eindeutig um verschiedene Merkmale.

"9 Sinn, S. 238 ff.

" Sinn, S. 239.

"2 Sinn, S. 239, 254: Der Zustand, der eintritt, sollte die Drohung wahrgemacht werden,
soll erst im Rahmen der Empfindlichkeit des Ubels zu berlicksichtigen sein. Im Ergeb-
nis ebenso OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162 dazu Sonnen JA 1982, 371, 372; wohl
auch Bergmann, S. 132, vgl. auch MinchKommStGB-Sinn %240 Rn. 85; a.A. (ohne
das Problem zu diskutieren) Jéger, FS Krey, S. 193, 200; LK "-Schéfer § 240 Rn. 81d;
Stoffers JR 1988, 492, 496; Zopfs JA 1998, 813, 818; wohl auch Frohn StV 1983, 365
und bereits RGRspr. 10, 582, 583.

22



de keine Hilfemalinahmen ergreifen, soll demnach die fehlende Hilfe das rele-
vante Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB darstellen und nicht der Umstand,
dass das Opfer ohne Hilfe bis auf weiteres unversorgt am Stralenrand liegen

musste.

Der Vergleich zur Drohung mit einem Tun lasst sich nicht von der Hand wei-
sen. Problematisch bei der Drohung mit einem Unterlassen scheint aber, dass in
dieser Konstellation die Anknlipfungspunkte ,das in Aussicht gestellte Unterlas-
sen und ,der eintretende Zustand, sollte die Drohung wahr gemacht werden®
teils schwierig voneinander zu trennen sind. Dies liegt daran, dass der angedroh-
te Zustand auch dann eintritt, wenn der Drohende keinen Kontakt zum Adressa-
ten sucht. Betrachtet man den Fall, in dem der Kaufhausdetektiv der Ladendiebin
in Aussicht stellt, die schon geschriebene Anzeige nicht aus dem Verkehr zu zie-
hen: Hier entspricht die Situation bei Wahrmachen der Drohung derjenigen ohne
Eingreifen des Detektivs. Die Anzeige gegen die Diebin wird — mit all ihren recht-
lichen Folgen — auf den Weg gebracht. Es Iasst sich schlecht sagen, ob das Un-
terlassen des Detektivs oder das ungestorte Weiterleiten der Anzeige nun das
relevante Ubel darstellen soll, denn ,Unterlassen* bedeutet immerhin, dass die
entsprechende Person nicht tatig wird. Bei der Drohung mit einem Tun ist dies
einfacher: Droht A an, B zu schlagen, sind diese Schlage der Anknipfungspunkt
und nicht der Zustand, dass B geschlagen wurde und eventuell (im Vorfeld unbe-

stimmbare) Verletzungen davontragt.

Gestltzt werden kann die Uberlegung von Sinn aber mit Blick auf den Wort-
laut der Norm. § 240 Abs. 1 StGB statuiert: ,Wer einen Menschen rechtswidrig
mit Gewalt oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Dul-
dung oder Unterlassung nétigt [...]%, nicht aber ,wer einen Menschen durch Dro-
hung mit dem Eintritt eines empfindlichen Ubels nétigt‘. Diese Formulierung legt
nahe, dass das, womit gedroht wird, der relevante Anknipfungspunkt sein soll,

also das ,Ubel“ im Sinne der Norm.
ll. Losungsansatze

Die Rechtsprechung und verschiedene Autoren haben sich bereits damit aus-
einander gesetzt, eine Losung fir die Strafbarkeit der schwachen Drohung, also
der Drohung mit einem Unterlassen zu finden. lhre Ansatze kann man grundsatz-

lich in drei Meinungsgruppen zusammenfassen:'"® (1) Die Meinungen, die das

"3 Soweit ersichtlich ist die einzige Meinung, die sich keiner diese Gruppen zuordnen

Iasst, die von NK-Toepel § 240 Rn. 118 ff., der darauf abstellt, dass der Anklindigende
den Adressaten zum Werkzeug macht; entscheidend sei die ,Realisierung eines uner-
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Problem unabhangig von einer Rechtspflicht im Rahmen der Verwerflichkeits-

114

klausel behandeln, ™ (2) die Ansatze, die anhand normativer Bewertungen auf

Tatbestandsebene zu einem Ergebnis kommen wollen'"® und schlieRlich (3) die-
jenigen, die eine Strafbarkeit abschlieRend auf der Tatbestandsebene klaren''
(hier sind insbesondere diejenigen Vertreter hervorzuheben, die die Strafbarkeit

von einer Rechtspflicht zum Handeln abhangig machen)'"”

. Alle diese Meinungen
sehen auch die schwache Drohung unter gewissen Voraussetzungen als von
§ 240 StGB erfasst an. Sie sollen insbesondere auch daraufhin untersucht wer-
den, ob sie eine trennscharfe Abgrenzung von Drohungen und Versprechen er-
mdglichen. Erfiillen sie dieses Merkmal nicht, kann weiterhin dasselbe Verhalten
von der Noétigung sowie den Bestechungsdelikten erfasst sein. Dieses Ergebnis

soll verhindert werden.
1. Fallbeispiele

Zum besseren Verstandnis sollen die Meinungen unter anderem anhand der

folgenden Beispiele untersucht und bewertet werden.

a) Der Kaufhausdetektiv-Fall, der Chefarzt-Fall sowie der Fiihrerschein-Fall
wurden bereits in der Einleitung beschrieben.'"® Diese Beispiele sind jedoch noch

um drei weitere zu erganzen.

b) Im Schauspielerinnen- oder Sekretdrinnen-Fall geht es darum, dass ein

Regisseur beziehungsweise Arbeitgeber einer arbeitslosen Schauspielerin oder

laubten Risikos“, das danach zu bemessen sei, ob der Tater eine Zwangssituation
schafft, ,in der der Adressat durch Notstand, mutmaRliche Einwilligung [...] oder Feh-
len der Einwilligungsvoraussetzungen [...] entlastet ist, wenn er der Aufforderung des
Taters nachkommt®.

"4 Siehe etwa Bergmann, S. 130 ff.; Eidam JuS 2010, 963, 967; Schénke/Schréder-
Eser/Eisele § 240 Rn. 10, 20a; Fischer § 240 Rn. 34 f.; Hillenkamp JuS 1994, 769 f;
ders., S. 33 mit weiteren Nachweisen; Offo § 27 Rn. 24; MinchKommStGB-Sinn
§ 240 Rn. 89 ff.; SK-Sinn § 253 Rn. 15; Sinn JuS 2009, 577, 583; Stoffers JR 1988,
492, 497; siehe unten, S. 26 ff.

s Jakobs, FS Peters, S.69, 80; ders., GS Hilde Kaufmann, S.791, 797; Homn
NStZ 1983, 497, 499; Gutmann, S.290; Amelung GA 1999, 182, 192f.; Frohn
StV 1983, 365 f.; grundsatzlich auch Lesch, FS Rudolphi, S. 483, 488 ff. und Peralta
ZStW 124 (2012), 881, 885 f., 895; Rénnau, S. 444 f., 446 ff.; Timpe, S. 149, 153 ff,,
160 ff.; wohl auch Wallau JR 2000, 312, 313; siehe dazu unten, S. 61 ff.

"% Siehe unten, S. 61 ff.

"7 Unter anderem Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 50 f.; Bauer JZ 1953, 649, 652;
Blei § 18 Il 2 b; Dreher/Tréndle*™ § 253 Rn. 5; Frank'® § 253 11 2; SK-Wolters § 240
Rn. 20; NK-Kindhduser § 253 Rn. 14; Kindhduser, BT |, § 13 Rn. 24 f.; Kollmann,
S.22f.; Lackner'® § 240 Nr. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald § 14 Rn. 28 fir die Er-
pressung, anders jedoch fur die Notigung, vgl. auch § 13 Rn. 27; Pfeiffer/Maul/Schulte
§ 253 Rn. 3; Reents, S. 149 f.; Roxin JuS 1964, 373, 377; Schubarth JuS 1981, 726,
727; Sonnen JA 1982, 371 f.; Wessels/Hettinger/Englédnder § 8 Rn. 457; siehe dazu
unten, S. 79 ff.

"8 Zu den Sachverhalten siehe oben, S. 1 (Kaufhausdetektiv-Fall), 2 (Chefarzt-Fall), 2 f.
(FUhrerschein-Fall).
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Sekretarin verweigert, ihr den Job oder die Rolle zu geben, es sei denn, dass sie

sich ihm hingebe.""®

c) Als Beispiel soll auch der als ,Fall Vogel'®® bekannt gewordene Ausreise-
Fall dienen. Der Angeklagte A war als Rechtsanwalt in der ehemaligen DDR tatig
und unter anderem mit ausreisewilligen DDR-Birgern befasst. Ein solcher Aus-
reisewilliger war laut Angaben des Bundesgerichtshofes nach ,weitgehend ge-
heim gehaltenen internen Vorschriften des DDR-Ministeriums des Inneren [...]
zur ,ordnungsgemaflen Regelung seiner Grundstlicksangelegenheiten’ gehal-
ten“.?" Im Hinblick auf diese Praxis lieR sich A ein Grundstiick der Eheleute B
verkaufen und erwirkte die schenkungsweise Ubertragung eines anderen Grund-
stiicks an seine Verlobte, um den Ausreiseantrag mit Aussicht auf Erfolg betrei-
ben zu kénnen. Im Gegenzug wurden die Eheleute auf eine Vorschlagsliste fir
dingliche Familienzusammenflihrung gesetzt. Ein Eintrag in dieser Liste fihrte
regelmalig zu einer schnellen und wohlwollenden Bearbeitung und resultierte

verhaltnismanig haufig in einer Ausreisegenehmigung.

d) SchlieBlich ist noch der Abbruch persénlicher Beziehungen zu erwahnen.
Diese Falle zeichnen sich dadurch aus, dass jemand seiner Partnerin ankiindigt,
die gemeinsame Beziehung nicht fortsetzen zu wollen, sollte sie ihn etwa nicht
heiraten wollen, das Rauchen nicht aufgeben oder nicht aufhéren, sich mit ihrem

Expartner zu treffen.'??

Dies sind bei weitem nicht die einzig denkbaren Beispiele fiir die Drohung mit
einem Unterlassen. Auch die Drohung mit der Einstellung von Unterhaltsleistun-
gen sowie etwa die Androhung, die geschaftliche Beziehung einzustellen, sollten

nicht Mitarbeiter flr die Inventur abgestellt werden, finden sich haufiger in der

"9 Siehe dazu etwa auch AE Begr. zu § 116, S. 65; Volk JR 1981, 274, 275; Dencker
NStZ 1982, 458, 462; Geilen JK 1980 § 240/3; Jager, FS Krey, S. 193, 194; Klein,
S. 147 ff.; Roxin JR 1983, 333, 334; Schroeder JR 1977, 357, 358; ders. ahnlich in
JZ 1983, 284, 287, Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261 bezeichnet dieses Beispiel
als ,klassisch®; eingangiger ware die Bezeichnung als ,Bewerberinnen-Fall*, zur Wie-
dererkennung soll hier aber die Bezeichnung aus den genannten Quellen beibehalten
werden.

120 BGHSt 44, 68; benannt nach dem Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Vogel, bei dessen
Kanzlei der angeklagte Rechtsanwalt A beschaftigt war. Prof. Vogel wurde von der
Vorinstanz als Mittater angesehen.

"2 BGHSt 44, 68, 69.

'? Siehe dazu auch Roxin JR 1983, 333, 334; dhnlich Wedler NZWiSt 2014, 246, 248
unter Verweis auf Roxin; Schroeder JR 1977, 357, 358; aullerdem BGH NStZ 1982,
287 mit dem deutlich krasseren Fall, dass der Angeklagte drohte, sich von seiner
Partnerin zu trennen, wenn sie nicht mit seinem Bekannten geschlechtlich verkehre,
dazu Schroeder JR 1983, 284, 287.
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Literatur."®® Aus Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgt hier jedoch eine Beschrén-

kung auf die vorgenannten Falle.
2. Die Verwerflichkeitstheorie

Unter den verschiedenen Ansatzen, die zur Bewertung der Strafbarkeit der
schwachen Drohung vertreten werden, kann man die Verwerflichkeitstheorie als
heute herrschende Meinung bezeichnen. Der Bundesgerichtshof schloss sich ihr

I'?* an, der eine Wende

im Rahmen der Entscheidung zum Kaufhausdetektiv-Fal
in der Rechtsprechung einlautete. Bis zu dieser Entscheidung wurde Uberwie-
gend vertreten, fur die Strafbarkeit der Notigung mit einem Unterlassen sei erfor-
derlich, dass den Drohenden eine Rechtspflicht zum Handeln trifft, wahrend eine
Drohung mit einem aktiven Tun unabhangig vom Bestehen einer Rechtspflicht
eine Drohung im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB darstelle.'® Von diesem Kriterium
verabschiedete sich der Bundesgerichtshof. Nun vertritt er einen ,weiten Begriff
der Drohung mit einem Ubel“,'® der sowohl starke als auch schwache Drohun-
gen umfasst.”” Den Schwerpunkt der Priifung verlagert er in die Verwerflich-

keitsklausel des § 240 Abs. 2 StGB.'®

Diese Ansicht ist in der Literatur auf breite Zustimmung gestoRen.'® Es ist al-
so zu untersuchen, ob die Verwerflichkeitstheorie eine interessengerechte L6-

sung fiir das Problem der Drohung mit einem Unterlassen darstellt.
a) Die Verwerflichkeitstheorie vor der Kaufhausdetektiv-Entscheidung

Die Kaufhausdetektiv-Entscheidung’® gab zwar den AnstoR fiir die Recht-
sprechungsanderung, jedoch wurde die Verwerflichkeitstheorie auch vorher
schon in Rechtsprechung und Literatur verschiedentlich vertreten oder zumindest

angedeutet.

2% Hillenkamp JuS 1997, 821; Stoffers JR 1988, 492 f.; Volk JR 1981, 275, 275 unter
Verweis auf Roxin; Schroeder JZ 1983, 284, 287; Zopfs JA 1998, 813; weitere Bei-
spiele auch bei Horn NStZ 1983, 497.

124 BGHSt 31, 195; zum Sachverhalt siehe oben, S. 1.

25 zur .Rechtspflichttheorie” siehe unten, S. 79 ff.

126 30 Kuhlen, Drohen, S.31, 37ff. [Herv. im Original]; vgl. auch Wes-
sels/Hettinger/Engldnder § 8 Rn. 459, die von einer ,Ausweitung des Drohungsbe-
griffs“ sprechen.

127 Vgl. Kuhlen, Drohen, S. 22.

128 BGHSt 31, 195, 201; im Anschluss daran BGHSt 44, 251; OLG Karlsruhe NJW 2004,
3724; OLG Oldenburg NStz 2008, 691 f.; LG Essen MedR 2012, 187, 188.

2% Siehe etwa Bergmann, S. 130 ff.; Eidam JuS 2010, 963, 967; Schénke/Schréder-
Eser/Eisele § 240 Rn. 10, 20a; Fischer § 240 Rn. 34 f.; Hillenkamp JuS 1994, 769 f;
ders., S. 33 mit weiteren Nachweisen; Offo § 27 Rn. 24; MinchKommStGB-Sinn
§ 240 Rn. 89 ff.; SK-Sinn § 253 Rn. 15; Sinn JuS 2009, 577, 583; Stoffers JR 1988,
492, 497; siehe unten, S. 52 Fn. 287.

130 BGHSt 31, 195 ff.
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Das erste Gericht, das die Verwerflichkeitsklausel in den Vordergrund riickte,
war das Bayerische Oberste Landesgericht im Jahre 1960."*' In diesem Urteil
ging es darum, dass Arbeiter androhten, ihre Arbeit niederzulegen — also weitere
Arbeit zu unterlassen —, sollten sie weiterhin mit einem gewerkschaftlich nicht
organisierten Kollegen zusammenarbeiten missen. Das Gericht untersuchte zu-
nachst im Einklang mit der damals herrschenden Meinung das Bestehen einer
Rechtspflicht, um dann eine Ansicht anzusprechen, nach der eine Rechtspflicht
nicht erforderlich sei.”® Nach dieser Ansicht solle es nicht darauf ankommen,
,was man tun oder unterlassen darf, sondern womit man drohen darf."* Im vor-
liegenden Fall gabe es jedoch zu wenig Anhaltspunkte, um die Verwerflichkeit zu

bejahen, sodass eine Entscheidung fiir diese Meinung dahinstehen kénne."®*

Im Jahr 1981 schloss sich dann das Oberlandesgericht Stuttgart der Verwertf-
lichkeitstheorie an und gab so den AnstoR fir die Kaufhausdetektiv-Entscheidung
des Bundesgerichtshofes.'*®> Das Oberlandesgericht sah das Verhalten des be-
reits erwahnten Kaufhausdetektivs im Einklang mit der Verwerflichkeitstheorie als
strafbar an. Um dessen Revision gegen das erstinstanzliche Urteil — das Amtsge-
richt hatte ihn wegen versuchter N6tigung zu einer Geldstrafe verurteilt — verwer-
fen zu kénnen, legte es dem Bundesgerichtshof die Rechtsfrage zur Entschei-
dung vor, ob die Anklindigung, ein rechtlich nicht gebotenes Handeln zu unter-
lassen, eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1

StGB darstellen konne.'®

In der Literatur finden sich, soweit ersichtlich, erste leise Anklange an die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Kaufhausdetektiv-Fall bereits bei
Klee im Jahre 1911." Hierbei ist zu beachten, dass die Norm des § 253 StGB
noch bis 1943 anders gefasst war als heute: Die Verwerflichkeitsklausel existierte
damals noch nicht."® Klee sieht die Verletzung einer Rechtspflicht fiir die Beja-
hung der Strafbarkeit nach § 253 StGB nicht als ausreichend an und fordert,
dass der mit einer Unterlassung Drohende — zumindest aus Sicht des Bedrohten

— Einfluss auf die Herbeifiihrung des Ubels haben muss." Werde mit der Nicht-

31 BayObLGSt 1960, 296.

132 BayObLGSt 1960, 296, 298 f.

133 BayObLGSt 1960, 296, 299 unter Verweis auf Schonke/Schréder’ § 240 V 2.

134 BayObLGSt 1960, 296, 299.

135 OLG Stuttgart NStZ 1982, 161 f.; siehe dazu unten, S. 30.

'3 OLG Stuttgart NStZ 1982, 161 f.

7 Klee, S. 95 f.

%8 Siehe dazu unten, S. 82.

139 Klee, S. 96; vgl. auch Klee GA 1943, 125, 130: Drohung mit einem Unterlassen kommt
auch im Betracht ,wenn jemand ein Ubel herbeigefiihrt hat, das zu beseitigen in seiner
Macht steht".
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beseitigung eines schon vorhandenen Ubels gedroht, miisse dieses wenigstens
auch auf den Willen des Drohenden zuriickzufithren sein."° Klee statuiert diese
Voraussetzung explizit und als alleiniges Merkmal fir die Strafbarkeit der Unter-
lassungsdrohung.™' Dass ohne die Einflussméglichkeit des Ankiindigenden be-
reits keine Drohung vorliegen konnte, bleibt unerwahnt. Das Kriterium, dass der
Drohende ,Herr des Geschehens® sein misse, statuiert der Bundesgerichtshof
ebenfalls als eine — wenn auch nicht alleingliltige — Voraussetzung fir die Straf-
barkeit der Drohung mit einem Unterlassen.? Da bei Klee freilich das Kriterium
der Verwerflichkeit auler Acht bleibt, kann man seinem Ansatz nicht allzu grolRe

Bedeutung im Rahmen der Verwerflichkeitstheorie schenken.

Umso bemerkenswerter ist der Aufsatz von Mannheim, der nur funf Jahre spa-
ter, also 1916, erschien. Dort wird statuiert: ,Nicht darauf kommt es an, ob der
Drohende das Angedrohte straflos ausfihren darf, sondern allein darauf, dass er
straflos damit drohen darf“.** Mannheim trifft damit genau den Kern, in dem sich
auch heute noch die Vertreter der Verwerflichkeitstheorie einig sind."** Er meint
weiterhin, dass eine Lésung anhand des Merkmals ,Mangel an verkehrsmaf3i-

gem Zusammenhang“'*®

gefunden werden muss. Hier lasst sich eine deutliche
Parallele zur heutigen Fassung der Verwerflichkeitsklausel des § 253 Abs. 2
StGB erkennen.'® Hervorzuheben ist weiterhin, dass er den Vorzug seiner Mei-
nung auch darin sieht, dass eine Abgrenzung von Tun und Unterlassen nicht
erforderlich sei.'*” Trotz der zur damaligen Zeit anderen Fassung des § 253
StGB entspricht die Ldsung von Mannheim in den wesentlichen Ziigen der spater

herrschenden Verwerflichkeitstheorie.

" Klee, S. 96.

" Klee, S. 96.

42 BGHSt 31, 195, 201; siehe unten, S. 31; zur Kritik, S. 34; Klee sagt auch selbst, dass
ansonsten nur eine Warnung vorlage, S. 96 f. Warum dieses Kriterium aber fir mehr
als eine reine Abgrenzung Bedeutung haben soll, Iasst er offen.
® Mannheim GS 84 (1916) 238 241; ahnliche Aussagen findet sich auch bei Nipper-
dey, S. 76 und bei Frank® § 253 II 2, der ansonsten jedoch die Rechtspflichttheorie
vertritt; sich Mannheim in dem Punkt anschlieRend, dass kein Verstol3 gegen ein
rechtliches Verbot vorliegen misse, v. Olshausen § 253 Nr. 5 b) . cc) a. BB.

* Siehe etwa Schonke/Schréder-Eser/Eisele § 240 Rn. 20a; ebenso MinchKommStGB-
S/nn§240 Rn. 89; Stoffers JR 1988, 492, 496; Hansen, S. 130; Hillenkamp JuS 1994,
769, 770; vgl. auch Klein, S. 124; siehe unten, S. 52 mit Nachweisen in Fn. 288.
Mannhe/m GS 84 (1916), 238, 241, 244.

® Mannheim GS 84 (1916), 238 ff. thematisiert die schwache Drohung im Rahmen des
Erpressungstatbestandes

" Mannheim GS 84 (1916), 238, 246.
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Ein weiterer friher Vertreter ist Schréder. Nach seiner Meinung soll es — dhn-
lich wie bei Mannheim und Nipperdey™® — darauf ankommen, womit man drohen
durfe, nicht, ob die angedrohte Handlung oder Unterlassung an sich erlaubt
sei."* Dieser Ansatz ist in der Literatur auf Zustimmung gestoen." Doch auch
weitere Stimmen in der Literatur schlossen sich bereits vor der Rechtspre-
chungsanderung des Bundesgerichtshofes der Verwerflichkeitstheorie an.'™"
GroRere Aufmerksamkeit hat die Verwerflichkeitstheorie allerdings erst nach der

Kaufhausdetektiv-Entscheidung'®? bekommen.'*®
b) Die Verwerflichkeitstheorie in der Rechtsprechung

Ausgangspunkt der Entwicklung der sogenannten ,Verwerflichkeitstheorie* ist
die Uberlegung, dass es — anders als bei der Rechtspflichttheorie — nicht auf die
genaue Formulierung der Drohung ankommen soll. Denn die Rechtspflichttheorie
stellt unterschiedliche Anforderungen an die Strafbarkeit von Drohungen mit ei-
nem Tun im Gegensatz zu Drohungen mit einem Unterlassen. Tun und Unterlas-
sen sind haufig nicht klar voneinander abzugrenzen, sodass jemand, der seine
Ankiindigung geschickt'* formuliert, nach der Rechtspflichttheorie einer Straf-
barkeit entgehen kann, wenn ihn keine Rechtspflicht zum Handeln trifft. Ein ahn-
liches Problem stellt sich auch im Kaufhausdetektiv-Fall: A sagte, er wirde die
Anzeige ,unter den Tisch fallen® lassen, wenn B mit ihm schlafe. Dies lasst sich
so deuten, dass er ansonsten die Anzeige an die zustandige Stelle weiterleitet
(aktives Tun) oder aber, dass er den Dingen ihren Lauf Iasst und nicht zu Guns-
ten der B die Weiterleitung der Anzeige verhindert (Unterlassen).'® Da es hier an

einer Rechtspflicht fehlt, ware A nach der Rechtspflichttheorie in der Unterlas-

"8 Mannheim GS 84 (1916), 238, 241 und Nipperdey, S. 76, auf die aber nicht Bezug
genommen wird.

9 Schréder BB 1953, 1015, 1016 (siehe auch Fn. 8); bei Schénke/Schréder erstmals in
Schonke/Schroder’ § 240 V 2.

0 |m Anschluss an die Kommentierung von Schréder etwa Schoénke/Schroder'®-Eser
§ 240 Rn. 9, 22; Knodel, S. 115; LK®-Lackner § 253 Rn. 5; LK®>-Schéfer § 240 Rn. 72.

¥ Etwa Niese, S. 22 f.; Dreher/Tréndle"’ § 240 Rn. 6a (anders noch in der 40. Aufl.),
wohl in Unkenntnis von BGHSt 31, 195, da lediglich auf den Vorlagebeschluss des
OLG Stuttgart eingegangen wird; grundsatzlich auch Volk JR 1981, 274, 276 f. mit
Modifizierungen.

192 BGHSt 31, 195 ff.

%3 Siehe dazu die Nachweise unten, S. 52 Fn. 287.

%4 Also als Drohung mit einem Unterlassen.

198 v/gl. bereits OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162. Arzt, FS Lackner, S. 641, weist auf
S. 660 auf Schwierigkeit der Grenzziehung hin, Fn. 51; Roxin JR 1983, 333 meint, ei-
ne Entscheidung dieser grundlegenden Frage ware in diesem Fall angesichts der
moglichen Auslegung als Drohung mit einem Tun nicht erforderlich gewesen; vgl.
auch ders. ZStW 129 (2017), 277, 299; Schroeder JZ 1983, 284, 285 halt die ,gewalt-
same” Auslegung als Drohung mit einem Unterlassen durch das OLG Stuttgart gar fur
~-ausgesprochen an den Haaren herbeigezogen”.
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sungsvariante straffrei, wahrend bei aktivem Handeln eine (im vorliegenden Fall
versuchte) Notigung zu bejahen ware, da diese Meinung nur bei einer Drohung

mit einem Unterlassen das Bestehen einer Rechtspflicht fordert.

Diese Konstellation nimmt das Oberlandesgericht Stuttgart zum Anlass, mit
der bis dahin vorherrschenden Rechtspflichttheorie zu brechen'® und die Sache
dem Bundesgerichtshof nach § 121 Abs. 2 Nr. 1 GVG zur Entscheidung vorzule-
gen.”™ Nach Ansicht des Oberlandesgerichts soll nicht entscheidend sein, ob
das angedrohte Ubel in einem Tun oder einem Unterlassen besteht, sondern
vielmehr, ob der Tater dem Opfer glaubhaft machen méchte, dass er Macht tiber
das Opfer hat und diese Macht auch ausnutzen will — unabhangig davon, auf
welche Art und Weise dies geschieht. Fir das Opfer und den Druck, der auf des-
sen Willensfreiheit ausgelbt wird, spiele eine etwaige Rechtspflicht des Taters

keine Rolle."®

Der Bundesgerichtshof schlie3t sich der Meinung des Oberlandesgerichts an.
Der Bereich des Strafbaren solle nicht von ,Formulierungsnuancen® abhangen.'*®
Tater, die ihr Ziel durch eine Drohung mit einem Unterlassen erreichen, anstatt
ein aktives Tun in Aussicht zu stellen, sollten nicht privilegiert werden.'®

161 soll es nach Ansicht des Bundes-

Anstelle einer Rechtspflicht zum Handeln
gerichtshofes fir die Strafbarkeit nunmehr auf die folgenden Kriterien ankom-

men:

1. Es muss sich um eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel handeln. Eine
solche Drohung ist zu verneinen, wenn ,von diesem Bedrohten in seiner Lage
erwartet werden kann, dal3 er der Drohung in besonnener Selbstbehauptung

standhalt«."%?

1% OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

7 Die im Einklang mit der herrschenden Meinung, der Rechtspflichttheorie, ergangenen
Urteile des OLG Hamburg (NJW 1980, 2592 betreffend eine ahnliche Konstellation
wie die des OLG Stuttgart) sowie des BGH machten eine Vorlage erforderlich. Dass
der BGH das Problem bis dahin nur im Rahmen des § 253 StGB entschieden hatte,
soll auler Acht zu lassen sein, da die Begriffe einheitlich ausgelegt werden mussten;
BGHSt 31, 195, 198; Hassemer JuS 1983, 473, 474.

158 OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

%9 BGHSt 31, 195, 202.

1% BGHSt 31, 195, 201.

'8 An diesem Ansatz kritisiert der Bundesgerichtshof weiterhin, dass die Nétigung durch
Drohung mit einem Unterlassen ein Begehungs- und kein Unterlassungsdelikt sei, so-
dass das Vorliegen einer Rechtspflicht auch dogmatisch nicht nétig sei, BGHSt 31,
195, 201 f. Naheres dazu unten in der Kritik an der Rechtspflichttheorie, S. 108 f.

162 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original].
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2. Es muss zumindest den Anschein haben, dass der Tater Einfluss auf den

«163

Eintritt des Ubels hat; er muss als ,Herr des Geschehens erscheinen.

3. Schliel3lich muss die Beziehung zwischen Mittel und Zweck der Drohung
verwerflich sein. Es fallen solche Konstellationen aus dem Bereich des Strafba-
ren hinaus, in denen lediglich der Handlungsspielraum des Opfers erweitert, sei-
ne Autonomie ,jedoch nicht in strafwirdiger Weise angetastet wird“. Insoweit

164
t

ergibt sich — worauf der Bundesgerichtshof auch explizit hinweist ™" — kein Unter-

schied zum Regelfall der Drohung mit einem Tun.

Wahrend die Kriterien ,besonnene Selbstbehauptung” (Nr. 1) und ,Herr des
Geschehens” (Nr. 2) im Rahmen des § 240 Abs. 1 StGB auf Tatbestandsebene
zu priufen sind, ist die Verwerflichkeit zwischen Mittel und Zweck der Drohung
(Nr. 3) und damit der Schwerpunkt der Prifung im Rahmen des § 240 Abs. 2

StGB, also auf Rechtswidrigkeitsebene, zu erortern.
c) Kritik an der Rechtsprechung

Diese Rechtsprechung ist nicht nur auf Zustimmung gestoRen.'® Ansatzpunk-
te fur Kritik sind sowohl die Kriterien, die der Bundesgerichtshof im Rahmen der

166
t,

Tatbestandsmaligkeit aufstell als auch die Verlagerung des Hauptteils der

Priifung in die Verwerflichkeitsklausel.'®”

aa) Die Kriterien auf Tatbestandsebene

Das Kriterium der ,besonnenen Selbstbehauptung“, mit der das Opfer be-
stimmten Drohungen standhalten muss, dient der Auslegung des Tatbestands-
merkmals ,empfindliches Ubel“. Der Bundesgerichtshof greift damit direkt auf den
Wortlaut des § 240 Abs. 1 StGB zuriick und unternimmt den Versuch einer Ein-
grenzung auf der Ebene des Tatbestandes. Dieses Vorgehen ist grundsatzlich zu

begriiRen."®®

Dieser Umstand soll jedoch nicht dartiber hinwegtauschen, dass es sich bei
der ,besonnenen Selbstbehauptung® nicht um ein taugliches Abgrenzungskriteri-

um handelt.

163 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original].

' BGHSt 31, 195, 201 f.

185 vgl. etwa Frohn StV 1983, 365; Roxin JR 1983, 333, 335; Horn NStZ 1983, 497, 498
f.; Schroeder JZ 1983, 284, 286; Schubarth NStZ 1983, 312; Wedler NZWiSt 2014,
246.

1% vgl. etwa Klein, S. 117 f.; Roxin JR 1983, 333, 334 f.

197 vgl. etwa Horn NStZ 1983, 497, 498 f.; Roxin JR 1983, 333, 335; Schroeder JZ 1983,
284, 286; Schubarth NStZ 1983, 312; Wedler NZWiSt 2014, 246.

1% S0 auch Kilein, S. 117; Wedler NZWiSt 2014, 246, 249.
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Laut Bundesgerichtshof soll es darauf ankommen, ob von ,diesem Bedrohten
in seiner Lage* ein Standhalten erwartet werden kann'®® — nach welchen Kriterien
dieses Standhalten genau zu bestimmen ist, l4sst er jedoch offen."® Entschei-
dend fir die Anforderungen an das Opfer kdnne sein, wie grol3 dessen Notlage
oder Abhangigkeit ist.'””' Doch wo soll hier die Grenze gezogen werden? Ab
wann ist die Not oder Abhangigkeit des Opfers so grof3, dass ein Standhalten
nicht mehr zu erwarten ist? Abgesehen von Not oder Abhangigkeit des Opfers
kann dieses weitere Motivationen haben, um einer Drohung nachzugeben. Soll
die Strafbarkeit des Taters wieder entfallen, wenn das Opfer durch das Beugen
der Drohung noch weitere Ziele — abgesehen von dem Ausweg aus seiner aktu-
ellen Notlage heraus — verfolgt, die der Tater vielleicht gar nicht absehen
kann?'"? Die Ankniipfung an die Eigenschaften des Opfers fiihrt dazu, dass eine
ansonsten vollig gleiche Situation je nach Person des Bedrohten fir den Drohen-
den strafbar sein kann oder nicht. Verweigert ein Filmproduzent einer Schauspie-
lerin eine Hauptrolle in seinem Film fir den Fall, dass sie nicht seine Geliebte
wird, ware er demnach strafbar, wenn es sich um eine erfolg- und mittellose,
eventuell verschuldete Schauspielerin handelt, denn von ihr misste ein Stand-
halten in ,besonnener Selbstbehauptung“ vielleicht nicht mehr erwartet werden.
Anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn es sich bei der Schauspielerin
um einen internationalen Star handelt. Von ihr kénnte man erwarten, dass sie
einem solchen Vorschlag nicht nachgibt oder die Konsequenzen selbst verant-
wortet."” Ebenso macht es nach dem Kriterium der Selbstbehauptung einen Un-
terschied, ob eine minderjahrige Schiilerin oder aber eine gut situierte Erwach-
sene dem bereits mehrfach erwahnten Kaufhausdetektiv gegeniibersteht.”™ In
beiden Beispielen ist die Konnexitat zu verneinen — um diesen Punkt der Ver-
werflichkeitsprifung vorwegzunehmen —, die Strafbarkeit hangt damit allein von
der besonnenen Selbstbehauptung des Opfers ab. Da dieses Kriterium jedoch
nicht weiter konkretisiert ist, ist die Strafbarkeit des Taters allein von den person-

lichen Vorstellungen des Richters abhangig, wann einer Drohung in besonnener

19 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original].

170 Vgl. dazu auch Sinn, S. 272 ff.

' Roxin JR 1983, 333, 334.

72 Roxin JR 1983, 333, 334 bildet etwa das Beispiel, dass eine Schauspielerin einwilligt,
die Geliebte des Produzenten zu werden, um die im Austausch angebotene Rolle zu
bekommen, aber auch, weil sie so auf Beriihmtheit oder die Mdglichkeit einer reichen
Heirat hofft.

% Roxin JR 1983, 333, 334; nach Lesch, FS Rudolphi, S. 483, 490 ist es ,geradezu ab-
surd®, die Strafbarkeit in diesem Fall davon abhangig zu machen, ,ob sich die Schau-
spielerin am H8hepunkt einer glanzenden Karriere befadnde oder quasi am Hungertuch
nagte®.

' Roxin JR 1983, 333, 335.
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Selbstbehauptung standgehalten werden kann und wann nicht. Es ergabe sich
ein ,reines Fallrecht”, das mit dem aus Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Grundsatz

,nullum crimen sine lege* kaum zu vereinbaren wére."'”

Nach Roxin kénne das Kriterium der besonnen Selbstbehauptung auch inhalt-
lich nicht geeignet sein, um zu bestimmen, ob ein empfindliches Ubel angedroht
wird. Das Inaussichtstellen einer Strafanzeige beispielsweise ware fir die gut
situierte Erwachsene ebenso ein Ubel wie fiir die 16-jahrige Schiilerin — auch
wenn man von ersterer vielleicht eher erwarten kénnte, dass sie einem unmorali-
schen Angebot widersteht und eine kleinere Strafe in Kauf nimmt, als von einer
Schulerin mit strengem Elternhaus. Das Gesetz siehe vielmehr vor, dass Dro-

hungen bis zur Grenze des § 35 StGB standzuhalten ist.'”

Schlieldlich ergeben sich bei der Auslegung des Drohungsbegriffs durch den
Bundesgerichtshof weitere verfassungsrechtliche Bedenken (ber die schon an-
gesprochene Unbestimmtheit hinaus. Der Bundesgerichtshof erweitert den Tat-
bestand des § 240 Abs. 1 StGB, um samtliche Formen der Drohung — starke und
schwache — darunter fassen zu kdnnen. Die Tatsache, dass der Kaufhausdetek-
tiv bei Verneinung des Noétigungstatbestands straffrei bleibt, sollte nicht als An-
reiz dienen, das Merkmal der Drohung extensiv auszulegen.'”” Dieser Versu-
chung erliegt der Bundesgerichtshof. Durch den in dieser Entscheidung begriin-
deten weiten Drohungsbegriff setzt das Gericht das Tatbestandsmerkmal der
,Drohung mit einem empfindlichen Ubel* einer ,empfindlichen Drohung* gleich."”
Gemeint ist damit, dass die ,(empfindliche) Begleitdrohung®, die mit dem Ver-
sprechen eines Vorteils verbunden ist, bereits als Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB verstanden wird."® Jedoch diirfen
einzelne Tatbestandsmerkmale, auch im Rahmen ihres maoglichen Wortsinns,
nicht so weit ausgelegt werden, dass sie ,vollstdndig in anderen Tatbestands-
merkmalen aufgehen, also zwangslaufig mit diesen mitverwirklicht werden (Ver-
schleifung oder Entgrenzung von Tatbestandsmerkmalen [...])*."® Dieses Ver-
schleifungsverbot als Auspragung des Analogieverbots soll eine Auslegung ver-

hindern, die dazu fiihrt, dass die Bedeutung eines Tatbestandsmerkmals verrin-

'® Roxin JR 1983, 333, 335; vager Lackner/Kihl-Heger § 240 Rn. 13; vgl. auch Gut-
mann, S. 302.

'"® Roxin JR 1983, 333, 335.

7 Schubarth JuS 1981, 726, 727 mit dem eher schwachen Argument, dass es ein Indiz
fur die Straflosigkeit des Detektivs sein kdnnte, dass — abgesehen von der Noétigung
bei Zugrundelegung der Verwerflichkeitstheorie — kein weiteres Delikt erfullt ist.

'"® Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 626 f.

179 Vgl. Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 627.

"% BVerfGE 126, 170, 198.
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gert wird oder sogar entfallt.”®" Eine unzuldssige Verschleifung liegt bei dieser
weiten Interpretation des Drohungsbegriffs vor. Das Tatbestandsmerkmal des
(empfindlichen) Ubels verliert seine einschrankende Funktion: Die Strafbarkeit
nach § 240 Abs. 1 StGB lasst nicht jede Art der Drohung gentigen, sondern nur
eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel. Nach dem Verstandnis der Verwerf-
lichkeitstheorie soll jedoch auch dann eine Noétigung vorliegen, wenn der ver-
meintliche Tater einen Vorteil vorenthalt. In dieser Variante mag zwar eine ,(emp-

“182 yorliegen, ein empfindliches Ubel in Form einer

findliche) Begleitdrohung
Schlechterstellung des Opfers'® fehlt allerdings. Der Ankiindigende verweigert
dem Adressaten lediglich eine Besserstellung. Das Merkmal des empfindlichen
Ubels wird somit mit dem der Drohung verschliffen. Diese weite Auslegung der
Drohung wirkt auch taterbelastend.” Denn durch diese Begriffsbestimmung un-
terliegen Verhaltensweisen — wie etwa das Verweigern eines Vorteils — dem N6-
tigungstatbestand, die ansonsten nicht gemaf § 240 Abs. 1 StGB strafbar waren.
Dieses Verstandnis der Drohung verstdRt mithin gegen das Analogieverbot.®®

Zum zweiten Kriterium des Bundesgerichtshofes — der Drohende muss ,Herr

des Geschehens“'®

sein — ist lediglich zu sagen, dass es sich um ein allgemein-
gliltiges Kriterium zur Abgrenzung der Drohung von der Warnung'®” handelt. Ist
der Drohende nicht Herr des Geschehens, liegt bereits keine Drohung vor. Mithin

handelt es sich um ein ,notwendiges, aber nicht hinreichendes Kriterium*'®®,

aus
dem keine weiteren Schlisse Uber die Strafbarkeit der N6tigung bei Drohung mit

einem Unterlassen gezogen werden kénnen.'®
bb) Die Verlagerung in die Verwerflichkeitspriifung

Da es sich, wie dargestellt, weder bei der ,besonnenen Selbstbehauptung”
noch bei der Frage, ob es sich beim Tater um den ,Herrn des Geschehens* han-
delt, um taugliche Kriterien handelt, um die Strafbarkeit einer schwachen Dro-

hung zu begriinden, bleibt nun noch die Verlagerung der Prifung in die Verwerf-

'8! Krell ZStW 126 (2014), 902, 905.

182 Vgl. Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 627.

'8 Siehe dazu oben, S. 16.

184 vigl. Krell ZStW 126 (2014), 902, 905.

185 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 627.

'8 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original].

'¥7 Eine bloBe Warnung liegt vor, wenn jemand auf die Gefahren einer bestimmten Ver-
haltensweise oder ein daraus resultierendes Ubel hinweist, auf das er selbst keinen
Einfluss hat; Wessels/Hettinger/Englénder § 8 Rn. 452 unter Hinweis auf RGSt 54,
236, 237 und BGH NJW 1957, 598.

"% Klein, S. 118.

'8 Roxin JR 1983, 333, 335; LK-Altvater § 240 Rn. 86; vgl. auch Lampe, FS Stree und
Wessels, S. 449, 455: ,Wer keinen EinfluR hat, kann vor einem Ubel lediglich ,war-
nen®; auch bereits Mannheim GS 84 (1916), 238, 243.
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lichkeitsklausel als Anknupfungspunkt. Im Rahmen der Prifung des § 240 Abs. 2
StGB ist festzustellen, ob das Verhaltnis von Mittel und Zweck der Drohung ver-
werflich ist, mithin ob Inkonnexitat gegeben ist. Inkonnexitat liegt vor, wenn ,das
Mittel der Willensbeeinflussung im Hinblick auf den erstrebten Zweck als ansto-

Rig anzusehen ist*, das Verhalten muss also ,sittlich zu miRbilligen* sein.'®
(1) Verwerflichkeit als taugliches Kriterium?

Die einzige Vorgabe, die der Bundesgerichtshof zur Bestimmung der Verwerf-
lichkeit macht, ist, dass solche Konstellationen ausscheiden, in denen ,nur der
Handlungsspielraum des Bedrohten erweitert, die Autonomie seiner Entschlisse
jedoch nicht in strafwiirdiger Weise angetastet wird“."" Es fallt jedoch auf, dass
in Fallen, in denen die Autonomie des Opfers nicht in dieser Weise betroffen ist,
dieses der Drohung des Taters auch in ,besonnener Selbstbehauptung“ stand-
halten muss. Das wiirde bedeuten, dass dann, wenn eine Nétigung wegen Kon-
nexitat, also fehlender Verwerflichkeit, zu verneinen ist, auch bereits keine ,Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel“ vorliegt. Im Ergebnis werde, so Roxin, die
Priifung nur wiederholt, was weder méglich'® noch nétig sei.'® Dem Kriterium

der Verwerflichkeit komme damit keine Funktion zu;'® es lauft letztendlich leer.

Dartber hinaus wird in Frage gestellt, ob die Prifung der Konnexitat zwischen
der abverlangten Handlung und der angedrohten Unterlassung Uberhaupt ein
taugliches Kriterium ist, um die Strafbarkeit einer Person festzustellen.'®® Zur
Verdeutlichung wird auf eine Konstellation verwiesen, in der es per se an Kon-
nexitat fehlt: dem Handel.'® Wenn der Verkaufer sich weigert, dem Kunden eine
Ware zu verkaufen, sollte er nicht den daflr veranschlagten Preis bezahlen, wir-
de wohl niemand auf die Idee kommen, ihn deshalb wegen N&tigung mit einem
Unterlassen zu bestrafen. Hier liegt es vielmehr in seiner Privatautonomie, dem
Vertragsschluss zuzustimmen oder nicht — und es kann nicht von ihm verlangt
werden, eine Kaufsache ohne Gegenleistung herzugeben. Im Rahmen von Han-

delsgeschaften sollten die Parteien vielmehr selbst bestimmen, was sie zueinan-

%0 BGHSt 17, 328, 331; vgl. auch OLG Koblenz NJW 1985, 2432, 2433 und OLG KélIn
NJW 1986, 2443, 2444; Schénke/Schréder-Eisele/Eser § 240 Rn. 17.

9T BGHSt 31, 195, 201 f.

%2 Da die Prifung dann bereits mangels Drohung im Tatbestand beendet ware.

"9 Roxin JR 1983, 333, 335; so auch Pelke, S. 54 f.

"% Roxin JR 1983, 333, 335.

% Gutmann, S. 278, 300 f.; Peralta ZStW (124) 2012, 881, 886 f. zur Chantage.

% peralta ZStW (124) 2012, 881, 887 mit weiteren Nachweisen; Nozick, S. 23 f. und
Gutmann, S. 89 statuieren Uberdies, dass Angebote im Handel (auch bei negativer
Formulierung: ,,Gibst du mir kein Geld, bekommst du die Waren nicht“) keine Drohun-
gen darstellen und derjenige, der das Angebot annimmt, somit auch nicht gendtigt
wird.
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der in Zusammenhang setzen wollen.’® Auf Basis der geltenden Rechtsordnung
dirfe es kein Prinzip geben, nach dem nur konnexe Waren und Leistungen aus-
getauscht werden kénnten.'® Die Strafgerichte diirften nicht zu ,Preisiiberwa-
chungsbehérden* werden.' Daran zeigt sich, dass aus dem Fehlen von Kon-

0

nexitat allein nichts abgeleitet werden kann;*® es ist ,rechtlich und moralisch

neutral 2%

(2) Moralwidrigkeit als Strafbarkeitskriterium

Doch dies sind nicht die einzigen Kritikpunkte an der Verwerflichkeitstheorie.
Der Vorteil der Idee, das Problem in die Verwerflichkeitsprifung zu verlagern, ist
grundsatzlich, dass so auf die Umstande des Einzelfalles flexibel reagiert werden
kann. Diese Flexibilitdt hat jedoch auch eine Kehrseite. Durch die Bewertung im
Einzelfall werden gerichtliche Entscheidungen unvorhersehbar. Die Verwerflich-
keitsklausel ermdglicht es, dass auch sittlich-moralische, also nicht rein juristi-
sche Uberlegungen in die Strafbarkeitspriifung einbezogen werden. Per se ist
das nicht weiter bedenklich und bereits darin angelegt, dass bei jeder Nétigung
gemal § 240 Abs. 2 StGB eine Verwerflichkeitsprifung durchzufiihren ist. Die
Verwerflichkeitstheorie verlagert jedoch den Schwerpunkt der Prifung in die
Verwerflichkeitsklausel. Dies fluhrt dazu, dass die Moralwidrigkeit eines Verhal-
tens letztlich das entscheidende Kriterium fiir eine Verurteilung werden kann.
Daflr lasst sich wiederum der Kaufhausdetektiv-Fall anfihren: Bei einem sittlich
anrichigen Verhalten wie dem des Kaufhausdetektives besteht die Gefahr, dass
moralische Missbilligung im Ergebnis Uber die Verwerflichkeit — und damit tber

die Strafbarkeit — entscheidet.?*?

Auch wenn ein Verhalten gegen die Moral versto3t, bedeutet dies noch nicht,

dass es auch strafwilirdig oder gar strafbar ware. Moralwidrigkeit ist flr die Straf-

9" Gutmann, S. 301.

198 Gutmann, S. 278.

199 Vgl. Schroeder JZ 1983, 284, 286; unter Verweis darauf Horn NStZ 1983, 497, 498
und Gutmann, S. 300 f.

2 peralta ZStW 124 (2012), 881, 887.

0 Gutmann, S. 300, s. auch S. 278, auf der nur auf die rechtliche Neutralitat abgestellt

wird.

Schubarth, JuS 1981, 726, 727 im Zusammenhang mit einem ahnlichen Fall, der vom

OLG Hamburg entschieden wurde; Sonnen JA 1982, 371, 372; vgl. auch Horn

NStZ 1983, 497, 498 unter Verweis auf Volk JZ 1981, 274; daraus soll jedoch nicht

folgen, dass im Hinblick auf die Existenz des § 177 StGB beim Rechtsgut der sexuel-

len Selbstbestimmung besonders hohe Anforderungen an das Standhalten des Opfers

zu stellen seien und ein Ruckgriff auf § 240 StGB in diesem Zusammenhang nicht

mehr mdglich sein soll (so aber Réthlein, S. 224 f. unter Berufung auf BGH JZ 1984,

423, 426 zu § 105 StGB; ablehnend Mitsch, JA 1989, 484, 485 mit Uberspitzer Dar-

stellung der Gegenmeinung).

202
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barkeit wegen Nétigung nicht erforderlich oder gar ausreichend.?®® Das Gegenteil
Iasst sich auch nicht daraus schlieRen: dass ein strafbares Verhalten gleichzeitig
auch unmoralisch ist. Der Zweck des Strafrechts liegt nicht darin, moralwidriges
Handeln zu unterbinden.?® Strafbegriindend sind vielmehr die Beeintrachtigung
der Rechtsguter des Opfers und die darin begrindete Sozialwidrigkeit; ein Ver-
sto gegen die Moral kann eine Bestrafung nicht rechtfertigen, er kann allenfalls
im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichtigen sein.?®® Baut nun der
Schwerpunkt der Entscheidung Uber die Strafbarkeit des — vermeintlichen — Ta-
ters auf sittliche Uberlegungen auf, ist dies klar sachfremd oder, um es mit
Schubarth zu sagen: ,Die Verwerflichkeitsklausel [6ffnet] die Tur [...] zu morali-

sierenden Erwagungen ohne rechtsstaatliche Konturen®.?%

Der ohnehin schon sehr offene § 240 Abs. 2 StGB dient mithin bei der Lésung
des Bundesgerichtshofes als Einfallstor fir moralische Uberlegungen, um die
Strafbarkeit wegen Noétigung mit einem Unterlassen festzustellen. Moralwidrigkeit
erhalt dadurch mehr Bedeutung, als ihr grundsatzlich im Strafrecht zukommt —
und zukommen darf. Der Fokus der Prifung liegt nicht mehr auf dem Tatbestand
des § 240 Abs. 1 StGB, sondern auf der Verwerflichkeitsklausel des Absatz 2.
§ 240 Abs. 2 StGB ist jedoch sehr offen formuliert und gibt keine klaren Kriterien
zur Bestimmung der Verwerflichkeit vor. Dies ist im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2
GG? rechtsstaatlich bedenklich. Eine klare und eindeutige Lésung fiir die Dro-

hung mit einem Unterlassen ist damit nicht gefunden.
(3) VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz

Diese Uberlegung beriihrt bereits einen weiteren Kritikpunkt an der Verlage-
rung in die Verwerflichkeitsklausel. Losgelést von der Moralwidrigkeit ist es nicht
Sache des Gerichts zu entscheiden, welches Verhalten strafwirdig — im Gegen-
satz zu: nach geltendem Gesetz strafbar — ist.?®® Auch das Bundesverfassungs-
gericht stellt klar, dass es nicht den Gerichten obliegt, Entscheidungen des Ge-
setzgebers ,zu korrigieren“.?®® Der Bundesgerichtshof macht es aber zu einem

entscheidenden Kriterium, ob die Autonomie des Bedrohten ,in strafwirdiger

29 Roxin JuS 1964, 373, 377 f.

29 | agodny/Hesse JZ 1999, 313, 316.

2% Roxin JuS 1964, 373, 376.

2% Schubarth NStZ 1983, 312; siehe in diesem Zusammenhang auch Amelung GA 1999,
182, 192 f.

27 Dazu sogleich.

2% Wedler NZWiSt 2014, 246, 250 unter Verweis auf BVerfGE 73, 206, 238; vgl. auch
Roxin JR 1983, 333, 335; Schiinemann MschKrim 1970, 250, 259.

299 BVerfGE 92, 1, 13.
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Weise“ eingeschrankt wird oder nicht.?'® Es fehlt jedoch an klaren Vorgaben,
wann diese Grenze iiberschritten sein soll.?'" Somit entscheidet — dhnlich wie bei

dem Kriterium der ,besonnenen Selbstbehauptung“*'?

— allein das Rechtsgefuhl
des jeweiligen Strafrichters.?'> Damit wird nicht nur die Strafbarkeit iberdehnt.?™

Es ergeben sich Bedenken in Bezug auf die Verfassungsmafigkeit.

Nach dem aus Art. 20 Abs. 3 GG und dem Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103
Abs. 2 GG folgenden Wesentlichkeitsgrundsatz ist es Sache des Gesetzgebers,
alle wesentlichen Entscheidungen in grundsatzlichen normativen Bereichen
selbst zu treffen.?" Art. 103 Abs. 2 GG enthélt einen ,strengen Gesetzesvorbe-
halt“, die Gerichte seien demnach auf die Anwendung des Rechts beschrankt.?'®
Sollte diesen Anforderungen nicht genlgt worden sein, verstof3t die entspre-
chende Norm gegen das Bestimmtheitsgebot und ist damit verfassungswidrig.
Eine Relativierung findet insoweit statt, als das Bundesverfassungsgericht die
Rechtsprechung mit einbezieht: Laut diesem sind die Gerichte angehalten, be-
stehende ,Unklarheiten Uber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prazi-
sierung und Konkretisierung im Wege der Auslegung nach Méglichkeit auszu-
raumen (Prazisierungsgebot)*.?"” Die Prazisierung durch die Gerichte darf jedoch
nicht so weit gehen, dass die der Legislative Ubertragene Gesetzgebung letztlich
durch die Judikative entscheidend mitbestimmt wird. Ansonsten lage ein Versto3
gegen das Prinzip der Gewaltenteilung vor.?'® Diese Prazisierung kann richtiger-

weise nur dann zur Anwendung kommen, wenn der Gesetzgeber die Grenzen

219 BGHSt 31, 195, 201 f.

m Vgl. auch Horn NStZ 1983, 497, 498: Der Ansatz wird durch das Kriterium der Straf-
wirdigkeit ,bis zu Unkenntlichkeit verdinnt®, ,Verwasserung durch Strafwirdigkeits-
aspekte”.

212 Siehe oben, S. 32f.

#8 Gutmann, S.304; Horn NStZ 1983 497, 498; Hoven ZStW 128 (2016), 173, 176;
Wedler NZWiSt 2014, 246, 250.

214 Vgl. Roxin ZStW 129 (2017), 277, 278 zu von Stoffers gebildeten Fallen, in denen
dieser eine Nétigung bejaht, weil keine Konnexitat zwischen dem Hilfsangebot des Ta-
ters und dem von ihm als Gegenleistung geforderten sexuellen Handlungen besteht.

215 BVerfGE 34, 165, 192 f.; BVerfGE 40, 237, 249; BVerfGE 49, 89, 126 f.; BVerfGE 83,
130, 142, 152; BVerfGE 92, 1, 12; BVerfGE 126, 170, 195 ff.

21° BVerfGE 92, 1, 12.

' BVerfG 126, 170, 198; Wedler NZWiSt 2014, 246, 250 mit Verweis auf kritische Stim-
men; vgl. auch BGHSt 2, 194, 196: ,Hier fallt deshalb dem Richter die Aufgabe zu, an
Stelle des Gesetzgebers durch unmittelbare Wertung zu entscheiden, ob eine tatbe-
standsmaRige Noétigung im Einzelfall rechtswidrig ist oder nicht‘; ebenso OLG Braun-
schweig NJW 1957, 639, 640; dazu auch Calliess NJW 1985, 1506, 1510 f. mit weite-
ren Nachweisen und Roxin JuS 1964, 373, 376 (,naturliches Rechtsgefuhl®, auf das
sich der Bundesgerichtshof beruft als Gegenteil des Gesetzes, das fur eine Strafe er-
forderlich ist); vgl. auch Fezer JZ 1974, 599, 600, der sich gar fur die Abschaffung ei-
nes allgemeinen Notigungstatbestandes einsetzt: ,Besser kann an sich gar nicht for-
muliert werden, daB ein Strafgesetz gegen den Bestimmtheitsgrundsatz des Arti-
kel 103 Abs. 2 GG verstoRt".

28 \/gl. Calliess NJW 1985,1506, 1512.
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der Strafbarkeit méglichst genau umschrieben hat.?'® Dass durch die konsequen-
te Anwendung des Art. 103 Abs. 2 GG Licken in der Strafbarkeit entstehen, ist

hinzunehmen.?®

Diesen Anforderungen genligt die Verwerflichkeitsldsung jedoch nicht, wenn —
wie hier — der Strafrichter ohne dementsprechende Vorgaben die Grenzen der
Strafwiirdigkeit festsetzt.?*" Dies soll nicht die Verwerflichkeitsklausel allgemein in
Zweifel ziehen.?? Sie dient jedoch nur als nachtragliches Korrektiv, um strafun-
wuirdiges Verhalten als Noétigungsunrecht auszuschlieRen — es soll nicht die ge-
samte Prufung der Strafbarkeit in § 240 Abs. 2 StGB verschoben werden. Dieses
Risiko besteht bei der Verwerflichkeitstheorie. Dass es im Rahmen von Rechts-
widrigkeit oder Schuld noch ,Regulative gebe, ,die ein methodisch fragwirdiges
Vorgehen wieder ausgleichen kénnen®, dirfe nach Wessels/Hettinger/Englénder
nicht dazu flhren, dass die Tatbestandsvoraussetzungen ,herabgesetzt und ver-
nachlassigt* wiirden.”® Mit der Lésung der Rechtsprechung ist im Vorfeld nicht
vorhersehbar, wie die Entscheidung Uber die Strafbarkeit eines Verhaltens aus-
fallen wird. Diese Unvorhersehbarkeit widerspricht der Wesentlichkeitstheorie
und dem Grundsatz ,nullum crimen sine lege” des Art. 103 Abs. 2 GG. Die Ver-
werflichkeitstheorie des Bundesgerichtshofes ist mithin verfassungsrechtlich nicht

haltbar.?*

Im Ergebnis weitet also der Bundesgerichtshof den Tatbestand des § 240
Abs. 1 StGB aus, um die Drohung mit einem Unterlassen darunter fassen zu
kdnnen, und sucht die Ldsung dann auf Rechtswidrigkeitsebene im Rahmen des
§ 240 Abs. 2 StGB, der im Hinblick auf die Bestimmtheit nicht unproblematisch

219 gSW-Satzger § 1 Rn. 21; Wedler NZWiSt 2014, 246, 250.

29 Schubarth JuS 1981, 726, 728; vgl. auch Pelke, S. 180, nach dem die Straflosigkeit
des Kaufhausdetektives nach geltendem Recht zwar ,sehr unbefriedigend, aber hin-
zunehmen sei, wenn der Nétigungstatbestand nicht ,sachlich verfehlt* ausgelegt wer-
den solle, sowie Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 625. Hier kann eine Parallele ge-
zogen werden zum ,Stromdiebstahl“-Fall des Reichsgerichts: In RGSt 29, 111 ff. ent-
schied das Gericht, dass Strom mangels Koérperlichkeit kein taugliches Objekt des
Diebstahls gemaR § 242 StGB sein kann, dessen Entziehung also nicht strafbar sei.
Daraufhin wurde § 248c StGB, der Entzug elektrischer Energie, geschaffen, um diese
Strafbarkeitsliicke zu schlief3en.

21 |aut Frohn StV 1983, 365, 366 hat sich der BGH mit dieser Entscheidung von der
,Bindung an Gesetz und Recht grof3zligig einmal mehr selbststéandig dispensiert*.

2 Die VerfassungsmaRigkeit des Notigungstatbestandes an sich wird hier nicht in Frage
gestellt. Diese Priifung wirde den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen.

223 Wessels/Hettinger/Englénder § 8 Rn. 464.

#% Siehe auch Gutmann, S. 302 ff. fiir die Verfassungswidrigkeit dieser Meinung (die
Verweise dort in Fn. 1531 beziehen sich lediglich auf das ,Selbstverantwortungsprin-

zip").
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ist’® — und das, ohne entsprechende Vorgaben zu dessen Auslegung zu ma-
chen. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im Sitzblockade-Fall entschie-
den, dass die Verwerflichkeitsklausel kein taugliches Korrektiv sei, um verfas-
sungsrechtlichen Bedenken zu begegnen, wenn es um die Ausdehnung des Ge-
waltbegriffes geht.?® Der Begriff der Verwerflichkeit sei ,noch weit unschérfer als
der der Gewalt*.?*” Nichts anderes kann aber fiir die Drohungsalternative gelten.
Auch hier stellt sich die Verwerflichkeitsklausel nicht als allein geeignet dar, die
Strafbarkeit des Drohenden zu begriinden oder auszuschlielien. Wie bereits Ja-
kobs anmerkte: ,Mit der Verwerflichkeitsklausel 1aRt sich kein Problem I6sen, weil

sie zu unbestimmt ist; man kann Probleme nur dorthin verschieben“.?2

(4) Der Kaufhausdetektiv-Fall als fragwiirdiger Wendepunkt

Uber die Verlagerung in die Verwerflichkeitsklausel hinaus stellt sich die Fra-
ge, ob der Kaufhausdetektiv-Fall Uberhaupt einen geeigneten Anlass fir eine
Rechtsprechungsanderung bot. Hatte der Detektiv von dem Madchen eine weni-
ger anstoRige Gegenleistung gefordert, ware der Bundesgerichtshof vielleicht der
Rechtspflichttheorie treu geblieben.?® Dieser Umstand zeigt auch, dass das Kri-
terium der Verwerflichkeit an seine Grenzen stof3t. Der Fall lasst sich dahinge-
hend abwandeln, dass der Detektiv von der Diebin gefordert hatte, am Wochen-
ende seinen Rasen zu mahen oder den Hund auszufilhren.?®® Unterstellt man
hier, ihr ware diese Alternative sehr unwillkommen, weil sie ihre freie Zeit lieber
anders verbringen wirde oder aber wegen einer starken Allergie beziehungswei-

se panischer Angst vor Hunden, kann demnach in der ersten Variante die Ver-

%5 Heghmanns, Rn. 608; Schroeder JZ 1983, 284, 286; Schubarth NStZ 1983, 312; Wed-
ler NZWiSt 2014, 246, 249; vgl. auch Jakobs, FS Peters, S. 69, 85: ,[...] solange es
dabei bleibt, dal die Verwerflichkeit und nicht die Freiheit oberstes Interpretationskri-
terium ist, sind schon wegen des nicht einheitlichen Rechtsgiterschutz exakte Tatbe-
standskonturen nicht zu erwarten®; Pelke, S. 149: § 240 Abs. 2 StGB dient nur zur Be-
schrankung der Strafbarkeit, nicht deren Ausweitung; grundsatzlich Wessels/
Hettinger/Engldnder § 8 Rn. 464 ohne Hinweis auf die Problematik des § 240 Abs. 2
StGB.

%26 BVerfGE 92, 1, 17; so auch Dencker NStZ 1982, 458, 462; Schroeder JZ 1983, 284,
287 bezeichnet es als ,bedauerlich®, dass nun nach der Gewaltalternative auch die
Prifung der Nétigung durch Drohung zusehends mehr in die Verwerflichkeitsklausel
verlagert wird.

27 B\erfGE 92, 1, 17.

228 Jakobs, GS Hilde Kaufmann, S. 800; vgl. auch die Ausfihrungen zur Verwerflichkeits-
klausel in ders., S. 27 ff.

229 \/gl. auch Frohn StV 1983, 365.

%9 vgl. Dencker NStZ 1982, 458, 462; Klein, S. 124 f, siehe auch Mitsch JA 1989, 484,
486, der hier eine Strafbarkeit annimmt und kritisiert, dass der Drohende geman § 240
StGB strafbar sein sollte, wenn er kostenloses Rasenméahen, nicht aber gemaR § 177
StGB a.F., wenn er Geschlechtsverkehr erzwingen will — so will er verdeutlichen, dass
Verhaltensweisen mit Sexualbezug, die nicht unter § 177 StGB a.F. fallen, von § 240
StGB erfasst werden sollen.
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werflichkeit nicht mehr so leicht bejaht werden. Generell l1asst sich mit der Ver-
werflichkeitsklausel hier nur schwerlich eine klare Losung finden: Zum einen fehlt
ein Zusammenhang zwischen dem Unterlassen der Strafanzeige und der gefor-
derten Gegenleistung, zum anderen erscheint es schwierig, den Detektiv in die-

ser Konstellation wegen Nétigung zu bestrafen.?"

Doch man kann auch noch einen Schritt weitergehen: Wie ware nun der Fall
zu lésen, wenn die Gegenleistung darin bestanden hatte, einen angemessenen
Beitrag an eine karitative Einrichtung zu spenden? Dieses Verhalten ist gesell-
schaftlich sogar erwlnscht. Auf den ersten Blick ware die Verwerflichkeit hier
schon aus diesem Grund zu verneinen. Dabei darf jedoch nicht Gbersehen wer-
den, dass es sich bei der Strafverfolgung um eine Sache des Staates handelt.
Hier steht zwar lediglich eine Strafanzeige — quasi als ,Vorstufe“ des Strafverfah-
rens — im Raum, es ist aber nicht Aufgabe des Geschadigten lber die Bestrafung
(hier in Form der Spende) des Schadigers zu entscheiden. In diesem Zusam-
menhang ist auch die Einstellung aus Opportunitatsgriinden nach § 153a StPO
zu bedenken, bei der die Staatsanwaltschaft das Absehen von der Verfolgung
unter anderem von einer Spende abhangig machen kann. Unter diesen Ge-
sichtspunkten kann die Verwerflichkeit hier wegen der Umgehung des Verfah-
rens und der damit verbundenen Anmaliung staatlicher Befugnisse durch die

Privatperson des Geschéadigten (oder eines Dritten) bejaht werden.?*

Die vorgenannten Uberlegungen greifen aber nur fiir solche Konstellation, in
der das Opfer einer Strafanzeige entgehen mochte. Stliinde stattdessen etwa der
Abschluss eines Arbeitsvertrages in Frage, stellt sich nicht das Problem, dass
staatliche Verfahren umgangen werden. Wirde nun ein angemessen hoher Be-
trag als Spende flr einen guten Zweck gefordert, stiinde mehr der gesellschaftli-
che Nutzen im Vordergrund. Unter diesem Aspekt ist es weniger eindeutig, ob
die Verwerflichkeit zu bejahen ist. Bleibt § 240 Abs. 2 StGB mithin als einziges
Korrektiv, um strafbare von straflosen Drohungen mit einem Unterlassen zu un-
terscheiden, sind eindeutige Ergebnisse nicht vorherzusehen. Die Entscheidung

fur oder gegen die Verwerflichkeit bleibt stark abhdngig vom Rechtsanwender.

Weiterhin konnte man anfiihren, dass sich das Opfer der Drohung, also die

Ladendiebin, hier selbst in die von ihr als unangenehm empfundene Lage ge-

1 Vgl. dazu Klein, S. 124 f., die auf das von Dencker gebildete Beispiel abstellt, dass der

Arbeitgeber die Anstellung der Sekretarin davon abhangig macht, dass diese jeden
Tag seinen Hund ausfihrt.

232 Timpe, S. 165 mit weiteren Nachweisen; Sinn, S. 230 kritisiert dabei, dass dieser die
Verletzung der Freiheit des Adressaten aul3er Acht I&sst.
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bracht hat, indem sie Ware in einem Kaufhaus gestohlen hat. Dieser Umstand
kann jedoch kein Argument daflir sein, dass die Ladendiebin dem Willen des
Kaufhausdetektives ausgeliefert sein sollte. Auch wenn sie sich im Vorfeld geset-
zeswidrig verhalten hat, macht sie das noch nicht ,vogelfrei“: lhre Willensfreiheit
ist weiterhin zu schutzen, der Detektiv hat sich ihr gegenliber weiterhin gesetzes-
konform zu verhalten.?® Diese Uberlegung gilt unabhingig davon, ob die Laden-
diebin eine Strafe ,verdient* hat.?** Bei der Verfolgung einer Straftat muss das
vorgeschriebene Verfahren eingehalten werden; der von dieser Straftat Betroffe-
ne darf sich darliber nicht eigenmachtig hinwegsetzen. Auch wenn die Tatsache,
dass die Diebin ihre Ausgangslage selbst zu verantworten hat, keinen Einfluss
auf die Strafbarkeit des Detektivs haben kann, zeigen doch diese Uberlegungen,
dass der Kaufhausdetektiv-Fall nur bedingt geeignet war, um Anlass einer solch

bedeutenden Rechtsprechungsédnderung zu sein.?®
cc) Die Abgrenzung zum Versprechen

Ein letzter Kritikpunkt an der Verwerflichkeitsldsung, der bislang erst wenig

236

beachtet wurde,”” ist, dass diese keine Abgrenzung der tatbestandlich erforderli-

chen Noétigung zum Versprechen ermdéglicht.

Dieses Problem lasst sich eindriicklich am Chefarzt-Fall**’ erlautern. In die-
sem Fall kiindigte der Chefarzt A der sterbenskranken Patientin B an, die lebens-
rettende Operation nur gegen eine ,Spende* durchzuflihren. Er war ein ausge-
wiesener Experte auf diesem Gebiet; ohne die Operation wirde die Patientin
innerhalb weniger Wochen versterben. Die Patientin leistete die Zahlung und
wurde operiert. Das Landgericht Essen — bestatigt durch den Bundesgerichtshof
— hat A wegen Bestechlichkeit (A war als Universitatsprofessor Beamter auf Le-
benszeit)®*®, § 332 Abs. 1 StGB, und wegen Nétigung, § 240 Abs. 1 StGB, verur-
teilt.

Unvoreingenommen ist die Aussage des A (,Ich werde dich fir eine Spende
operieren®) als Versprechen einzuordnen. Gleichzeitig liegt darin jedoch nach

dem Urteil eine Drohung (,Ohne die Spende werde ich nicht kurzfristig operie-

28 vql. Sinn, S. 273.

4 Wie bereits Arzt, FS Lackner, S. 641, 649, andeutet, sind die Begriffe ,verdient® und
empfindlich® zu trennen. Dass die Ladendiebin bestraft werden misse, hiee nicht,
dass die Aussicht auf eine Bestrafung kein empfindliches Ubel fiir sie ware.

%% Roxin JR 1983, 333; Schroeder JZ 1983, 284, 285: die Auslegung sei ,ausgesprochen
an den Haaren herbeigezogen®; siehe dazu auch unten, S. 107.

236 Vgl. aber Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 625 ff. oder Pelke, S. 55 ff.

%7 7um Sachverhalt siehe ebenfalls oben, S. 2; LG Essen MedR 2012, 187.

%% Eine Strafbarkeit nach §§ 299a f. StGB kommt hier nicht in Betracht, da es nicht um
Arznei- oder anderen Mittel oder die Zufiihrung von Patienten geht.
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ren“).?®® Das Gericht legt die Aussage des Chefarztes nicht nur in beiden denkba-
ren Varianten (Drohung und Versprechen) aus. Es nutzt auch — unter den Ge-
sichtspunkten der Verwerflichkeitstheorie — beide Auslegungsvarianten als An-
knipfungspunkt, um die Strafbarkeit des Chefarztes zu bestimmen. Dieser Fall
zeigt also, wie bei Anwendung der Verwerflichkeitstheorie die Grenzen von Dro-
hungen und Versprechen verschwimmen.

Die Auslegung einer bedingten Ankiindigung kann auch in der umgekehrten

Konstellation erfolgen, wie der Fiihrerschein-Fall?*

zeigt. Dort hatte der Leiter
der zustandigen Abteilung B wiederholt rechtswidrig Fiihrerscheine ausgestellt,
nachdem ihm angekiindigt wurde, bei Weigerung werde sein friheres Fehlver-

halten gegeniber seinem Vorgesetzten aufgedeckt.

Der Bundesgerichtshof erértert eine Strafbarkeit des B wegen Bestechlichkeit
nach § 332 Abs. 1 StGB. Eine etwaige Zusage, dass Uber das Fehlverhalten des
B Stillschweigen bewahrt werde, solle nicht aus dem Bereich des ,Vorteils“ aus-
genommen werden.?*! Dabei verweist der Gerichtshof auf eine Entscheidung des
Reichsgerichts, in der dieses ausfiihrt, dass in der Androhung eines Ubels ,nach
[...] Inhalt und Wesen* auch zugleich das Versprechen eines Vorteils enthalten
sein kann.?*? Dass B hier einem besonderen Druck durch die Drohung ausge-
setzt war, wird nicht weiter diskutiert. Dementsprechend werden auch keine be-
sonderen Umstande zu seinen Gunsten angenommen. Man kdnnte beispielswei-
se erwagen, ob ein Fall des — zugegebenermafen nicht unumstrittenen®** — No-
tigungsnotstandes und damit eine Rechtfertigung nach § 34 Abs. 1 StGB vorliegt.
Eine solche Rechtfertigung wirde aber wohl spatestens im Rahmen der Interes-
senabwagung scheitern. Eine Strafbarkeit der Empfanger der Fihrerscheine
wurde hingegen nicht erdrtert, da diese Personen unbekannt blieben. Ansonsten
ware hier die Strafbarkeit wegen Notigung nach § 240 StGB sowie wegen Beste-

chung nach § 334 StGB zu priifen gewesen.

Der Fihrerschein-Fall zeigt wiederum, dass eine unbefangen als Drohung —

der unbekannten Personen — zu verstehende Aussage (,Wenn du uns keine Fuh-

%) G Essen MedR 2012, 187, 188.

249 Zum Sachverhalt siehe oben, S. 2 f.; BGH NStZ 1985, 497.

' BGH NStZ 1985, 497, 499.

2 RGSt 64, 374, 375; wobei es aber klarstellt: ,die bloRe Vermeidung eines Ubels aber,
das angedroht worden ist, kann an sich nicht als ,Vorteil’ [...] angesehen werden®.

243 Vgl. zum Nétigungsnotstand etwa MinchKommStGB-Erb § 34 Rn. 144 ff.; diese Figur
ablehnend Schénke/Schréder-Perron § 34 Rn. 41b mit Nachweisen fiir beide Seiten;
zum Nétigungsnotstand im Zusammenhang mit Bestechungsdelikten Zimmermann,
S. 405 ff., der eine Rechtfertigung nach § 34 StGB ablehnt, gegebenenfalls aber eine
Entschuldigung nach § 35 StGB fur mdglich halt.
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rerscheine ausstellst, werden wir dein Fehlverhalten melden®) als Versprechen
verstanden werden kann (,Wenn du uns Flhrerscheine ausstellst, werden wir
dein Fehlverhalten nicht melden®). Dies gilt, wie eroértert, zumindest fir den Fall,
dass die an ein bestimmtes Verhalten des Empfangers geknlpfte Drohung
gleichzeitig die Aussage enthalt, das Ubel nicht zu verwirklichen, wenn der Emp-

fanger sich den Wiinschen des Ankiindigenden entsprechend verhalt.?**

Dass es moglich ist, ein und dieselbe Aussage auf diese beiden unterschiedli-
chen Arten auszulegen, liegt in den Grundsatzen der Umkehrtechnik®*® begriin-
det. Nach der Umkehrtechnik kann jedes bedingte starke Versprechen in eine
(ebenfalls bedingte) schwache Drohung umgekehrt werden. Ein ebensolches
Versprechen liegt in der Aussage des Chefarztes ,Ich werde dich operieren,
wenn du eine Spende erbringst®. Strafrechtlich relevant ist die Umkehrtechnik,
weil sie eine bedingte Aussage (in Form einer Drohung oder eines Verspre-
chens) voraussetzt. Ein unbedingtes Versprechen lasst sich nicht in eine Dro-
hung verkehren, weil der Anknipfungspunkt dafir fehlt. Worin soll etwa bei der
Aussage ,lch werde dich operieren* das empfindliche Ubel liegen, das einem
Bedrohten in Aussicht gestellt wird? Von strafrechtlicher Bedeutung sind aber vor
allem bedingte Drohungen und Versprechen, da diese viel eher als Mittel zur
Verhaltensbeeinflussung dienen als unbedingte Ankiindigungen.?*® Sowohl § 240
Abs. 1 StGB (Noétigung ,zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung®) als
auch die Bestechungsdelikte der §§ 331 ff. StGB (Vorteil fir eine Diensthand-
lung) setzen bereits tatbestandsmalig die Verknlipfung von eigenem Verhalten
und erwarteter ,Gegenleistung® voraus. Es sind daher kaum Falle denkbar, in
denen zwar eine Drohung nach § 240 Abs. 1 StGB oder ein Versprechen nach
§§ 331 ff. StGB zu bejahen ist, die Umkehrtechnik aber dennoch nicht zur An-

wendung kommt.

Wenn nun eine Aussage gleichzeitig eine Drohung und ein Versprechen dar-
stellen kann, so kann derjenige, der sie tatigt, grundsatzlich Tater einer Nétigung

und einer Bestechung sein.?*’ Dies gilt jedenfalls dann, wenn beide Auslegungs-

244 vgl. nur Marcelli NStZ 1985, 500.

245 Zur Umkehrtechnik vergleiche bereits oben, S. 12 ff.

%% Siehe dazu bereits oben, S. 11 mit Nachweisen in Fn. 61. Davon ausdrticklich ausge-
nommen sind die Konstellationen des § 241 StGB.

Klee, S. 138 meint dazu: ,Erpressung und Bestechung sind aufeinander angewiesen,
sie erganzen sich.“ Dies ist jedenfalls abzulehnen, soweit sich die genannte Abhan-
gigkeit auf eine einzige Aussage bezieht — also soweit eine Aussage strafrechtlich
gleichzeitig als Drohung im Sinne des Erpressungstatbestandes und Versprechen im
Sinne des Bestechungstatbestandes bewertet wird. Vielmehr ist ein Exklusivitatsver-
haltnis zwischen Drohungen und Versprechen anzunehmen, siehe auch oben, S. 20 f.

247
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varianten als strafrechtlich relevant bewertet werden. Die Verwerflichkeitsklausel
vermag das nicht zu korrigieren: Eine Operation von einer Spende fir eine For-
schungseinrichtung abhangig zu machen, stellt eine inkonnexe Verknipfung dar.
Diese Verknipfung ist verwerflich nach § 240 Abs. 2 StGB. Die Verwerflichkeits-
theorie nutzt allein die Verwerflichkeitsklausel, um den von ihr vertretenen weiten
Drohungsbegriff einzuschranken. Ein weiteres Korrektiv gibt es im Rahmen die-
ser Ansicht nicht. Konsequenterweise muss sie also zu einer nach § 240 Abs. 1
StGB strafbaren schwachen Drohung kommen. Dazu passt aber wiederum nicht,
dass der Bundesgerichtshof in einer anderen Entscheidung klarstellt, dass in der
,Drohung mit dem Nichtabschlu® von Geschaften, auf welche die Firma wirt-
schaftlich existenziell angewiesen ist”, lediglich die ,Gewahrung einer Chance*
liegt und der Drohende auch dann nicht wegen Noétigung oder Erpressung straf-
bar ware, wenn er damit eine inkonnexe Gegenleistung verkniipft.**® Darauf ge-

hen die Gerichte im Chefarzt-Fall jedoch nicht ein.

Auch wird nicht weiter erdrtert, ob es fir die Annahme der Strafbarkeit nach
§§ 331 ff. StGB ausreichen kann, dass sich eine Drohung auch in die Gewahrung
einer Besserstellung — Unterlassung des schadigenden Verhaltens — umformulie-
ren lasst. Ein Beispiel dafir ist der FUhrerschein-Fall. Die Aussage der Unbe-
kannten, die friihere Bestechlichkeit des Beamten an dessen Vorgesetzten zu
melden, ist eine Drohung. GemaR der Umkehrtechnik lasst sich diese Drohung
umformulieren in das Versprechen, das Fehlverhalten nicht zu offenbaren, wenn
der Beamte rechtswidrig die gewlinschten Flhrerscheine ausstellt. In diesem Fall
ging der Bundesgerichtshof davon aus, dass in der fehlenden Offenbarung des
Fehlverhaltens ein Vorteil im Sinne der §§ 331 ff. StGB zu sehen ist.?*® Das Ge-
richt spricht dort allerdings die Strafbarkeit der Drohenden wegen Nétigung nach
§ 240 Abs. 1 StGB nicht an.?° In dieser Konstellation — der Umformulierung einer
Drohung in eine Besserstellung — stiinde nicht der zu erlangende Vorteil (das
Ausbleiben der Schadigung) im Vordergrund, sondern die Vermeidung des Nach-
teils. Kuhlen formuliert, dass sich der Amtstrager ,damit weniger tapfer [zeigt],
nicht aber bestechlich“.?*' Es fehle an einer ,Gegenleistung fiir die Diensthand-
lung®, wenn mit einem Ubel gedroht wird, sollte die Diensthandlung nicht vorge-

nommen werden. Eine solche Drohung sei ,das genaue Gegenteil einer Vorteils-

2% BGHSt 44, 251, 255.

249 BGH NStZ 1985, 497, 499.

%0 Eine Verurteilung dieser Personen war auch nicht méglich, da diese unbekannt blie-
ben.

%1 NK-Kuhlen § 331 Rn. 42 unter Verweis auf RGSt 64, 374, 375 und Wagner JZ 1987,
594, 603.
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zusicherung“.?®?> Demnach sollte bereits an dieser Stelle eine Strafbarkeit nach
den Bestechungsdelikten scheitern. Diese Ansicht wird von der Rechtsprechung
allerdings nicht geteilt. Der Verwerflichkeitstheorie mangelt es also nicht nur an
einem Korrektiv, um ihren weiten Drohungsbegriff wieder einzuschranken. Sie
bejaht gleichsam auch das ,Versprechen(lassen) eines Vorteils“, nachdem sie in
derselben Aussage bereits eine Drohung im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB gese-
hen hat.

Doch damit nicht genug: Das Opfer einer Notigung wird bei Anwendung der
Verwerflichkeitstheorie zum Tater einer Bestechlichkeit, indem es sich — ohne
weiteres Zutun und ohne das Angebot eines Vorteils anzunehmen — dem Druck
der Drohung beugt.?®® Das ist mit dem normalen Sprachgebrauch sowie der
Formulierung des Gesetzes kaum zu vereinbaren.®®® Dariiber hinaus ist das
Rechtsgut der Bestechungsdelikte nicht beeintrachtigt. Das Vertrauen der Bevol-
kerung in die Funktionsfahigkeit wird nicht berihrt, wenn sich ein Amtstrager ei-
ner Drohung beugt, um einem empfindlichen Ubel zu entgehen. Bedenkt man
weiterhin, dass es fiir Privatpersonen — abgesehen von §§ 299 f. StGB — keine
den Bestechungsdelikten entsprechenden Normen gibt, folgt aus diesem Ergeb-
nis, dass die Nétigung von Amtstragern strenger bestraft wird — und das obwohl
der Gesetzgeber durch die Aufhebung von § 114 StGB a.F.?*°, der Beamtennéti-
gung, diesen Unterschied beseitigen wollte.?*® Weiterhin birgt dieser Umstand die
Gefahr, dass Amtstrager ,stets aus Rechtsgriinden, quasi automatisch“ den Tat-

bestand der Bestechlichkeit verwirklichen.?’

SchlieBlich fuhrt die Umkehrung von Vorteilen, die mit einer Gegenleistung
verbunden sind, in Drohungen®® — wie es die Vertreter der Verwerflichkeitstheo-
rie tun — zu einer Erweiterung der Noétigungsmittel. Die vorstehenden Faélle zei-
gen, dass die Grenze der ,Drohung mit einem empfindlichen Ubel“ wohl nicht
mehr Uberschritten sein muss, es genugt die ,bloRe (empfindliche) Begleitdro-
hung eines Vorteilsversprechens®, mithin das ,Unterlassen einer Vorteilsgewah-

rung“.?*® Konsequenterweise nimmt Kuhlen deshalb an, die Verwerflichkeitstheo-

22 Wagner JZ 1987, 594, 603 f., der sich dabei konkret auf den Fihrerschein-Fall be-
zieht.

23 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 625 unter Hinweis auf BGH NStZ 1985, 497.

24 Marcelli NStZ 1985, 500, 501.

25 3. StrRG, BGBI. 1970 I, S. 505, verkiindet am 2.5.1970, ohne Begriindung der Aufhe-
bung.

2% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 624 f.

%7 Marcelli NStZ 1985, 500, 501.

28 Vgl. dazu etwa Schroeder JZ 1983, 284, 286.

29 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 627, vgl. auch Walther Jura 2010, 511, 515, der im
Rahmen der Bestechungsdelikte eine Besserstellung verneint, wenn es um das Her-
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rie’® erweitere die Nétigungsmittel um das ,Versprechen eines Vorteils genau
bei gewiinschtem Verhalten“.?®" Dies ist mit dem Analogieverbot nicht zu verein-

baren.

Die Verwerflichkeitslésung ist auch unter diesem Aspekt verfassungsrechtlich

nicht haltbar und somit abzulehnen.
d) Die Eingriffs-Unterlassungsdrohung

Selbstverstandlich blieb dem Bundesgerichtshof die Kritik an der Verwerflich-
keitsldsung nicht verborgen. Im bereits beschriebenen Ausreise-Fall*®? hatte sich
der angeklagte Rechtsanwalt A das in der DDR gelegene Grundstiick der ausrei-
sewilligen Eheleute B verkaufen lassen, um ihren Ausreiseantrag erfolgreich vo-
ranbringen zu kdnnen. Die Vorinstanz verurteilte A wegen Erpressung, der Bun-
desgerichtshof hob das Urteil auf und erkannte ,jedenfalls mangels Rechtswid-
«263

rigkeit“” auf Freispruch.

In seinen Ausflihrungen zur Drohung mit einem Unterlassen bemerkt der
Bundesgerichtshof, dass seine Verwerflichkeitsldsung in der Literatur als zu
weitgehend kritisiert und zum Teil einschrankend interpretiert wird.?** In diesem
Zusammenhang geht er auf die ,Eingriffs-Unterlassungsdrohung® ein. Dabei
handelt es sich um einen von Herdegen vertretenen Ansatz, der auf dem von

Roxin begriindeten Autonomieprinzip®® aufbaut.?*®

Herdegen unterscheidet zwischen zwei verschiedenen Arten der Drohung mit
einem Unterlassen bei fehlender Handlungspflicht:*®” In die erste Kategorie fallen
Drohungen, bei denen dem Adressaten in Aussicht gestellt wird, eine fur ihn po-
sitive Veranderung seiner Situation unter den vom Drohenden gestellten Bedin-
gungen zu erreichen oder in der gegenwartigen Situation zu verbleiben. Hier soll

ein Angriff auf die Autonomie des Adressaten und damit eine Drohung abzu-

beifiihren eines Ubels und dessen anschlieBende Abwendung geht: ,Die entgegenge-

setzte Losung wirde zu dem befremdlichen und wertungswiderspriichlichen Ergebnis

fuhren, dass derjenige, der einen anderen mit der Androhung eines empfindlichen

Ubels nétigt (!) diesem gleichzeitig einen ,Vorteil’ anbietet.

Die von ihm sog. ,h.M.“ entspricht der Verwerflichkeitstheorie, siehe dafir insbesonde-

re Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611 ff.

261 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 627.

%2 7um gesamten Sachverhalt siehe oben, S. 25.

2% BGHSt 44, 68, 82.

24 BGHSt 44, 68, 75.

265 Grundgedanke in JuS 1964, 373 (= Strafrechtliche Grundlagenprobleme, S. 184 ff.),
Modifizierung in JR 1983, 333; siehe dazu unten, S. 99 (Grundgedanke), S. 53 (Modi-
fizierung).

20 vql. Jager, FS Krey, S. 193, 197.

267 LK”-Herdegen § 253 Rn. 4; im Anschluss daran ebenso LK-Vogel § 253 Rn. 11.
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lehnen sein. Es werde nur sein méglicher Handlungsspielraum erweitert. In die
andere Kategorie fallen Situationen, in denen es nicht um eine Beibehaltung des
status quo, sondern um eine empfindliche Verschlechterung der Lage des Ad-
ressaten fir den Fall geht, dass dieser der vom Tater gestellten Bedingung nicht
nachkommt (und Mittel und Zweck auf inkonnexe Weise miteinander verknupft
sind). Hier wiederum soll das Autonomieprinzip betroffen sein und eine strafbare

,Eingriffs-Unterlassungsdrohung*“ vorliegen.?®®

Der Bundesgerichtshof meint dazu, dass diese Einschrankung ,nicht ganz
fern liege®®, erwagt aber, ob sie nicht vielleicht in manchen Einzelfillen zu rest-
riktiv sein kdnnte. Beispielhaft weist er auf Falle hin, in denen eine andauernde
Situation dem Eintritt eines Ubels gleichkommt oder die verlangte Gegenleistung
fir das Opfer eine besondere Zumutung darstellt.>”° Dies brauche im konkreten
Fall aber nicht entschieden zu werden. Eine Eingriffs-Unterlassungsdrohung wa-
re im Ausreise-Fall zu verneinen und auch abgesehen davon brauchte das Vor-
liegen einer Drohung mit einem Unterlassen nicht abschlieBend geklart zu wer-
den, da eine Strafbarkeit des A jedenfalls wegen fehlender Verwerflichkeit zu

verneinen ware.?"

Obwohl der Bundesgerichtshof im ,Fall Vogel dieser Restriktion nicht ganzlich
abgeneigt gegeniberstand, hat er sie in folgenden Entscheidungen nicht mehr
aufgegriffen und somit nie entschieden, ob es fir eine Strafbarkeit auf dieses

Kriterium ankommt oder nicht.

Eine Moglichkeit, den Konflikt zwischen Verwerflichkeitstheorie im Kaufhaus-
detektiv-Fall und Eingriffs-Unterlassungsdrohung im ,Fall Vogel® zu I6sen, hatte
der Bundesgerichtshof im Jahr 2011, als er Uber die Revision im oben bereits
erwdhnten Chefarzt-Fall*’? zu entscheiden hatte. Dies gilt umso mehr, als das
Landgericht Essen als Vorinstanz die Eingriffs-Unterlassungsdrohung ausdriick-
lich angesprochen und eine Strafbarkeit des Angeklagten A auch unter diesen
restriktiven Voraussetzungen bejaht hatte: Nach der Lehre von der Eingriffs-
Unterlassungsdrohung kam es darauf an, ob der Patientin B die Beibehaltung
oder eine Verschlechterung des status quo in Aussicht gestellt werde. Wie das
Landgericht feststellt, waren Uberlebenschancen der B von einer baldigen Ope-

ration durch den Angeklagten abhangig. Die Lage der Patientin konnte also nicht

268 LK”-Herdegen § 253 Rn. 4; ahnlich Rengier, BT II, § 23 Rn. 51 f. und Kiipper/Bérner
§ 3 Rn. 58.

29 BGHSt 44, 68, 75.

79 BGHSt 44, 68, 76.

"' BGHSt 44, 68, 75 f.

22 Siehe oben, S. 2.
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gleich bleiben, wenn die Operation verweigert wurde; vielmehr war dann mit ei-
nem tédlichen Ausgang in absehbarer Zeit zu rechnen, sodass eine Eingriffs-

Unterlassungsdrohung angenommen wurde.?”®

Doch trotz dieser Gelegenheit wies der Bundesgerichtshof die Revision nach
§ 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet zuriick — freilich ohne dies naher auszuflih-
ren.?’* Dieses Verhalten kdnnte man so deuten, dass sich der Gerichtshof der
Entscheidung des Landgerichts Essen in allen Punkten anschlie3t, also insbe-
sondere auch die Prifung der Eingriffs-Unterlassungsdrohung begrift und die
von ihm vertretene Verwerflichkeitstheorie mittels dieses Kriteriums einschranken
mochte. Tatsachlich wird man aus dem Beschluss aber nur die Bestatigung des
Ergebnisses und der wesentlichen Subsumtion des Landgerichts Essen heraus-
lesen kénnen. Das Landgericht kommt mit und ohne Einschrankung uber die
Eingriffs-Unterlassungsdrohung zu demselben Ergebnis. Schliel3t man sich der
Vorinstanz vorbehaltlos an, kommt es also auf die Modifizierung der Eingriffs-

Unterlassungsdrohung im konkreten Fall nicht an.

Doch unabhéangig davon, wie der Bundesgerichtshof dieser Meinung gegen-
Uber steht, ist zu klaren, ob es sich um ein taugliches Kriterium zur Bestimmung
der Strafbarkeit einer Drohung mit einem Unterlassen beziehungsweise zur Ein-
schrankung der Verwerflichkeitstheorie handelt. Die Eingriffs-
Unterlassungsdrohung wird in der Literatur — trotz stellenweise geaufierter Kritik
an der Verwerflichkeitsldsung — wohl mehrheitlich abgelehnt.?”* Die Ansatzpunkte

sind dabei verschieden.

Zum Teil wird an der Unterscheidung von Eingriffs- und anderen Unterlas-
sungsdrohungen keine grundsatzliche Kritik getbt. Sie sei allerdings kein allge-
meingultiges Kriterium, um die Strafbarkeit einer Drohung mit einem Unterlassen
zu beurteilen. Die fiir eine Bestrafung geforderte Verschlechterung der aktuellen
Lage sei vielmehr eine notwendige Voraussetzung, um festzustellen, ob lber-
haupt ein ,Ubel“ im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB vorliegt. Diese Voraussetzung

gelte aber unabhangig davon, ob es um die Drohung mit einem Tun oder einem

’°| G Essen MedR 2012, 187, 188.

#"* BGH, Beschl. v. 13.7.2011 — 1 StR 692/10; vgl. auch LG Essen MedR 2012, 187 f.;
Kritik auch bei Grosse-Wilde MedR 2012, 189, 190 f.

" Grosse-Wilde MedR 2012, 187; Jager, FS Krey, S. 193, 198; Kuhlen, FS Schiine-
mann, S. 611, 628 f.; Lagodny/Hesse JZ 1999, 313, 315 weisen lediglich darauf hin,
dass der Ausreise-Fall wegen seiner speziellen Situation in der DDR und im Hinblick
auf die ,Vierecksstruktur (Angeklagter als Vermittler zwischen den beiden Regierun-
gen und dem ausreisewilligen Ehepaar) keinen geeigneten Anlass biete, eine derarti-
ge Frage zu entscheiden (,Tough cases make bad law.“).
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t.#® Die Unterscheidung, die im Rahmen der Eingriffs-

Unterlassen geh
Unterlassungsdrohung getroffen wird, solle jedoch als eine Stufe der Beurteilung
der Strafbarkeit einer Drohung mit einem Unterlassen dienen, da bei Vorliegen
einer schwachen Drohung angesichts der mangelnden angedrohten Verschlech-

terung der Situation haufig bereits ein ,Ubel“ fehle.?”’

Jedoch gibt es auch grundsatzlich Kritik an der Unterscheidung von Eingriffs-
und anderen Unterlassungsdrohungen:?"® Es komme nicht darauf an, ob sich die
Situation des Adressaten verschlechtere oder gleich bleibt. Verdeutlichen lasst
sich dieser Umstand an Fallen, in denen bereits die Ausgangssituation eine
gleichbleibend negative ist und von den Betroffenen als unertraglich empfunden
wird. In solchen Konstellationen wirde der Drohende sogar einen groleren
Druck austben kdnnen als bei einer Verschlechterung der Situation, die jedoch
als weniger gravierend einzuordnen ware. Kuhlen kontrastiert hier beispielhaft
die Situation des in der DDR lebenden Ehepaares B und einer Person, deren
Ersparnisse der steigenden Inflation ausgesetzt sind.?”® Die Lage der Eheleute in
der DDR ist gleichbleibend; es sind keine Anhaltspunkte daflir ersichtlich, dass
sich diese in nachster Zeit verschlechtern wiirde. Dennoch wird man ihre Situati-
on als deutlich unertraglicher wahrnehmen als die eines Sparers, dessen finanzi-
elle Lage sich durch die Inflation verschlechtert. Der Druck auf die Eheleute wer-
de im Vergleich wohl héher sein.?® Auch werde der Handlungsspielraum des
Adressaten ebenso in Fallen erweitert, in denen ihm alternativ lediglich die Bei-
behaltung des status quo in Aussicht gestellt wird. Dann hat der Bedrohte eben-
falls die Wahl, der Drohung nachzukommen oder in der sich verschlechternden
Situation zu verbleiben. Es kénne demnach nicht auf die Unterscheidung an-
kommen, ob die aktuelle Lage verschlechtert wird oder nicht, sondern vielmehr
darauf, ob sich aus dem Verhalten des Drohenden ein fir sein Gegenuber positi-
ver oder negativer Unterschied seiner Situation im Vergleich zum Verlauf ohne

' sei ein Mittel, um das

dessen Handeln ergibt. Denn die bedingte Drohung®
Handeln des Bedrohten zu beeinflussen, und dafiir sei es unerheblich, ob und

wie sich seine Lage ohne das Hinzutreten des Drohenden entwickeln wirde. Mit-

% Jager, FS Krey, S. 193, 198.

27 Jager, FS Krey, S. 193, 200 f., 205.

'8 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 629; vgl. auch Wedler NZWiSt 2014, 246, 249; Zu-
stimmung zu dieser Kritik auch bei Hoven ZStW 128 (2016), 173, 184 f., die diese Ar-
gumentation jedoch dem modifizierten Autonomieprinzip von Roxin entgegenhalt.

279 Kyhlen, FS Schiinemann, S. 611, 629.

2% Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 629.

21 Siehe dazu oben, S. 10.
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hin sei es nicht sachgerecht, zwischen einer Eingriffs-Unterlassungsdrohung und
sonstigen Drohungen mit einem Unterlassen zu unterscheiden.??

Gegen die in Frage stehende Differenzierung wird schlief3lich eingewandt, sie

“283 einleuchtend, die Unter-

sei zwar ,prima facie und rein psychologisierend
scheidung von Drohung und Veradnderung nach diesem Kriterium kdnne aller-
dings zu leicht manipuliert werden. Diese Kritik wird im Zusammenhang mit dem
Chefarzt-Fall gedulert. Die Patientin B habe keinen Anspruch darauf, von A ope-
riert zu werden. Er misse nicht einmal mit ihr Uber eine solche Operation spre-
chen. A hatte allerdings die Operation rechtmafig von der Bedingung abhangig
machen dirfen, dass B die Kosten der Privatbehandlung als Selbstzahlerin iber-
nimmt — und das auch dann, wenn diese Kosten die Summe der ,Spenden®
Uberstiegen hatte. Der psychische Druck auf B, eine Zahlung an A zu leisten,
ware bei der rechtmafliigen Alternative derselbe gewesen wie in der Konstellati-
on, in der A wegen Nétigung verurteilt wurde.?®* Ob demnach im Chefarzt-Fall
tatsachlich eine Nétigung anzunehmen gewesen ware, misse bezweifelt werden,
obwohl eine Eingriffs-Unterlassungsdrohung vorliegt. Uberdies wére zu beden-
ken, dass die Verschlechterung der Situation der Patientin einzig aus ihrer
Krankheit folgt; ein Umstand, den sie nicht beeinflussen konnte, der aber auch

nicht aus der Sphare des A oder dessen Vorverhalten herriihre.?®

Wie angesprochen hat der Bundesgerichtshof selbst eingewandt, dass es Si-
tuationen geben mag, in denen die Lehre von der Eingriffs-
Unterlassungsdrohung nicht zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt.?®® Er weist
allerdings lediglich darauf hin, dass diese zu restriktiv sein kénnte. Im Chefarzt-
Fall liegt jedoch genau das Gegenteil vor: Die unreflektierte Anwendung flihrt zu
einer Bejahung der Nétigung, obwohl sich die Situation hinsichtlich des ausgetb-
ten Drucks und der Beeinflussung des Opfers kaum von einer solchen unter-
scheiden lasst, die bei einem rechtmalligen Verhalten des Arztes vorgelegen
hatte. Er hatte der Patientin namlich legal anbieten kdnnen, die Operation bei
Ubernahme der Kosten als Selbstzahlerin durchzufiihren. Dies zeigt umso mehr,
dass die Eingriffs-Unterlassungsdrohung kein taugliches Kriterium sein kann, um

die Strafbarkeit der Noétigung mit einem Unterlassen zu bestimmen. Wenn je

2 Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 629; im Ergebnis wohl anders Roxin ZStW 129
(2017), 277, 295, nach dem Kuhlen ,mit den Kriterien der Eingriffsunterlassung und
der Ubelszufligung wohl doch zu streng ins Gericht* geht.

%% Grosse-Wilde MedR 2012, 189.

% Grosse-Wilde MedR 2012, 189.

% Grosse-Wilde MedR 2012, 189.

% BGHSt 44, 68, 76.
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nach Fallgestaltung Modifikationen nétig werden — und zwar, weil sich die Mei-
nung entweder als zu weitgehend oder als zu restriktiv darstellt —, kann von ei-

nem allgemeinguiltigen Kriterium nicht mehr gesprochen werden.

Die Einschrankung der Verwerflichkeitstheorie mittels der Lehre von der Ein-

griffs-Unterlassungsdrohung ist mithin ebenfalls abzulehnen.
e) Weitere Modifizierungen in der Literatur

Trotz aller Kritik haben sich viele Stimmen in der Literatur der Meinung des

Bundesgerichtshofes angeschlossen.?’

Weitgehende Einigkeit besteht dariiber, dass nicht entscheidend sein soll,
,was man tun oder unterlassen darf, sondern womit man drohen darf*.*® Falle
von Tun und Unterlassen sollen gleich behandelt werden. Denn fiir den ,psychi-
schen Motivationsdruck®, der auf das Opfer ausgelibt werde und auf den allein es
ankommen solle, sei es irrelevant, ob mit einem Tun oder Unterlassen gedroht
werde.?®® Entscheidend kénne daher nicht sein, ob der Drohende zur Vornahme
der angedrohten Unterlassung verpflichtet ist oder nicht.**® Fiir diese L&ésung
spreche auch der Gedanken des Opferschutzes: Der Bedrohte gerate in eine
Zwangslage, wenn in Aussicht gestellt werde, dass ein ihn treffendes Ubel nicht

abgewendet werde.?"

Ansonsten ist die Verwerflichkeitslehre in der Literatur dadurch charakterisiert,

dass sie die Losung des Problems in der Verwerflichkeitsklausel sucht und eine

27 LK-Altvater § 240 Rn. 87 mangels besserer Alternativen; Bergmann, S. 130 ff,;

Dannecker JuS 1989, 215, 218; Eidam JuS 2010, 963, 967; Schonke/Schroder-
Eser/Eisele § 240 Rn. 10, 20a; Fischer § 240 Rn. 34 f.; etwas vage Geppert Ju-
ra 2006, 31, 37; Géssel/Délling § 17 Rn.69; Hillenkamp JuS 1994, 769 f.; ders.
JuS 1997, 821, 822 f.; ders. JuS 2014, 924, 929; Krey/Heinrich/Hellmann § 4 Rn. 428;
Lampe, FS Stress und Wessels, S. 449, 454, 460; zumindest bezogen auf den Einzel-
fall Mitsch JA 1989, 484, 486; Ofto § 27 Rn. 24; Rengier, BT 1l, § 23 Rn. 48 (mit Ein-
schrankung in Rn. 51 f.); MUunchKommStGB-Sander § 253 Rn. 12; grundséatzlich auch
MinchKommStGB-Sinn § 240 Rn. 89 ff.; SK-Sinn § 253 Rn. 15; ders., S. 254 ff.; ders.
JuS 2009, 577, 583; ders. ZJS 2010, 447; Stoffers JR 1988, 492, 497; Thoss Ju-
ra 2002, 351, 353; zahlreiche Nachweise bei Hillenkamp, S. 33.

8 Schonke/Schroder-Eser/Eisele § 240 Rn. 20a; ebenso MinchKommStGB-Sinn § 240
Rn. 89; Stoffers JR 1988, 492, 496; Hansen, S. 130; Hillenkamp JuS 1994, 769, 770;
vgl. auch Klein, S.124; siehe bereits Mannheim GS 84 (1916), 238, 241 und
Nipperdey, S. 76 sowie Schénke/Schréder’ § 240 V 2; dem folgend Knodel, S. 115; in
diese Richtung auch Fezer GA 1975, 353, 356; ahnlich Tsambikakis NJW 2014, 406,
407, ohne auf die Drohung mit einem Unterlassen einzugehen; vgl. auch Wedler
NZWiSt 2014, 246, 247, die allerdings der Verwerflichkeitstheorie nicht folgt; kritisch
Volk, FS Trondle, S. 219, 229; ablehnend Maurach/Schroeder/Maiwald § 42 Rn. 27;
NK-Kindhéuser § 253 Rn. 13; Kollmann, S. 75; siehe auch oben, S. 28 Fn. 143.

89 Sinn, S. 257 unter Verweis auf Roxin JR 1981, 333, 335.

>0 Sinn, S. 257.

1 Geppert JURA 2006, 31, 37.
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Rechtspflicht zum Handeln als entscheidendes Kriterium (zumindest auf Tatbe-

standsebene) ablehnt.?*?

Die Literatur stimmt der Verwerflichkeitstheorie des Bundesgerichtshofes je-
doch nicht uneingeschrankt zu. Es werden verschiedene Modifizierungen gefor-

dert.?® Hier sollen nur einige der bedeutsameren dargestellt werden.

aa) Roxin folgt dem Bundesgerichtshof im Ergebnis, nicht aber in der Begrin-
dung.?® Eine Losung zur Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen sei

vielmehr anhand des modifizierten Autonomieprinzips®*® zu suchen:

,Die Drohung mit dem Unterlassen einer rechtlich nicht gebotenen Handlung ist
nicht im Sinne des § 240 Abs. 2 StGB verwerflich und somit nicht als Noétigung
strafbar, es sei denn, dal der Drohende die Verwirklichung eines von ihm oder ei-

nem Dritten in Gang gesetzten empfindlichen Ubels als Mittel der Drohung be-

nutzt.“?%

Entscheidend soll nach diesem Ansatz also nicht eine Rechtspflicht zum Han-
deln sein, sondern ob ,etwas Schlimmes® oder nichts geschieht, wenn sich das
Opfer dem Tater nicht beugt.?®’ Die Modifikation beriicksichtigt auRerdem den
Fall, dass der Tater damit droht, ein ohnehin eintretendes Ubel nicht abzuwen-
den.?® Der Unterschied zur Verwerflichkeitstheorie des Bundesgerichtshofes
liegt darin, dass es nicht auf die ,besonnene Selbstbehauptung“ des Opfers an-
kommt. Die Strafbarkeit des Taters ist also unabhangig davon, ob es sich bei der
Diebin im Kaufhausdetektiv-Fall beispielsweise um eine 16-jahrige Schilerin o-
der um eine gutsituierte Hausfrau handelt — sie ware in beiden Fallen zu beja-

hen 299

Diese Form der Modifikation ist abzulehnen. Roxin sucht die Eingrenzung le-

diglich auf Ebene der Rechtswidrigkeit. Auch wenn seine Uberlegung mehr zu

292

263 Vgl. die Darstellung bei Klein, S. 120 ff. mit weiteren Nachweisen.

Lackner/Kuhl-Heger § 240 Rn. 14 meint, dass die Meinung des Bundesgerichtshofes
.bedenklich weit* gehe und fordert eine ,Konkretisierung oder Modifizierung*; eine sol-
che sei im Schrifttum ,aber noch nicht abschlielend geklart".

2% Roxin JR 1983, 333, 337.

2 1 seiner urspringlichen Form besagt es: ,Es liegt keine Nétigung vor, wenn jemand
mit der Unterlassung von Handlungen droht, deren Vornahme von der Rechtsordnung
in das freie Belieben des einzelnen gestellt ist®, Roxin JuS 1964, 373, 376 f.; siehe
dazu unten, S. 98 ff.

#% Roxin JR 1983, 333, 336. Die klaren Parallelen zur Eingriffs-Unterlassungsdrohung
sind darin begriindet, dass der Ansatz von Herdegen auf dem Autonomieprinzip auf-
baut, siehe oben, S. 47.

27 Roxin JR 1983, 333, 336.

2% Roxin JR 1983, 333, 336.

2% Roxin JR 1983, 333, 336; vgl. zur Kritik Roxins an dieser Konsequenz der Rechtspre-

chung auch oben, S. 32.
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Uberzeugen vermag als die der Rechtsprechung, fehlt es an eindeutigen Krite-
rien, um festzustellen, wann Uberhaupt eine tatbestandliche Drohung mit einem
empfindlichen Ubel vorliegt. Problematisch ist insoweit, dass sich die Fallgrup-
pen, die Roxin bildet, nicht auf einen ,gemeinsamen Nenner“ herunterbrechen
lassen.®® Ist eine Notigung zu verneinen, wenn etwas in Aussicht gestellt wird,
zu dessen Vornahme keine rechtliche Verpflichtung besteht, eine solche aber zu
bejahen, wenn ein Ubel ausgenutzt wird, auf dessen Eintritt der Tater zumindest
Einfluss zu haben vorgibt, dann lassen sich diese beiden Konstellationen nicht
trennscharf voneinander abgrenzen.*' Vielmehr ist es mdoglich, dass beide zu-
gleich in demselben Fall einschlagig sein kbnnen. Somit kann dieser Ansatz kein
taugliches Kriterium bieten, um festzustellen, ob nun der Tatbestand der No6ti-

gung einschligig ist oder nicht.*%

Bedenklich kdnnte sein, dass Roxin zumindest den Eindruck erweckt, die Lo-
sung vom Ergebnis her zu bestimmen, da er den Kaufhausdetektiv bestrafen
mochte.*®® Dies wirkt sich aber zumindest nicht so auf seinen Ansatz aus, als

man hier von einem reinen Fallrecht sprechen kénnte.

Das modifizierte Autonomieprinzip ist in dieser Form nur auf Drohungen mit
einem Unterlassen anwendbar, sodass es doch wieder auf die Formulierung des
Taters oder eine Umdeutung seiner Aussage ankommt.*** Soll es weiterhin ent-

«305

scheidend sein, dass dem Opfer ,etwas Schlimmes*“™ geschieht, wird damit eine

Wertung in die Verwerflichkeit gebracht, die tatsdchlich das Vorliegen eines

307 "also den Tatbestand,

Ubels®*® beziehungsweise die Empfindlichkeit des Ubels
betrifft. Die Vermischung von Tatbestand und Rechtswidrigkeit fuhrt dazu, dass
eine Drohung verwerflich ist, wenn etwas Schlimmes angedroht wird; wenn aber
die Verwerflichkeit anzunehmen ist, ist das Unterlassen auch fir den Bedrohten
empfindlich. Die Empfindlichkeit ware also zu bejahen, weil die Verwerflichkeit zu

bejahen ist. Dabei kann das Autonomieprinzip in der Verwerflichkeitsklausel

%% Gutmann, S. 312.

' Gutmann, S. 312.

2 Gutmann, S. 312.

303 Vgl. Roxin JR 1983, 333 f.: ,Sachverhalte der vorliegenden Art verdienen unter dem
Gesichtspunkt der N6tigung Strafe.

%% Sinn, S. 251.

%% Roxin JR 1983, 333, 336.

306 Jéger, FS Krey, S. 193, 198 f., der Vergleiche zur Eingriffs-Unterlassungsdrohung
zieht und das modifizierte Autonomieprinzip aus denselben Griinden wie diese ab-
lehnt; siehe zu seiner Kritik an der Eingriffs-Unterlassungsdrohung auch oben, S. 49 f.

%7 Sinn, S. 251.
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iberhaupt erst angewendet werden, wenn ein empfindliches Ubel vorliegt.>*

Damit ist keine Lésung fir das Problem gefunden.

Nachdem Roxin bereits die Grundform des Autonomieprinzips aufgegeben
hat, verabschiedet er sich inzwischen auch vom modifizierten Autonomieprinzip

zugunsten einer mehr an der Rechtspflichttheorie orientierten Meinung.**

bb) Arzt betont die Selbstverantwortung des Opfers und begrif3t, dass der
Bundesgerichtshof auch diesen Aspekt seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hat.*"® Aufbauend auf der Verwerflichkeitsldsung entwickelt er weitere Kriterien:
Bei fehlender Rechtspflicht zum Handeln erfiille eine Drohung mit einem Unter-
lassen nur ausnahmsweise die Voraussetzungen des § 240 Abs. 1 StGB. Sei die
geforderte Gegenleistung eine wirtschaftliche, komme nur Wucher in Betracht.*"'
Eine Drohung mit einem Unterlassen sei in Fallen, in denen keine Handlungs-
pflicht besteht, nur dann nach § 240 Abs. 1 StGB strafbar, wenn eine immateriel-
le Leistung im Raum steht, die Verwerflichkeit zu bejahen ist und die Selbstver-
antwortung des Opfers insoweit gewahrt wird, als ,dem Opfer die Chance belas-
sen wird, dal} ihm ein rechtstreuer Tater ohne unangemessene Bedingungen
helfen wiirde“.3" Es soll dabei auf folgende Kriterien ankommen: ,Nahe der Un-
terlassung zur Handlung oder zur Handlungspflicht oder die Vorbefassung des

Taters mit dem Opfer*.®"

Nach diesem Ansatz ware der Kaufhausdetektiv wohl ebenfalls wegen Noti-
gung zu bestrafen gewesen: Es geht hier um den Austausch immaterieller Leis-
tungen (sexuelle Hingabe gegen Ricknahme der Strafanzeige), Inkonnexitat ist
zu bejahen. Durch die Strafbarkeit des Kaufhausdetektivs darf der Diebin aber
grundsatzlich nicht die Mdglichkeit genommen werden, sich gleichwohl ,freizu-
kaufen®; ihre Freiheit darf durch die Strafbarkeit des Taters und das damit ein-
hergehende Verbot, ein Angebot wie seines zu machen, nicht eingeschrankt
werden.*" Infolgedessen darf laut Arzt auch bei fehlender Konnexitat nur im

Ausnahmefall eine Strafbarkeit nach § 240 Abs. 1 StGB angenommen werden.?"®

%% Sinn, S. 251 f.

%99 vigl. Roxin ZStW 129 (2017), 277, 297 ff., der dort allerdings nicht auf sein modifizier-
tes Autonomieprinzip eingeht. Seine neueren Uberlegungen sollen im Rahmen der
Lésungen auf Tatbestandsebene angesprochen werden.

310 Arzt, FS Lackner, S. 641, 649; vgl. auch ders., FS Welzel, S. 823, 836, dort auch
Fn. 42 (ebenfalls bereits vor BGHSt 31, 195).

"' Arzt, FS Lackner, S. 641, 656 ff.

*'2 Arzt, FS Lackner, S. 641, 663.

*'3 Arzt, FS Lackner, S. 641, 663.

314 vgl. zu diesem Punkt Arzt, FS Lackner, S. 641, 658.

%15 Arzt, FS Lackner, S. 641, 658.
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Beim Kaufhausdetektiv-Fall handelt es sich insoweit um einen Grenzfall,*'® fiir
dessen Ldésung auf die von Arzt entwickelten Kriterien zuriickgegriffen werden
muss, um die Gewahrleistung der Selbstverantwortung des Opfers zu untersu-
chen. Die Nahe zu einer Handlungspflicht ist hier zwar zu verneinen, doch lasst
sich die Nahe der angedrohten Unterlassung (Weiterleiten der Anzeige wird nicht
verhindert) zu einer Handlung (Aufgeben der Anzeige) nicht bestreiten. Schliel3-
lich war dem Detektiv die Lage der Diebin genau bekannt, sodass man von einer
,Vorbefassung“ ausgehen kann.*" Er ist nicht als Unbeteiligter an sie herange-
treten, sodass man davon sprechen kdnnte, dass der Diebin hier ein zugegeben
~(unvernunftiger!) Ausweg*“ aus ihrer Lage verwehrt werden wiirde — wobei aller-
dings daran zu zweifeln ist, dass der Detektiv auch zu anderen Bedingungen
Kontakt zu ihr hergestellt hatte.3'® Nach diesen Uberlegungen ware eine Straf-
barkeit des Detektivs gemafl § 240 Abs. 1 StGB zu bejahen.

Anders liegt die Situation nach der Ansicht von Arzt etwa im Sekretarinnen-
Fall. Kiindigt der Arbeitgeber an, die Sekretarin nicht einzustellen, sollte sie sich
ihm nicht hingeben, liegt zwar noch immer ein Austausch immaterieller Leistun-
gen vor. Inkonnexitat ist ebenfalls zu bejahen. Hier aber wird der Bewerberin kei-
ne Freiheit genommen: Es liegt weder die Nahe zu einer Handlung, noch zu ei-
ner Handlungspflicht vor; der Arbeitgeber hat sich auch zuvor nicht mit der Be-
werberin befasst. Der Sekretéarin wird also durch das Angebot des Arbeitnehmers
nicht die Mdglichkeit abgeschnitten, dass andere Personen ihr ohne entspre-
chende Gegenleistung helfen, ihre Einstellung also nicht an Bedingungen knup-

fen. Die Freiheit der Bewerberin wird also lediglich erweitert.>'°

Arzt raumt selbst ein, dass mit anderen Ansatzen bestimmtere Lésungen ge-
funden werden kdnnen, halt angesichts des Rechtsguts der N6étigung jedoch eine

,elastische Grenzziehung* fiir wichtig.>?°

Gegen die Meinung von Arzt bringt Gutmann an, er vermische seine grund-
satzlich normativen Uberlegungen zur Opferfreiheit mit ,systemfremd[en]* und

damit wenig plausiblen faktischen Ausnahmen, in denen wiederum eine Strafbar-

%8 Arzt, FS Lackner, S. 641, 659: ,Der BGH will nicht sagen, die Hilfe sei so ungtinstig
gewesen, dal sich ein besonnenes Madchen darauf eingelassen hatte. Vielmehr ist
die Entscheidung gegen die Offerte des Taters verninftig, zugleich ist das Nachgeben
nicht so unverniinftig, dal3 das Opfer diese Unvernunft selbst zu verantworten hatte“.

37 vgl. Arzt, FS Lackner, S. 641, 662.

*'8 Arzt, FS Lackner, S. 641, 661.

319 Arzt, FS Lackner, S. 641, 659 f. selbst bezeichnet dies in einem vergleichbaren Fall
als ,sarkastisch, ja zynisch®, betont aber die ,Freiheit zur Unvernunft‘ [Herv. im Origi-
nall.

%2% Arzt, FS Lackner, S. 641, 663.
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keit des Drohenden in Betracht kame.**' Diese fehlende Plausibilitit beruhe ins-
besondere auf einem Missverstandnis: Laut Arzt solle es darauf ankommen, wie
sich ein Helfender, der keine inkonnexe Verknlipfung androht, im Normalfall ge-
genuber dem Opfer verhalten wirde. Stattdessen sei aber nach dem normativen
Verstandnis entscheidend, ob das Opfer durch das Angebot des Taters ein Mehr
an Freiheit erhalt, das Uber das hinausgeht, was das Opfer rechtlich hatte erwar-
ten konnen.*?? Auf diesem Missverstindnis sollen die im Rahmen dieses Ansat-
zes gebildeten Fallgruppen basieren. Insbesondere die Handlungserwartungen,
von denen Arzt ausginge, seien realitatsfern. Gutmann verdeutlicht das an dem
Beispiel des Onkels, der seiner mittellosen Nichte mit der Einstellung der tberob-
ligatorischen Unterhaltsleistungen droht, sollte sie nicht zu sexuellen Gegenleis-
tungen bereit sein: Arzt gehe davon aus, dass bei Verbot der inkonnexen Ver-
knipfung der Onkel die Leistungen weiter erbringen wirde, auch ohne eine Ge-
genleistung dafiir zu erhalten.*® Der Ansatz will dem Opfer so die Chance belas-
sen, dass der Drohende diesem auch ohne Gegenleistung helfen wiirde.*** Dies
erscheint unwahrscheinlich.**® Wegen seiner ,inneren Widerspriichlichkeit* und
der mangelnden Vorhersehbarkeit seiner Ergebnisse verstolRe dieser Ansatz
ebenfalls gegen Art. 103 Abs. 2 GG.*?® Dieser Argumentation ist zuzustimmen.
Es erscheint fernliegend, dass derjenige, der sein Handeln soeben noch von in-
konnexen Bedingungen abhangig gemacht hat, dem Opfer nunmehr auch ohne
die — inkonnexe — Gegenleistung hilft, nur weil die ihm die inkonnexe Verknup-
fung nunmehr verboten ist. Der Ansatz von Arzt ist mithin auch aus diesen Grin-

den abzulehnen.

cc) Volk begruflt die Aufgabe der Unterscheidung, ob ein Tun oder Unterlas-
sen vorliegt, durch den Bundesgerichtshof.**’ Dem Umstand, ob eine Rechts-
pflicht zum Handeln besteht, solle weiterhin Bedeutung zukommen, jedoch erst

im Rahmen der Rechtswidrigkeit.**

Grundsatzlich sei fir eine Beurteilung der Strafbarkeit einer schwachen Dro-

hung das Prinzip des (mangelnden) Zusammenhangs entscheidend, das jedoch

321 Gutmann, S. 327.

322 Gutmann, S. 327.

%2 Gutmann, S. 328.

2% Arzt, FS Lackner, S. 641, 662.

%25 Gutmann, S. 328.

%28 Gutmann, S. 329.

%7 Volk, FS Trondle, S. 219, 228; er halt ohnehin eine Abgrenzung zwischen Tun und
Unterlassen fur unproblematisch oder in schwierigen Fallen fir ,nicht méglich oder
nicht nétig*; FS Trondle, S. 219, 223; diese Meinung ablehnend Kuhlen, FS Puppe,
S. 669, 672.

328 Volk, FS Trondle, S. 219, 228.
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im Hinblick auf das Autonomieprinzip zu modifizieren sei.**® Dieser Ansatz geht
auf die Prinzipienlehre Roxins®* zuriick. Nach dem Prinzip des mangelnden Zu-
sammenhangs ist eine Nétigung auch bei Durchsetzung eines legitimen Zweckes
zu bejahen, wenn das dazu eingesetzte Mittel in keinerlei Zusammenhang zu
dem verfolgten Zweck steht.**' Das Autonomieprinzip hingegen betont die Auto-
nomie des Drohenden, Unterlassungen in Aussicht zu stellen, wenn ihm die
Rechtsordnung freistellt, eine entsprechende Handlung vorzunehmen oder

nicht.3*2

Drohungen mit Tun und Unterlassen sind nach Volk zunachst gleich zu be-
handeln. Es liege jedoch meist in der Verantwortung des Opfers, zu entscheiden,
ob es das Hilfsangebot, das an inkonnexe Bedingungen gekniipft ist — und das
der Drohende so grundsatzlich auch unterbreiten diirfe —, annehmen mochte. Die

«333 {iberschritten, wenn

Grenze der Strafbarkeit sei bei ,gravierenden Notlagen
der Tater seine ,Autonomie dazu mifbraucht, dem Opfer ebensolche Angebote
zu unterbreiten und der Druck auf das Opfer aufgrund seiner Lage unertraglich
hoch ist, sodass es nicht mehr in der Lage ist, eigene Entscheidungen zu tref-
fen.>** Die ,Autonomie“ des Taters soll sich daraus ergeben, dass es ihm grund-
satzlich freisteht, dem Opfer einen Ausweg aus seiner Lage anzubieten oder
nicht — dies gelte auch bei gravierenden Notlagen. Hier soll allerdings das Opfer
vor eigenen Fehlentscheidungen, die auf seiner scheinbar aussichtslosen Situa-
tion beruhen, bewahrt werden. Entscheidend sollen die ,Besonderheiten der La-
ge des Opfers* sowie ,die von ihm verlangte Handlung und die Art der angedroh-

ten Unterlassung” sein.***

Auch nach dem Ansatz von Volk wird man zur Strafbarkeit des Kaufhausde-
tektivs kommen. Es besteht kein Zusammenhang zwischen der Nichtweiterlei-

tung der Anzeige und der von der Diebin geforderten Hingabe. Entscheidend

%29 Volk JR 1981, 274, 276 (bereits vor BGHSt 31, 195, aber mit Hinweis auf den ahnlich
gelagerten Fall des OLG Hamburg in Fn. 26).

%0 vgl. Roxin JuS 1964, 373, 376 f.

%! Roxin JuS 1964, 373, 377.

%32 Roxin JuS 1964, 373, 377; siehe zur Grundform des Autonomieprinzips auch unten,
S. 99.

%3 Volk JR 1981, 274, 277 unter Hinweis auf Arzt, FS Welzel, S. 823, 836 f. Fn. 42:
~>elbstverantwortungsprinzip®.

%3 Volk JR 1981, 274, 277 [Herv. im Originall.

3% volk JR 1981, 274, 277; dem Ansatz der Selbstverantwortung von Volk und Arzt zu-
stimmend Kénig, S. 55; an die Selbstverantwortung knipft auch Klein, S 144 ff. an, je-
doch im Rahmen des Tatbestandes bei der Priifung der ,Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel“ — die Meinungen von Volk und Arzt lehnt sie im Ubrigen ab, S. 131 ff;
das Vorliegen des empfindlichen Ubels sei ausgehend vom Selbstverantwortungs-
prinzip zu entscheiden, eine Ausnahmesituation fiir das Opfer sei anhand der Kriterien
des Wuchers zu festzustellen, S. 144 ff.
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sind nun die Notlage des Opfers und der Druck, dem es sich ausgesetzt sieht.
Der in Frage stehende Diebstahl stellt ein kleineres Vergehen dar. Zu bertck-
sichtigen ist aber das Alter der Diebin (16 Jahre), ihr strenges Elternhaus sowie
der befiirchtete Verlust ihrer Ausbildungsstelle.**® Uberdies liegt die abverlangte
Handlung in sexueller Hingabe eines 16-jahrigen Madchens. Unter Beriicksichti-
gung dieser Umstande kdnne man von der Diebin keine selbstverantwortliche
Entscheidung erwarten; der auf ihr lastende Druck wirke ,iibermachtig*.** Dem-
nach ware eine Strafbarkeit nach § 240 Abs. 1 StGB hier zu bejahen.

Die Strafbarkeit ware hingegen auch nach dem Ansatz von Volk im Sekreta-
rinnen-Fall abzulehnen. Auch in diesem Fall fehlt der Zusammenhang zwischen
dem angedrohten Unterlassen und der abverlangten Handlung. Allerdings han-
delt es sich bei der Arbeitslosigkeit allein noch nicht um eine so gravierende Not-
lage, die einen solch groRen Druck auf die Bewerberin austibt, dass von ihr keine
eigene Entscheidung mehr erwartet werden kénnte. Zumindest in einem Fall, in
dem keine besonderen Umstande zu der Arbeitslosigkeit hinzukommen und die
Bewerberin bereits volljahrig ist, wird man trotz Anrichigkeit der geforderten Ge-

genleistung die Strafbarkeit des Arbeitgebers verneinen miissen.**®

Volk wird — genau wie Roxin — entgegengehalten, dass er bei der Verwerflich-
keitspriifung Uberlegungen anstellt, die eigentlich auf Tatbestandsebene im
Rahmen der Empfindlichkeit des Ubels hatten einbezogen werden miissen. Ent-
sprechende Wertungen erfolgten also an der falschen Stelle.®®® Kritisiert wird
aullerdem, dass das Angebot des Taters, dem Opfer zu helfen, keine (weitere)
Belastung darstelle, sondern vielmehr einen mdglichen Ausweg aus dessen Si-

tuation biete.3*°

dd) Hinsichtlich der Ansatze von Arzt und Volk kann zudem auf die an der

31 Wie Arzt selbst einraumt,

Rechtsprechung geibte Kritik verwiesen werden.
fihrt auch sein Ansatz nicht zu klaren und eindeutigen Ergebnissen.** Die nétige

Bestimmtheit wird weder bei ihm noch bei Volk erreicht.?*®

3% Diese Umstande sind dem Tatbestand der Entscheidung BGHSt 31, 195 entnommen.

7 Volk JR 1981, 274, 277 Fn. 26 zum ahnlich gelagerten Fall des OLG Hamburg.

38 Volk JR 1981, 274, 276 Iost dieses Beispiel nur anhand des Autonomieprinzips und
lehnt dabei eine Strafbarkeit ebenfalls ab.

%9 Sinn, S. 256 f., der gleichzeitig aber die Lésung im Rahmen der Verwerflichkeit be-
gruft.

340 Hoven, S. 204; zu dem Ansatz, dass ein solches Angebot des Taters die Freiheit des
Opfers sogar erweitert, siehe unten, S. 68.

%1 Siehe oben, S. 31 ff.

2 Arzt, FS Lackner, S. 641, 663; so auch Gutmann, S. 329.

¥ Klein, S. 131 ff.
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ee) Stellenweise werden auch andere Meinungen, wie etwa die von
Schroeder*** oder Schubarth®® als Modifizierungen der Verwerflichkeitstheorie
eingeordnet.**® Diese Zuordnung ist jedoch falsch. Beide Autoren lehnen eindeu-
tig eine Losung im Rahmen der Verwerflichkeitsklausel — und damit das Grund-

prinzip der Verwerflichkeitsldsung — ab.’

ff) Insgesamt ist es begriuflenswert, dass — mit unterschiedlichen Ansatzen —
versucht wird, die Nachteile der Rechtsprechungsmeinung auszugleichen. Die-
ses Ziel wird jedoch, wie gezeigt, nur bedingt erreicht. Schliellich sind die darge-
stellten Modifizierungen noch aus einem weiteren Grund abzulehnen: Keine der
Meinungen ermdglicht eine klare Abgrenzung von Drohen und Versprechen.**®
Um das Problem der Noétigung durch Drohung mit einem Unterlassen zufrieden-
stellend I6sen zu kdnnen, darf sich die Nétigung nicht mit den Bestechungsdelik-
ten Uberschneiden. Eine Trennung dieser Delikte ermdglicht die Verwerflichkeits-

theorie auch in einer modifizierten Form nicht.
f) Fazit

Es hat sich gezeigt, dass die Verlagerung des Problems der Noétigung mit ei-
nem Unterlassen in die Verwerflichkeitsklausel des § 240 Abs. 2 StGB keine ver-
fassungsrechtlich haltbare Lésung darstellt. Weder die Variante der Rechtspre-
chung nach der Kaufhausdetektiv-Entscheidung®* noch die verschiedenen Modi-
fikationen und Konkretisierungen durch die Literatur schaffen es, die geduRRerte

Kritik in sdmtlichen Punkten auszuraumen.

Festzuhalten bleibt, dass eine taugliche Losung fir die Strafbarkeit der
schwachen Drohung nur gefunden werden kann, wenn die Abgrenzung der
(schwachen) Drohung zum Versprechen ausreichend gewirdigt wird. Solange
beide Begriffe als austauschbar angesehen — und behandelt — werden, ist der
Streit Uber die Strafbarkeit der Notigung durch Drohung mit einem Unterlassen

noch nicht abschlieRend entschieden.

Da die Verwerflichkeitstheorie als Lésung des Problems nicht in Betracht
kommt, ist zu untersuchen, ob ein anderer Ansatz die Strafbarkeit der schwachen

Drohung abschlieRend klaren kann. Dafiir sind zunachst die Ansichten zu unter-

%4 JR 1977, 357; JZ 1983, 284.

35 NStz 1983, 312.

346 Vgl. etwa Hillenkamp, S. 33, bzw. Lackner/Kuhl-Heger § 240 Rn. 14.

7 Schroeder JZ 1983, 284, 286 f.. Schubarth JuS 1981, 726, 727 f.. ders. NStZ 1983,
312.

8 Siehe oben, S. 42 ff.

39 BGHSt 31, 195 ff.
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suchen, die bisher in Literatur und Rechtsprechung vertreten wurden. Erst da-

nach ist zu entscheiden, ob ein neuer Loésungsansatz entwickelt werden muss.
3. Die Losungen auf Tatbestandsebene

Wie bereits im Rahmen der Verwerflichkeitstheorie festgestellt, sollte eine
taugliche Losung die Strafbarkeit der schwachen Drohung abschlielend auf Tat-
bestandsebene klaren. Demnach ist also zu untersuchen, ob eine der verschie-
denen Tatbestandsldsungen geeignet ist, die Falle der Drohung mit einem Unter-
lassen Uberzeugend zu I6sen.>® Die Lésungen auf Tatbestandsebene unterglie-
dern sich in die normative Theorie der Nétigung, die den N&tigungstatbestand
umfassend betrachtet,*" die Rechtspflichttheorie, deren Vertreter die Strafbarkeit
der schwachen Drohung vom Vorliegen einer Rechtspflicht des Drohenden ab-
hangig machen,** sowie in die sonstigen Lésungen auf Tatbestandsebene, die

die Strafbarkeit an andere Kriterien kniipfen.>*®
a) Die normative Theorie der N6tigung

Zunachst soll die normative Theorie der Notigung untersucht werden. Diese
Ansicht wurde bisher, soweit ersichtlich, ausschlieRlich in der Literatur vertreten.
Die Besonderheit der normativen Theorie der Noétigung ist, dass der Noétigungs-
tatbestand umfassend betrachtet wird, ohne zwischen Drohungen mit einem Tun
oder einem Unterlassen zu unterscheiden. Genau wie bei der Verwerflichkeits-
theorie kommt es demnach nicht auf den genauen Wortlaut an, den der Tater fiir
seine Ankindigung benutzt. Im Rahmen der normativen Theorie kommt es ent-
scheidend auf das Rechtsgut der Noétigung, die Freiheit des Opfers, an, die der

Tater erweitern oder beschranken kann.
aa) Die normative Theorie in der Literatur

Die normative Theorie geht maRRgeblich auf den Ansatz von Jakobs zurlck.
Nach seinem Verstandnis der Notigung stehen deren Rechtsgut und dessen Be-

grenzung im Mittelpunkt.*** Dieses Rechtsgut interpretiert er normativ, woher

%0 Eine Einordnung der verschiedenen Meinungen in eine der drei genannten Gruppen

ist nicht immer unproblematisch mdglich und geschieht auch in der Literatur nicht im-
mer einheitlich. Es ist daher sicherlich méglich, einzelne Meinungen unter andere
Oberbegriffe zu fassen als hier geschehen. Vorliegend wurden die Meinungsgruppen
so eingeteilt, dass eine gemeinsame Darstellung und Kritik weitestgehend sinnvoll
maglich ist. Die ,sonstigen Tatbestandslésungen stellen insoweit eine Ausnahme dar,
da sie sich nicht auf einen gemeinsamen Nenner bringen lassen.

%13, 61ff.

%25, 79 ff.

%5, 116 ff.

34 Jakobs, FS Peters, S. 69, 76.
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auch die Bezeichnung ,normative Theorie® riihrt: Es kdnne nicht die tatsachliche
Freiheit durch den Nétigungstatbestand geschiitzt werden, sondern ,eine Freiheit
[...], die durch das Nétigungsverbot beschrankt ist.**> Der Hintergrund dieser
Aussage ist folgender: Die Notigung mochte das Opfer davor schiitzen, gendétigt
zu werden, schiitzt also dessen ,Freiheit von Nétigung“.**® Gleichzeitig nimmt
§ 240 StGB dem Téater die Freiheit, andere Personen durch Gewalt oder Drohung
zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen, indem dieses Taterhandeln un-
ter Strafe gestellt wird. Der Tater habe also keine (tatsachliche) ,Freiheit zur N6-
tigung“.*’ Stellt man nun auf die tatsachliche Freiheit als Rechtsgut der Nétigung
ab, misste in der Konsequenz auch die Freiheit des Taters zur Notigung ge-
schiitzt werden. Dies ist nach Jakobs — wie dargelegt — abzulehnen.**® Mithin
beschrankt das Notigungsverbot selbst die Freiheit, die es schiitzt, indem es ein
bestimmtes Verhalten — das Nétigen — unter Strafe stellt. Die Notigung schitze
also nur die rechtlich garantierte Freiheit.**® Der Tater ist demnach wegen Noti-
gung strafbar, wenn er durch sein Verhalten in die rechtlich geschitzte Freiheit

des Opfers eingreift.

Der Schutz der rechtlich garantierten Freiheit bedeutet, dass sich jeder so
verhalten darf, wie es ihm rechtlich erméglicht, also erlaubt wird. Daraus folgt als
Konsequenz fur die Nétigung durch Drohung, dass man ,das, was man tun darf,
auch in Aussicht stellen (untechnisch: ,androhen’) darf*.**® Wird mit einem solch
legalen Verhalten gedroht, macht sich der Drohende nicht nach § 240 Abs. 1
StGB strafbar. Er bewegt sich lediglich im Rahmen des ihm rechtlich Erlaubten.
Anders ist es, wenn der Tater durch seine Drohung ein unerlaubtes Verhalten in
Aussicht stellt und so in die rechtlich geschitzte Freiheit des Opfers eingreift. Der
Tater nimmt dann zu seinen Gunsten dem Opfer diese Freiheit, spricht also eine
nach § 240 Abs. 1 StGB tatbestandsmaRige Drohung aus.*"

Wenn man also das Handeln eines anderen legal erzwingen diirfe, misse es
auch legal moglich sein, sein Verhalten vorher anzukiindigen, ohne dass die An-

kiindigung eine Beschrinkung der Freiheit bedeute.*®? Hier bietet der Tater nach

35 Jakobs, FS Peters, S. 69 f.

38 Jakobs, FS Peters, S. 69.

%7 Jakobs, FS Peters, S. 69.

358 Vgl. Jakobs, FS Peters, S. 69 f.

39 Jakobs, FS Peters, S. 69, 76, 80; ders., GS Hilde Kaufmann, S. 791, 797; ders., S. 24.

%0 30 im Wortlaut Gutmann, S. 274; Jakobs, FS Peters, S. 69, 74, 80; Horn NStZ 1983,
497, 498; zustimmend auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 183.

31 Jakobs, FS Peters, S. 69, 80; zustimmend Rénnau, S. 444 f.

%2 Jakobs, FS Peters, S. 69, 74; Gutmann, S. 274; so auch Lesch, FS Rudolphi, S. 483,
488; vgl. auch SK-Wolters § 240 Rn. 20, der ansonsten eher der Rechtspflichttheorie
zuzuordnen ist.
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Jakobs dem Opfer nur eine zusatzliche Alternative fliir dessen Entscheidungen,
mithin ein ,Plus an Freiheit* an, ohne im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB zu dro-
hen.*®* Erganzend sei auch aus der Nétigung durch Gewalt ein Schluss fiir die
Nétigung durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zu ziehen: Wenn die No-
tigung durch Gewalt nur durch den ,Bruch garantierter Rechte” begangen werden
kénne, kénne auch fir die Drohung mit einem empfindlichen Ubel nichts anderes
gelten. Auch das empfindliche Ubel miisse in einem solchen ,Bruch garantierter

Rechte* bestehen.%*

Stellt man jedoch allein darauf ab, dass dem Opfer durch den Téater eine
rechtlich garantierte Freiheit genommen werde, wiirden zahlreiche andere Delik-
te zu Freiheitsdelikten.*®® Stiehlt A dem B eine Sache, so nimmt er B die Freiheit,
diese Sache zu nutzen und nach Belieben mit ihr zu verfahren. Es lage also nicht
nur Diebstahl, sondern auch ein Freiheitsdelikt vor. Entsprechendes gilt bei der
Sachbeschadigung, wenn A die Sache des B nicht wegnimmt, sondern vorsatz-
lich zerstort. Jakobs mochte diesem ausufernden Verstandnis der Freiheitsdelikte
entgegentreten. Die No6tigung solle nicht subsidiar zu anderen Verletzungsdelik-
ten sein.*® Sie erfordere mehr als die alleinige Verletzung rechtlich garantierter
Freiheit. Jakobs moéchte daher die Notigung entsprechend der Erpressung ausle-
gen.* Bei der Erpressung bekomme der Tater genau das, was das Opfer durch
das Handeln des Téaters verliert, ndmlich den entsprechenden Vermoégenswert.
Ubertragen auf die Noétigung bedeute dies, dass auch hier dem Téter die Freiheit
zuwachsen miusse, die das Opfer durch dessen Verhalten verliert. Der Tater
miisse also seinen Handlungsspielraum zu Lasten des Opfers erweitern.*®® Zur
Bejahung der Strafbarkeit miisse also die Unfreiheit des Opfers mit der Freiheit

des Téters korrespondieren.®®

»,Nur wenn das Opferverhalten selbst die Entfal-
tungsmoglichkeit des Taters erweitert, wird die Unfreiheit des Opfers zur Freiheit

des Taters“.*® Jakobs vergleicht dies mit zwei Seiten derselben Medaille, die

%3 Jakobs, FS Peters, S. 69, 82, 83 f; vgl. auch SSW-Kudlich § 253 Rn. 9 sowie ders.
JA 901, 902, der jedoch kein Anhanger der normativen Theorie ist.

364 Jakobs, GS Hilde Kaufmann, S. 791, 810; so auch Lesch, FS Jakobs, S. 327, 332 f,,

vgl. auch S.337, der jedoch ,garantierte Rechte* anders versteht als Jakobs,

S. 334 f.; Timpe, S. 149, 160 ff.; ahnlich Wallau JR 2000, 312, 313.

So Jakobs, FS Peters, S. 69, 77; dies gelte auch fir die Nétigung mit Gewalt.

%8 Jakobs, FS Peters, S. 69, 77 f.

%7 Jakobs, FS Peters, S. 69, 78.

368 Jakobs, FS Peters, S. 69, 78 f,; vgl. auch Timpe, S. 181 f.: es komme dem Tater nicht
darauf an, das Opfer in seiner Freiheit zu beschranken, sondern darauf, sein eigene
zu erweitern, was wiederum das Opfer einschrankt; dem im Kern zustimmend
Manalich, S. 249, 264.

%9 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81.

370 Jakobs, FS Peters, S. 69, 78 [Herv. im Original].
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jeweils fiir die Freiheit des Opfers und des Téters stehen sollen.*”" An dieser Vo-
raussetzung fehlt es etwa, wenn A seinem Kollegen B in Aussicht stellt, er werde
ihn beim ordnungsliebenden Chef C anschwarzen, wenn B nicht endlich Ordnung
in seinem Buro halt. A greift hier zwar in die Freiheit des B ein, sein Biro (sollte
es keine entsprechende Vorschriften geben) nach seinen Vorstellungen zu ge-
stalten. Es kann auch ein Ubel fiir B darstellen, beim Vorgesetzten gemeldet zu
werden, wenn die Meldung Sanktionen nach sich zieht. Das Opferverhalten,
namlich das Aufrdumen und Gestalten des Biiros durch B, erweitert jedoch nicht
die Freiheit des A. Die Entfaltungsméglichkeiten des A bleiben gleich, unabhan-
gig davon, ob B sein Blro aufrdumt oder nicht. Eine Notigung scheitert also da-

ran, dass der Freiheitsverlust des Opfers nicht dem Tater zuwachst.

Fallbezogen lasst sich der Ansatz Jakobs am besten anhand der Chantage®’?
und ihr &hnlicher Falle verdeutlichen:*” Stellt A dem B in Aussicht, die von B be-
gangene Straftat nicht anzuzeigen, wenn dieser ihm einen bestimmten Gefallen
erweist, handelt es sich hiernach nicht um eine strafbare Notigung. Zunachst ist
festzustellen, dass A den B anzeigen darf, denn B hat eine Straftat begangen.
Dies folgt aus § 158 Abs. 1 StPO. Die Erstattung der Anzeige ist auch dann er-

.34 A erwei-

laubt, wenn sie (wie vorliegend) nicht aus lauteren Motiven geschieh
tere hier seine Freiheit (durch das Verhalten des B, sollte er seiner Drohung
nachgeben) sowie die Freiheit des B, der so eine weitere Handlungsalternative
erhalte.®”® B miisse nun die Anzeige nicht alternativios hinnehmen, sondern kén-
ne sich auch fiir die Erbringung der geforderten Gegenleistung entscheiden.®’®
Da die rechtlich garantierte Freiheit des B nicht beschrankt wird, ist eine Straf-
barkeit des A nach § 240 Abs. 1 StGB zu verneinen. Dieses Ergebnis begriindet
Jakobs auch damit, dass die Unfreiheit des B nicht die Freiheit des A erweite-
re.’”” Dies entspricht dem Gedanken, den er aus dem Vergleich der Nétigung mit
der Erpressung zieht. Die Strafverfolgung ist Sache des Staates. Die Staatsan-
waltschaft ist im Rahmen des Legalitatsprinzips, § 152 Abs. 2 StPO berufen, be-
gangene Straftaten zu verfolgen. Diese Freiheit stehe jedoch nicht dem A zu. Als
vom Staat unabhangige Einzelperson darf er die Situation des B nicht dazu nut-

zen, seine eigene Freiheit zu erweitern. Auch wenn B die Strafanzeige gegen-

s Jakobs, FS Peters, S. 69, 79.

%72 Also der Drohung, eine begangene Straftat nicht anzuzeigen, sollte der Bedrohte sich
den Wiinschen des Drohenden entsprechend verhalten.

373 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81.

34 Jakobs, FS Peters, S. 69, 82.

35 Jakobs, FS Peters, S. 69, 82; ebenso Gutmann, S. 280.

%% Jakobs, S. 26: ,Jetzt heilt es /Anzeige oder Zahlung’ und nicht mehr nur ,Anzeige’.

37 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81 f.
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Uber dem Staat hinnehmen muss, sei diese Unfreiheit unabhangig von der Frei-
heit des A. Der Strafanspruch des Staates diene nicht dazu, sich einen persoénli-
chen Vorteil aus der Situation des B zu verschaffen.’”® B ist als Beschuldigter
einer Straftat gegeniiber dem Staat gebunden und somit unfrei. Die Unfreiheit
besteht aber nicht gegeniiber dem Anzeigeerstatter A.>”° Um auf den Vergleich
von Jakobs zuriickzukommen, liegen nicht zwei Seiten derselben Medaille vor.
Deshalb macht sich A nicht der Nétigung strafbar, wenn er das Absehen einer
Strafanzeige von einer Gegenleistung des B abhangig macht. Dies gilt Gbrigens
genauso, wenn man die Aussage des A als Drohung mit einem aktiven Tun aus-
legt. Hieraus folgt aber auch, dass nach Jakobs bei der Chantage und ihr ahnlich

gelagerter Fille nie eine Strafbarkeit des Drohenden anzunehmen wére.**°

Eine Ausnahme der Straflosigkeit der Chantage macht Jakobs allerdings beim
Kaufhausdetektiv-Fall:*®" Freiheitlichkeit ist nicht ein Verfassungsgrundsatz, da-
mit ein Detektiv die Not eines Teenagers ausschlachten kann, der beim Diebstahl
erwischt wird“.*®*? Eine Gesellschaft wiirde abgelehnt, wenn ihr Verstindnis von
Freiheit durch eine solche Auslegung ,bis zum Zynischen verzerrt wiirde*.*®
Dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir diese Uberlegungen von Jakobs ist wohl die
Verwerflichkeitsklausel.®* Diese diirfe allerdings nicht ,beliebig moralisierend*
ausgelegt werden. Erfasst werden dirften nur solche Falle, in denen ,das Verhal-
ten des Drohenden [...] den Kitt' [zerstort], der die Gesellschaft zusammenhalt,
namlich die Akzeptabilitat von Freiheit, mit anderen Worten, verwerfliches Verhal-
ten ist nur das in gesellschaftlich dysfunktionaler Art und Weise sittenwidrige
Verhalten*.*® Offen bleibt jedoch, wie eine Strafbarkeit des Kaufhausdetektivs
nach der Ansicht von Jakobs konstruiert werden soll. Nach seiner Ansicht misste
namlich bereits der Tatbestand der Noétigung zu verneinen sein, da der Detektiv

keine rechtlich garantierte Freiheit der Diebin verletzt. Indem er die Strafbarkeit

38 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81; vgl. auch Ostendorf, NJW 1980, 2592, 2593, der jedoch
kein Vertreter der normativen Theorien ist.

39 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81.

%80 Jakobs, S. 26: ,Ein Delikt gegen die Verhaltensfreiheit ist eine Chantage in der hier

malfgeblichen Konstellation [gemeint ist Nichtkundgabe der ,Peinlichkeit” bei Zahlung]

also gewiss nicht.“; vgl. dazu auch die Kritik an der normativen Theorie; siehe unten,

S.71ff.

Zum Sachverhalt siehe oben, S. 1.

%2 Jakobs, S. 30.

%83 Jakobs, S. 30.

384 Vgl. Jakobs, S. 28 ff. Die Verwerflichkeitsklausel werde nur bei einer ,wucherischen
No6tigung“ relevant; in diese Fallgruppe ordnet er auch den Kaufhausdetektiv-Fall ein,
S. 25 ff,, 46.

% Jakobs, S. 30 [Herv. im Original].
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des Detektivs allein von Wertungsgesichtspunkten abhangig macht, verlagert er
die Verwerflichkeitspriifung bereits in den Tatbestand des § 240 Abs. 1 StGB.*®

Darlber hinaus ist die normative Theorie auch auf weitere Fallbeispiele ange-
wendet worden. Hier sei etwa den Sekretarinnen-Fall genannt, in dem der Ar-
beitgeber der Sekretarin in Aussicht stellt, sie nicht einzustellen, sollte sie ihm
nicht bestimmte Gefalligkeiten erweisen. Ob jemand einen Arbeitsvertrag ab-
schliel3t oder nicht, ist ihm nach dem Grundsatz der Privatautonomie freigestellt.
Die Freiheit, eingestellt zu werden, ohne dass ihre Einstellung an gewisse Bedin-
gungen geknupft ist, ist der Sekretarin daher nicht garantiert. Nach Jakobs wird
durch die Aussage des Arbeitgebers nur ihr Handlungsspielraum erweitert, ent-
weder arbeitslos zu bleiben oder unter den vorliegenden Bedingungen eingestellt

zu werden. Eine strafbare Nétigung lage damit ebenfalls nicht vor.**’

Betrachtet man nun den Chefarzt-Fall, in dem der Chefarzt der totkranken Pa-
tientin anklndigt, sie nicht zu operieren, es sei denn, sie leistet eine ,Spende” an
seine Forschungseinrichtung, kénnte man zunachst denken, dass die Strafbar-
keit des Arztes bereits daran scheitern kénnte, dass dieser das Geld nicht fir
sich selbst, sondern fiir eine bestimmte Einrichtung gefordert hat. Denn es wird
statuiert, dass die Unfreiheit des Opfers die Freiheit des Taters erweitern misse.
Der Ansatz beruht jedoch auf dem Gedanken, dass die Nétigung in dieser Hin-
sicht parallel zur Erpressung zu verstehen ist. § 253 Abs. 1 StGB setzt voraus,
dass der Tater die Absicht hat, sich selbst oder aber einen Dritten zu berei-
chern.*® Denkt man die Meinung Jakobs konsequent weiter, miisste dies bedeu-
ten, dass es der Strafbarkeit nach § 240 Abs. 1 StGB nicht entgegenstehen dirf-
te, wenn zwar der Tater das Verhalten des Opfers uUber die Drohung steuern
kénnte, der daraus erwachsene Vorteil aber einem anderen zugutekame.*®® Al-
ternativ kann zumindest im Chefarzt-Fall auch angenommen werden, die Freiheit
des Arztes wirde dadurch erweitert, dass ihm in seiner Einrichtung so mehr Gel-
der fir Forschungszwecke zur Verfligung stiinden. Entscheidend muss hier sein,

ob der Arzt eine rechtlich garantierte Freiheit der Patientin verletzt oder — so

38 350 auch Kuhlen, Drohen, S. 49 unter Verweis auf Kindhduser, BT I, § 13 Rn. 4; Weite-

res zu diesem Punkt in der Kritik der normativen Theorie.

Laut Gutmann, S. 306, unter Verweis auf AE Begr. zu § 116, S. 65 und Schiinemann

MschKrim 1970, 250, 261, handelt es sich hier um Wucher, nicht um eine Nétigung; in

dem Sinne auch Peralta ZStW 124 (2012), 881, 892, der diesen Fall als Chantage

einordnet, S. 891.

%8 Dies gilt auch fiir die Gesetzesfassung aus dem Jahre 1974, in dem der Beitrag von
Jakobs erschienen ist, vgl. BGBI. 1969 |, S. 1485 verkiindet am 1.9.1969.

%9 Zieht man diesen Schluss nicht, liegt hier ein Ansatzpunkt fir Kritik, da die Grundge-
danken des § 253 StGB dann nicht konsequent auf § 240 StGB Ubertragen werden
wirden.
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grausam es in diesem Zusammenhang klingen mag — nur ihre Alternativen erwei-
tert hat. Festzuhalten bleibt, dass die Frau als Kassenpatientin keinen Anspruch
darauf hatte, ohne eine entsprechende Zuzahlung®® von einem Chefarzt operiert
zu werden.*' Von der Beschrankung einer rechtlich garantierten Freiheit kann
insoweit nicht gesprochen werden, auch ein ,Bruch garantierter Rechte“ dirfte
hier bereits ausscheiden. Damit ware auch der Chefarzt nicht nach § 240 Abs. 1
StGB strafbar.>*

Doch selbstverstandlich gibt es auch nach Jakobs Falle, in denen eine Straf-
barkeit des Sprechenden zu bejahen ist. Es ist beispielsweise die Konstellation
denkbar, in der der Passant A dem auf der Stral’e liegenden Unfallopfer B an-
kiindigt, er werde keinen Notruf absetzen, es sei denn, B biete ihm daflir eine
gewisse Gegenleistung. § 323c StGB stellt sicher, dass jeder (Passant) in einer
Notsituation zu helfen verpflichtet ist. Das Verhalten des A widerspricht dieser
Norm. A greift mithin in die rechtlich garantierte Freiheit des Unfallopfers ein,
dem von Rechts wegen zusteht, Hilfe zu erhalten, die nicht an Bedingungen ge-
knlpft ist. Auch entspricht die Freiheit, die B genommen wird, in Form der Ge-
genleistung der Freiheit, die A zuwachst. Nach der Ansicht von Jakobs ware eine

strafbare No6tigung in diesem Fall zu bejahen.

Die normative Theorie trifft nur Aussagen zur Nétigung und damit zum Begriff
der Drohung. Daraus lassen sich keine direkten Schliisse auf das Verstandnis
der Bestechungsdelikte oder den Begriff des Versprechens ziehen.**® Denkbar
ware es, die Ankiindigung eines erlaubten (auch nachteiligen) Unterlassens als
Angebot an den Adressaten zu sehen, da nach der normativen Theorie dessen
Handlungsoptionen erweitert werden, wenn ein zuldssiges Verhalten bedingt
angekiindigt wird.*** Der Begriff des Versprechens wiirde dann weit ausgelegt
werden. Ebenso ware auch eine enge Auslegung mdglich. Bedingte Ankindi-
gungen eines erlaubten (nachteiligen) Verhaltens kénnten danach weder unter
den Begriff der Drohung noch unter den Begriff des Versprechens fallen. Jakobs

als Begriinder der normativen Ansicht auf3erte sich nicht dazu.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der normative Ansatz durch seinen ein-

fachen Grundgedanken (,man darf ankiindigen, was zu tun einem rechtlich zu-

%99 \Womit nicht die Spende an die Forschungseinrichtung gemeint ist, sondern die grund-

satzliche Zuzahlung, die Kassenpatienten fiir eine Chefarztbehandlung leisten mius-
sen.

391 Vgl. dazu oben, S. 51.

%92 \Wohl aber wegen Bestechlichkeit nach § 332 StGB.

393 Kuhlen, Drohen, S. 49.

¥4 50 Gutmann, S. 275; unter Verweis auf Gutmann auch Kuhlen, Drohen, S. 49 f.
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steht”) dem Einzelnen viele Freiheiten einrdumt. Dies hat zur Folge, dass eine
Strafbarkeit des Taters nur in wenigen Fallen zu bejahen ist. Kollidieren die Frei-
heiten mehrerer Personen miteinander, sollen daraus resultierende Konflikte also
aulBerhalb des Strafrechts geregelt werden. Ausnahmen gelten erst, wenn die

Grenze der rechtlich garantierten Freiheit tGberschritten ist.

Auch diese Meinung hat in der Literatur weitere Anhdnger gefunden.®*® Unter
den Anhangern ist die Ansicht von Horn hervorzuheben, dem im Rahmen der
normativen Theorie ebenfalls groRe Bedeutung zukommt. Ohne naher auf
Jakobs einzugehen, stellt er darauf ab, ob der Bedrohte aus Rechtsgriinden ver-
pflichtet ist, den Eintritt des Ubels beziehungsweise dessen Nichtbeseitigung
hinzunehmen. Es soll also entscheidend sein, ob das Ubel ,rechtlich erlaubt®
ist.* Ist dies zu bejahen, soll es am Merkmal der ,Empfindlichkeit* fehlen. Der
Tatbestand des Wuchers kdnne dann einschlagig sein, nicht aber der Nétigungs-
tatbestand.*” Auch Horn geht davon aus, dass lediglich der ,Freiheitsraum“ des
Adressaten erweitert werde, wenn diesem ein Ausweg aus seiner Zwangslage in
Aussicht gestellt wird, und zwar ,durch jedes beliebige Angebot®, also auch ein
solches, das an inkonnexe Bedingungen gekniipft ist.**® Werde die Freiheit des

Adressaten nicht beschrénkt, ldge keine Nétigung vor.>*

Gutmann teilt dieses Verstandnis von Freiheit im Rahmen des Nétigungstat-
bestandes. Auch er geht davon aus, dass es darauf ankomme, ob der Tater eine
Notlage schaffe (dann Zwang) oder eine bereits vorhandene Notlage nur ausnut-
ze (dann Ausbeutung oder Wucher).*® Gutmann méchte die normative Theorie
der Notigung im Tatbestandsmerkmal der ,Drohung® verorten: Wenn der Spre-

chende ein Handeln in Aussicht stellt, das die rechtlich garantierte Freiheit des

%% Amelung GA 1999, 182, 192 f.; Frohn StV 1983, 365 f.; Lesch, FS Rudolphi, S. 483,
488 ff.: die Freiheit sei aber dann verletzt, wenn das angedrohte Verhalten rechtswid-
rig sei; grundsatzlich auch Peralta ZStW 124 (2012), 881, 885f., 895; Rdnnau,
S. 444 1., 446 ff.; Timpe, S. 149, 153 ff., 160 ff.; wohl auch Wallau JR 2000, 312, 313;
auch Volk JR 1981, 274, 275 scheint dieser Meinung grundsatzlich zuzustimmen, ob-
wohl er im Ergebnis eine modifizierte Form der Verwerflichkeitstheorie vertritt, siehe
oben, S. 57 ff.

3% torn NStz 1983, 497, 499; ders. ZRP 1985, 265 (wobei die dort angestellten Uberle-
gungen zur Durchsetzung des Beischlafs unter Ehegatten als ,Notwehr“ des Druck-
austbenden bestenfalls als ,skurril® beurteilt werden kdénnen, vgl. auch Mitsch
JA 1989, 484, 486 f.).

%7 Horn NStZ 1983, 497, 499.

%% Horn NStz 1983, 497, 498.

% Horn NStZ 1983, 497, 498; zustimmend auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 192 f.;
dies., S. 203 f., die die Strafbarkeit des Taters jedoch klar davon abhangig macht,
dass das Opfer einen Anspruch auf Ausbleiben des Ubels hat. Sie selbst ordnet aller-
dings die Ansicht von Horn nicht bei der normativen, sondern bei der Rechtspflicht-
theorie ein, vgl. Hoven ZStW 128 (2016), S. 181 f.

% Gutmann, S. 290.
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Adressaten nicht einschrankt, solle also bereits keine tatbestandsmaRige Dro-
hung im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB vorliegen.””' Seine Zustimmung zum An-
satz von Jakobs und Horn erteilt er aber nicht bedingungslos.*®® Der Vergleich
von Jakobs, dass Freiheit des Opfers und Unfreiheit des Taters ,zwei Seiten ei-
ner Medaille* seien, die Freiheit des Taters also der Unfreiheit des Opfers ent-

sprechen miisse,*® miisse modifiziert werden.

Seinen Ansatz bezeichnet Gutmann mit dem Oberbegriff ,rechtlich legitime]...]
Erwartung“.*®* Im Rahmen dieser Modifizierung nimmt er erstens an, dass nicht
notwendigerweise ein nach § 240 StGB strafbares Verhalten vorliegen misse,
wenn in mittelbare Freiheiten einer Person eingegriffen wiirde. Er schrankt damit
die Annahme von Jakobs ein, nach der eine Notigung vorliegt, wenn eine recht-
lich garantierte Freiheit eingeschrankt wird. Gutmann bildet dabei das Beispiel,
dass es zwei verschiedenen Handlern A und B freisteht, eine bestimmte Person
als Kunden zu gewinnen, und es ihnen Uberlassen bleibt, mit legalen Mitteln den
Misserfolg des anderen zu erreichen. A hat kein Recht darauf, dass B es unter-
lasst, die Versuche des A zu untergraben, etwa indem B dem Kunden bessere
Konditionen bietet. Solche Rechte bestehen allenfalls mittelbar aus anderen Vor-
schriften, etwa dass es B gemafR § 223 StGB verboten ist, A an Koérper und Ge-
sundheit zu schadigen, um sein Ziel zu erreichen. Stellt B also dem A in Aus-
sicht, er werde ihm rechtlich erlaubt Konkurrenz bei der Gewinnung des Kunden
machen, handelt es sich dabei nicht um eine Drohung im Sinne des § 240 Abs. 1
StGB. Denn A hat kein Recht gegenlber B, dass B keine zulassigen Mittel des
Wettbewerbs einsetzt, um den Kunden zu gewinnen, und so A daran hindert,
dasselbe zu tun. Dies soll ausdriicken, dass der faktische Eingriff in die mittelba-
re Freiheit eines anderen kein rechtswidriges und strafwiirdiges Verhalten dar-
stellt.*®® Gutmann bezeichnet diese Einschrinkung als Klarstellung der These
von Jakobs, nach der Notigung bei der Beschrankung rechtlich garantierter Frei-
heit anzunehmen ist. Beide gehen aber weiterhin davon aus, dass die Freiheit
des einen mit der Unfreiheit des anderen einhergehen muss. In dem von

Gutmann angefihrten Beispiel der beiden Handler besteht kein Recht des einen

1 Gutmann, S. 287; auch eine Verortung im Rahmen des ,Nétigens® sei moglich, nicht

jedoch die Anknipfung an die ,Empfindlichkeit, die ,unabhangig von und neben der
Frage der Legalitat der Zufligung des in Aussicht gestellten Ubels zu priifen* sei und
eine ,Zumutbarkeitsprifung® fur die Strafwirdigkeit des Verhaltens erforderlich ma-
che, S. 286 [Herv. im Original].

%2 Gutmann, S. 273, 282 ff.

403 50 Jakobs, FS Peters, S. 69, 79, siehe oben, S. 63 f.

** Gutmann, S. 282 [Herv. im Original].

% Gutmann, S. 283.
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Handlers, dass sich der andere Handler nicht in zuldassiger Weise um einen Kun-
den bemilht — wie Gutmann auch selbst feststellt.*”® Bereits aus diesem Grund
muss eine Noétigung nach beiden Ansichten ausscheiden. Bei dem Ausschluss
des faktischen Eingriffs aus dem Noétigungstatbestand handelt es sich also nicht
um ein eigenstandiges Kriterium im Rahmen der normativen Theorie, sondern

vielmehr um eine klarstellende Definition des Freiheitsbegriffs.

Zweitens kénne auch dann eine N&tigung vorliegen, wenn in solche Rechte
eingegriffen werde, die nicht bestimmten Personen unmittelbar zustehen und
somit von diesen auch nicht durchgesetzt werden kdnnten. Damit ist gemeint,
dass § 240 Abs. 1 StGB auch dann zu bejahen sein kénnte, wenn mit Mitteln der
Noétigung verhindert werde, dass jemand etwas Verbotenes tut, etwa trotz einer

roten Ampel die StraRe iiberquert.*”’

Schlielilich ist es fir die Strafbarkeit nach dem Ansatz von Gutmann nétig,
dass der Sprechende ein rechtswidriges Verhalten in Aussicht stellt. Die Ankiin-
digung eines solchen Verhaltens allein sei jedoch noch nicht ausreichend.*®®
Gutmann Uberlegt in diesem Zusammenhang, ob den Drohenden eine bestimmte
oder aber jede beliebige Rechtspflicht treffen muss, um ein rechtswidriges Ver-
halten zu bejahen. Ohne die Frage zu beantworten, statuiert er, dass dieser
Punkt dogmatisch im Rahmen der Empfindlichkeit des angedrohten Ubels zu
prufen sei und dass hier klare Vorgaben vom Gesetzgeber, nicht von den Gerich-
ten, zu erfolgen héatten.*® Auch nach Jakobs muss ein rechtswidriges Verhalten
in Aussicht gestellt werden. Letzterer versteht diesen Begriff jedoch deutlich en-
ger und lasst nur die Verletzung absoluter Rechte und ,funktionelle[r] Aquivalen-

te“4"? gentigen.*"!

Ob eine Noétigung vorliegt oder nicht, hangt auch nach Gutmann entscheidend
davon ab, wie viele und welche Rechte die jeweilige Rechtsordnung dem Einzel-
nen zubilligt.*'? Daraus folgt, dass derjenige, der Rechte hat, sich auch auf Néti-

gung berufen kénne. Derjenige hingegen, dem die Rechtsordnung keine Rechte

“% Gutmann, S. 282 f.

407 Gutmann, S. 283 unter Berufung auf Arzt, FS Lackner, S. 641, 645, der diese ,Art
Nothilfe zugunsten der Allgemeinheit* ablehnt.

% Gutmann, S. 283.

% Gutmann, S. 283 ff.

*1° Darunter versteht Jakobs etwa die Rechte eines von einer Garantenpflicht Begtinstig-
ten oder die Rechtspositionen bei Rechtfertigungsgriinden, Jakobs, GS Hilde Kauf-
mann, S. 791, 805.

“" Jakobs, GS Hilde Kaufmann, S. 791, 803 ff.

*2 Gutmann, S. 329 f.
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zubilligt, kénne keine Nétigung geltend machen.*' Letztlich sei es eine Entschei-
dung des Gesetzgebers, wie er die Freiheiten der Blirger gegeneinander abgren-

ze und damit ausgeiibten Zwang rechtlich regeln wolle.*™

bb)  Kritik

Die Kritik am Verstandnis der Noétigung als Delikt gegen die normativ garan-
tierte Freiheit richtet sich zumeist direkt gegen den Ansatz von Jakobs als Be-

415
t,

grinder dieser Ansich auf dessen Konzeption die Ansatze anderer Autoren

aufbauen.
(1) Straffreiheit der Chantage im Lichte von § 154c StPO

Besonders gewichtig wird gegen die Plausibilitat des Ansatzes eingewandt,
dass dieser § 154c StPO nicht erkldren kann.*'® Diese Norm statuiert in ihrem

ersten Absatz:

,Ist eine Notigung oder Erpressung (§§ 240, 253 des Strafgesetzbuches) durch die
Drohung begangen worden, eine Straftat zu offenbaren, so kann die Staatsanwalt-
schaft von der Verfolgung der Tat, deren Offenbarung angedroht worden ist, abse-

hen, wenn nicht wegen der Schwere der Tat eine Siihne unerlasslich ist.”

Diese Norm betrifft Falle der Chantage: Dem Opfer, das in der Vergangenheit
eine Straftat begangen hat, wird nun gedroht, um aus dem Wissen um die Straf-
tat einen Vorteil zu bekommen. Durch § 154c Abs. 1 StPO soll es dem Opfer
erleichtert werden, sich ohne Angst vor eigener Strafverfolgung an die Behorden
zu wenden, um damit die Notigung oder Erpressung zu beenden und den Dro-

henden zu bestrafen.*'” Aus dem Wortlaut der Norm lasst sich schlieRen, dass in

*“'* Gutmann, S. 330.

“"* Gutmann, S. 330.

15 Seine Ansicht wird insbesondere auch wegen ihrer Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals der ,Gewalt” kritisiert. Nach Jakobs konnten auch List und Drohung als Gewalt
charakterisiert werden. Dieses Verstandnis wurde die Grenzen der Tatbestands-
merkmale verwischen und sich zu weit vom Wortlaut des Gesetzes l6sen; es ergeben
sich Bedenken im Hinblick auf das Verschleifungsverbot. Da sich diese Kritik jedoch
zu weit von dem Problem der Notigung durch Drohung mit einem Unterlassen ent-
fernt, soll an dieser Stelle nicht weiter darauf eingegangen werden. Vgl. zur Kritik am
Gewaltbegriff etwa NK-Kindhduser Vor §§ 249 ff. Rn. 8, 14; Koéhler, FS Leferenz,
S. 511, 522 f.; Paeffgen, FS Grinwald, S. 433, 459 ff.; Sinn, S. 62 ff. (generelle Kritik
am Ansatz Jakobs), S. 69 f. (Kritik am Gewaltverstdndnis von Timpe, der Jakobs
folgt); siehe auch Lesch, FS Jakobs, S. 335 f., der Jakobs jedoch grundsatzlich zu-
stimmt, S. 332 f., allerdings ,garantierte Rechte“ noch weiter versteht und damit noch
mehr Konstellationen unter den Gewaltbegriff fasst; in diesem Punkt a.A. Manalich,
S 252, der Jakobs jedoch aus anderen Grinden kritisiert, siehe etwa S. 254 ff.

Pelke, S. 37 f.; vgl. grundsatzlich auch Manalich, S. 260: Geht man davon aus, dass
bei Chantage nur ein Angebot auf Erweiterung der Freiheit vorliegt, wird ,die Unter-
scheidung zwischen Drohungen und Angebot rein willkirlich®.

7 vgl. Krause, FS Spendel, S. 547, 555 f.
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den dort geregelten Fallen der Chantage eine Nétigung oder Erpressung vorlie-
gen kann. Die Ankiindigung, eine begangene Straftat zu offenbaren, kann also
eine Drohung im Sinne von §§ 240, 253 StGB darstellen.*'® Nach der Ansicht von

Jakobs wird — wie bereits dargestellt*'®

— bei der Chantage nur die Freiheit des
Opfers erweitert, eine im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB relevante Drohung soll
hier niemals vorliegen.*® Er erwdhnt in diesem Zusammenhang auch § 154c
StPO*" und raumt selbst ein, dass die Norm von einer Nétigung oder Erpres-
sung ausgeht. Dies bedeute aber nicht, dass ,diese Notigung“ gleichzeitig auch
Freiheitsdelikt sein miisse.*?? Jakobs geht namlich davon aus, dass die Nétigung
bei der derzeitigen Auslegung nicht zwangslaufig ein Freiheitsdelikt sein muss.
Den Grund sieht er wohl darin, dass der Verwerflichkeitsklausel erhebliche Be-
deutung bei der Bestimmung der Strafbarkeit zukommt.*** Nach seiner Ansicht ist
es also mdglich, dass eine Straftat nach der herrschenden Auslegung unter
§ 240 Abs. 1 StGB zu subsumieren ist, aber dennoch kein Freiheitsdelikt dar-
stellt. Dies gelte beispielsweise fiir die Chantage. Fir diese nimmt die herr-
schende Meinung im Einklang mit § 154c StPO an, dass eine Noétigung vorliegt.

4 sodass kein

Jakobs verneint aber einen Eingriff in die Freiheit des Opfers,*?
Freiheitsdelikt vorliegen solle. Diese Argumentation vermag inhaltlich nicht zu
Uberzeugen. Sie wirkt zu konstruiert, wenn sie versucht, einen klar bestehenden
Widerspruch zu leugnen, anstatt die abweichende gesetzgeberische Konzeption
einzurdumen. In eine ahnliche Richtung geht Gutmann, wenn er — deutlich prag-
matischer — sagt, man solle es als gegebene Entscheidung des Gesetzgebers
ansehen, dass bei der Chantage eine Drohung im Sinne der §§ 240, 253 StGB
vorliege. Diese Annahme wirde die Plausibilitdtsprobleme der normativen Theo-
rie l0sen, die das eigene Verstandnis der Noétigung nicht mit dem Wortlaut des

§ 154c¢ StPO in Einklang bringen kann.*?

Pelke wendet dagegen ein, dass das Recht, die Straftat eines anderen anzu-
zeigen, genau wie andere Rechte,*® dem Einzelnen nur zweckgebunden zuste-
he. Durch die Zweckbindung werde die Freiheit des Einzelnen beschrankt. Der

Bedrohte sei lediglich in der Entscheidung frei, ob er den Tater anzeigen moéchte

8 \gl. auch Pelke, S. 37; Manalich, S. 261; Gutmann, S. 280.

“19 Siehe oben, S. 64 f.

420 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81 f.; Jakobs, S. 26.

*21 Jakobs, FS Peters, S. 69, 83, 87 f.

*2 Jakobs, FS Peters, S. 69, 83 Fn. 42 [Herv. im Original].

423 Jakobs, FS Peters, S. 69, 85.

424 Jakobs, FS Peters, S. 69, 81 f.; siehe dazu auch oben, S. 64.

*% Gutmann, S. 280.

426 Etwa das Festnahmerecht nach § 127 Abs. 1 S. 1 StPO; Pelke, S. 36 f.
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oder nicht. Nach der Wertung des Gesetzgebers diirfe das Recht zur Anzeige
nicht dazu genutzt werden, den Tater unter Druck zu setzen, um ihm ein be-
stimmtes Verhalten abzuverlangen.*”” Dies zeige sich in § 154c StPO. Nach
Jakobs hingegen habe jeder die uneingeschrankte Freiheit, eine ihm bekannte
Straftat anzuzeigen. Die Freiheit des Vortaters werde nach der normativen Theo-
rie nicht beschrankt. Er misse die Anzeige daher hinnehmen. Daraus folge nun,
dass es dem Einzelnen mdglich ist, die Anzeige einer Straftat von Bedingungen
abhangig zu machen. So kénne er den Vortater mittels Drohung mit einer Anzei-
ge zu jedem beliebigen Verhalten zwingen. Die normative Theorie der Nétigung
widerspreche so der ,eindeutige[n] gesetzliche[n] Wertung“ des § 154c StPO.**®
Denn diese Norm gehe davon aus, dass bei der Drohung mit der Offenbarung
einer Straftat eine Notigung oder Erpressung begangen werden kann. § 154c
StPO beschranke somit die Freiheit des Einzelnen auf die Entscheidung Uber
das ,Ob" der Anzeige; die Freiheit des Vortaters werde hingegen nur hinsichtlich
der Duldung der Anzeige beschrankt.**® Jakobs beriicksichtige auferdem nicht,
dass durch eine Drohung mit einem erlaubten Tun das gewunschte Opferverhal-

ten genauso gut oder sogar besser durchgesetzt werden kdnne.**°

An § 154c Abs. 1 StPO zeigt sich, dass der Gesetzgeber nicht von der norma-
tiven Theorie der Nétigung ausgeht, beziehungsweise diese nicht vom urspring-
lichen Sinn des Gesetzes gedeckt ist. Ansonsten ware es widersinnig, in § 154c
Abs. 1 StPO festzulegen, dass eine Konstellation von §§ 240, 253 StGB erfasst
wird, die nach der normativen Theorie nicht strafbar sein dirfte. Der Hinweis von
Gutmann, es liege eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers vor, die des-
halb nicht im Widerspruch zum Ansatz von Jakobs stehe, geht daher nicht weit
genug. Die normative Theorie und § 154c Abs. 1 StPO sind also weiterhin nicht
miteinander vereinbar. In der von Jakobs begriindeten Form kann sie so nach
geltendem Recht nicht vertreten werden. Vielmehr ware eine gesetzgeberische
Entscheidung zur Anderung des § 154c Abs. 1 StPO nétig, um die Norm in Ein-
klang mit der normativen Theorie zu bringen. Eine solche Anderung koénnte aber
im Hinblick auf den Opferschutz rechtspolitisch zweifelhafte Signale aussenden —

und ist realistischerweise auch nicht zu erwarten.

427 pelke, S. 37 f.
428 pelke, S. 37.
42 pelke, S. 37.
430 peike, S. 40.
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(2) Die normative Theorie und das Rechtsgut der Nétigung

Andere Kritiker riicken das Rechtsgut der Noétigung in den Vordergrund. Die
No6tigung schitze neben der Freiheit der Willensbetatigung auch die Freiheit der
WillensentschlieRung. Die EntschlielRungsfreiheit sei auch dann betroffen, wenn
— wie bei der Chantage — ein erlaubtes Handeln oder Unterlassen angedroht und
mit inkonnexen Bedingungen verkniipft wird.**' Der Wille des Opfers kénne sich
auch dann nicht frei entfalten, wenn das Opfer ,in an sich erlaubter Weise® zu
einem Verhalten gezwungen wird.*** Dariiber hinaus diirfe die Ansicht nicht dazu
fuhren, dass der Bedrohte starker vor einer Bestrafung geschiitzt werde als der

Adressat vor einer Bedrohung.**?

Zwar ist es generell erlaubt, etwa einen Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen
oder nicht.*** Nicht mehr erlaubt ist es allerdings, die Weiterbeschéftigung davon
abhangig zu machen, dass der Arbeitnehmer einen unliebsamen Konkurrenten
beseitigt. Die Verkniipfungsfreiheit gilt also nicht uneingeschrankt.*** Dieser Kritik
kénne entgegen gewirkt werden, wenn man nur nicht rechtsmissbrauchliche An-
kiindigungen aus dem Noétigungstatbestand herausnimmt. Es wiirde dann gelten:
Das, was man tun darf, darf man auch in nicht rechtsmissbrauchlicher Weise
ankiindigen.*®* Die Konnexitit zwischen abgenétigtem Verhalten und Gegenleis-
tung durfe jedoch erst bei der Prifung der Verwerflichkeit eine Rolle spielen. So
werde sie allerdings schon im Tatbestand relevant. Durch diese Einschrankung
verlére die normative Theorie aber ,ihre zunéchst bestehend erscheinende Klar-
heit*.**’

Dasselbe gilt daflir, dass Jakobs nun auch die Konstellation der ,wucheri-

«438

schen Drohung“**® unter den Nétigungstatbestand fasst.**® Dadurch verlagert er

1 Kéhler, FS Leferenz, S. 511, 523 Fn. 45; Sinn, S. 256; vgl. auch Volk JR 1981, 274,
276 und Scheffler GA 1992, 1, 13 (allerdings zum geschutzten Rechtsgut des Wu-
chers).

432 Sinn, S. 256; Manialich, S. 254 ff., 258 kritisiert im Gegenzug, dass nicht auch die ,N6-
tigung zu einem rechtswidrigen Verhalten“ vom Ansatz Jakobs erfasst ist, denn auch
hier wiirde der Drohende seine Freiheit zu Lasten des Opfers erweitern.

% Sinn, S. 256.

3 Unterstellt, dass im Falle einer Kindigung die geltenden Regelungen des Arbeits-
rechts, insbesondere des Kiindigungsschutzes, eingehalten werden.

*% Arzt, FS Lackner, S. 641, 646; vgl. auch Kuhlen, Drohen, S. 47; kritisch dazu Gut-
mann, S. 277 f.

436 Vgl. Gutmann, S. 287.

“7 Kuhlen, Drohen, S. 47 Fn. 206, S. 48 f.

3 Mit diesem Begriff ist gemeint, dass der Drohende wie beim Zwangslagenwucher die
Freiheit des Bedrohten erweitert: Vergleichbar zum Wucher versagt der Drohende
dem Opfer ein Geschaft nicht véllig, er bietet ihm eine weitere Handlungsalternative
zu unangemessenen Bedingungen. Der Bedrohte ist — wie der Bewucherte — nicht
verpflichtet, sich auf dieses ,Geschaft® einzulassen, sodass seine Freiheit nicht be-
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die Prufung der Verwerflichkeitsklausel des § 240 Abs. 2 StGB bereits in den
Noétigungstatbestand des § 240 Abs. 1 StGB. Jakobs kritisiert zwar die moralisie-
rende Betrachtung, die bei der Verwerflichkeitsprifung zugrunde gelegt wird,
ersetzt diese aber durch das ebenfalls unbestimmte Kriterium*® der gesellschaft-
lichen Dysfunktionalitat.**’ Er argumentiert klar vom Ergebnis her, ohne eine
wirkliche Begriindung zu geben, die Uber die Strafwirdigkeit des Verhaltens des
Kaufhausdetektivs hinausgeht. Durch dieses Vorgehen weicht Jakobs nicht nur
selbst die Kriterien seiner ansonsten so klar umgrenzten Ansatzes auf. Er wider-
spricht damit auch dem geltendem Recht, das die Verwerflichkeit als Element der
Rechtswidrigkeit,**? nicht des Tatbestands, ausgestaltet; die Verwerflichkeit ist
erst nach Bejahung des Tatbestands zu priifen.**®* Elemente des Tatbestands

und der Rechtswidrigkeit sollten nicht vermischt werden.

Doch auch bei anderen Fallen als der Chantage wird eingewandt, dass nach
der normativen Theorie Konstellationen, etwa die Drohung mit einer Klage, aus
dem Anwendungsbereich des § 240 Abs. 1 StGB herausgenommen werden
wirden, die nach dem eigentlichen Sinne des Rechtsguts unter diese Norm fal-
len sollten.*** Daraus folge zum einen, dass neue systematische Widerspriiche
entstiinden.**® Zum anderen beriihrt sich dieser Punkt mit der Uberlegung, dass
durch die Beschrankung des Rechtsguts auf die rechtlich garantierte Freiheit
Probleme aus dem Anwendungsbereich des § 240 Abs. 1 StGB auf andere Vor-
schriften, zum Beispiel den Wucher, verlagert wiirden.**® Doch hier ist einzuwen-
den, dass es unter Umstanden hinzunehmen ist, dass strafwirdige Verhaltens-
weisen unbestraft bleiben. Die Straffreiheit ist zu akzeptieren, wenn durch das

zugrunde gelegte Verstandnis eines Delikts gleichzeitig auch nicht strafwirdige

schrankt, sondern erweitert werde, vgl. Jakobs, S. 26, 31 f. Jakobs, S. 31 bezeichnet
diese ,nicht freiheitsbeschrankende Notigung“ auch als ,bewuchernde Nétigung*
[Herv. im Original].

439 Jakobs, S. 25 ff., 45; dies betrifft etwa die Strafbarkeit des Detektivs im Kaufhausde-

tektiv-Fall, siehe oben, Fn. 384.

Kuhlen, Drohen, S. 48 f. halt gar das von Jakobs angefiihrte Kriterium fiir noch weni-

ger klar als das der Verwerflichkeit; siehe auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 190 und

Roxin ZStW 129 (2017), 277, 297, der die Analyse von Jakobs dennoch als ,scharf-

sinnig“ bezeichnet.

*1vgl. Jakobs, S. 30.

*2 S0 der Wortlaut des § 240 Abs. 2 StGB: ,Rechtswidrig ist die Tat, wenn die Anwen-
dung der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck als ver-
werflich anzusehen ist.”

443 Vgl. bereits Kuhlen, Drohen, S. 49.

4 Sinn, S. 63.

445 Sinn, S. 63, 64 f., der die Intention grundsatzlich verstandlich findet, § 240 StGB so zu
mehr Bestimmtheit zu verhelfen.

*° Fezer GA 1975, 353, 355; vgl. auch Klein, S. 89 f.
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Verhaltensweisen aus dem Bereich des Strafbaren ausgeklammert werden.*’
Mochte man der normativen Theorie der Noétigung folgen, bleibt nur der Verweis
auf den Gesetzgeber, der das Strafgesetzbuch insoweit anpassen miusste. Aller-
dings folgt der Gesetzgeber, wie bereits dargelegt,**® bislang nicht der normati-
ven Theorie der Noétigung. Eine Gesetzesanderung ist unwahrscheinlich. Daher
muss fur die Drohung mit einem Unterlassen eine andere Lésung als die norma-
tive Theorie gefunden werden. Ein sachgerechter Ansatz sollte in der Lage sein,
alle — aber eben auch ausschlieRlich — strafwirdige Verhaltensweisen unter den

Noétigungstatbestand zu subsumieren.

Die soeben angesprochene Kritik verstarkt Hoven noch weiter, indem sie ein-
wendet, dass insbesondere sehr schwere Einschrankungen der Freiheit nach
dem Ansatz von Jakobs straffrei blieben. Einerseits werde namlich die Drohung
mit einem rechtlich verbotenen Verhalten straffrei gestellt. Die in Aussicht gestell-
te — verbotene — Handlung habe keinen ,akzeptablen Preis®. Deshalb kénne eine
geforderte Gegenleistung nicht als inakzeptabel bestraft werden.**® Damit ist ge-
meint, dass es flr eine verbotene Leistung am Markt keinen Preis gibt, sodass
nicht bewertet werden kann, welche Gegenleistung akzeptabel ist und welche
nicht. Dies lasst sich an einem einfachen Beispiel verdeutlichen. Wenn ein Lap-
top 1.000 Euro wert ist, ist dies auch ein akzeptabler Preis fur diesen Laptop. Ein
akzeptabler Preis waren vielleicht auch noch 1.100 Euro, nicht aber 100.000 Eu-
ro. Solche Werte kénnen fir verbotene Handlungen nicht festgesetzt werden.
Angenommen, der Kaufhausdetektiv begeht eine Strafvereitelung nach § 258
Abs. 1 StGB, wenn er die Anzeige gegen die Diebin zuricknimmt. Strafvereite-
lung ist eine strafbare Handlung — keine ,Dienstleistung®, die einen Preis hat.
Daher kann eine akzeptable Gegenleistung nicht bestimmt werden. Daraus folge,
dass nicht bewertet werden kénne, ob die von der Diebin geforderten sexuellen
Handlungen eine akzeptable Gegenleistung flr die Strafvereitelung darstelle,
sodass eine entsprechende Drohung des Detektivs nicht unter den Nétigungstat-
bestand fallen wiirde.**® Andererseits liege nach Ansicht von Jakobs auch dann
keine strafbare Nétigung vor, wenn der Tater von dem Opfer ein rechtswidriges
Verhalten verlangt, um das in Aussicht gestellte Ubel abzuwenden.**! Dieser Kri-

tik kann nicht zugestimmt werden. Gegen den ersten Punkt wendet die Autorin

47 7u ahnlicher Kritik im Rahmen der Rechtspflichttheorie siehe unten, S. 111.

8 Siehe oben, S. 73.

*9 Hoven ZStW 128 (2016), 173, 190.

450 Vgl. Hoven ZStW 128 (2016), 173, 191. Anders sei der Fall zu bewerten, wenn die
Ricknahme der Strafanzeige selbst keine Straftat darstelle, dann kénne § 240 Abs. 1
StGB in Form der wucherischen Noétigung vorliegen.

**1 Hoven ZStW 128 (2016), 173, 191.
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bereits selbst ein, dass bei der Drohung mit einer verbotenen Handlung oder Un-
terlassung ebenfalls das Gegenteil vertreten werden kénne. Den Missbrauch der
Freiheit zu verbotenen Verhaltensweisen kénne man auch erst recht als Noti-
gungsrecht ansehen.*? Gegen die Ansicht, dass das Verlangen einer rechtswid-
rigen Gegenleistung ebenfalls nicht als Notigung zu bestrafen ware, spricht hin-
gegen, dass die Handlungsalternativen des Opfers nicht erweitert werden, wenn
ihm als ,Ausweg“ angeboten wird, sich rechtswidrig zu verhalten. Man kann es
nicht als ein Mehr an Freiheit fir das Opfer ansehen, wenn etwa der Arbeitgeber
im Sekretarinnen-Fall die Einstellung der Bewerberin davon abhangig macht,
dass diese das Buro des Konkurrenten in Brand setzt. Ansonsten kénnte man
auch argumentieren, dass die Bewerberin ihre finanzielle Not auch ohne Hinzu-
treten des Arbeitgebers durch einen Bankraub beenden kénnte. Weiterhin stellt
sich die Frage, ob der Tater im Rahmen seines rechtlichen Dirfens handelt,
wenn er fur sein Verhalten eine rechtswidrige Gegenleistung verlangt. Das ist zu
verneinen. Ansonsten miusste auch eine durch § 240 Abs. 1 StGB geschitzte
Freiheit zur Nétigung anzunehmen sein, was Jakobs selbst ablehnt.*>® Die Forde-
rung nach einer rechtswidrigen Gegenleistung stellt also eine generell strafwirdi-
ge Freiheitsbeschrankung dar, die auch nach der Meinung von Jakobs als Noti-

gungsunrecht sanktioniert werden sollte.
(3) Die Freiheit des Opfers

Ein weiterer Ansatzpunkt fur Kritik ist die These von Jakobs, dass in den
Konstellationen, in denen der Sprechende nicht die Freiheit des Opfers ein-
schrankt, er die Freiheit und die mdglichen Handlungsalternativen des Opfers
erweitere, ohne dass eine Drohung vorliegen solle.*** Das Opfer sei zwar viel-
leicht gezwungen, die Ubelszufiigung durch den Tater zu dulden. Damit sei je-
doch nicht notwendigerweise die Erweiterung seiner Handlungsalternativen ver-
bunden.*® Der rechtliche Zwang, das Ubel zu erdulden, hieRe noch nicht, dass
das Opfer die Zufiigung des Ubels abwenden kann, indem es sich dem Taterwil-
len entsprechend verhalt.**® Denn was halt beispielsweise den Nachbarn davon
ab, auch nach Zahlung weiterhin Geld vom Ehebrecher zu fordern, damit er der
betrogenen Ehefrau nichts von dessen zahlreichen Affaren berichtet? Nachdem

sich der Bedrohte der ersten Erpressung gebeugt hat, spreche vieles dafiir, dass

*2 Hoven ZStW 128 (2016), 173, 190 Fn. 66.

53 Siehe dazu oben, S. 62.

% Jakobs, FS Peters, S. 69, 82, 83 .

5 Ostendorf NJW 1980, 2592: ,Die Erweiterung der Handlungsalternativen ist irreal®;
Pelke, S. 40 spricht von einer ,Fiktion®.

*° pelke, S. 40.
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das Opfer weiterhin der Erpressung nachgeben und Geld zahlen werde. Das
Druckmittel werde also wahrscheinlich weiterhin als solches eingesetzt.**” Inso-
fern kdnne nur schwerlich davon gesprochen werden, dass die Handlungsalter-
nativen des Opfers erweitert werden wiirden.**® Dieser Schluss wird auch
dadurch gestitzt, dass in zahlreichen Konstellationen dem Opfer durch die Kon-
taktaufnahme des Taters nur die Wahl zwischen zwei verschiedenen Nachteilen
bleibt: dem Zustand, der ohne das Hinzutreten des Taters ohnehin eingetreten

ware und dem Erfiillen von dessen Forderung.**®

Auch in anderen Falle, in denen der Tater seine Freiheit zu Lasten des Opfers
erweitert, kdnne nicht ohne Weiteres ein ,Tausch von Freiheiten® angenommen
werden. Durch das Nachgeben erhalte der Bedrohte keine zusatzliche Freiheit.
Vielmehr werde nur die vorangegangene Beschrankung aufgehoben. Die somit
.gewonnene® Freiheit sei diejenige, die der Bedrohte zuvor verloren hat und die
ihm sowieso rechtlich zusteht. Dass dem Opfer zunachst Freiheit genommen

wurde, kénne so nicht kompensiert werden.*®°

Es wird eingewandt, der Begriff ,normative Freiheit* sei ,fast beliebig definier-
bar[...], auRerordentlich unbestimmt[...], mifRdeutbar[...] und zugleich frucht-
bar[...]* im Hinblick auf die Freiheit des Opfers.*®' Das Opfer sei nicht durch die
Freiheit des Taters gebunden, sondern nur durch die Rechtsordnung, sodass aus
der Freiheit des Taters keine Bindung des Opfers folgen kdnne.*®? Diese Kritik
greift nur bedingt durch, da Jakobs die Freiheit des Taters durch die Rechtsord-

nung definiert — er verneint etwa eine ,Freiheit zur Nétigung*.*®

SchlieBlich ist noch anzumerken, dass Gutmann gegen seinen eigenen An-
satz einwendet, dass der Betroffene demnach nicht Opfer einer Nétigung sei,
wenn der Drohende einen Eingriff in ein nicht geschitztes Rechtsgut in Aussicht
stelle. Denn auch Gutmann stellt darauf ab, dass bei einem Eingriff in die recht-
lich garantierte Freiheit eine Notigung zu bejahen ist. Kann sich das Opfer nicht
auf eine rechtlich garantierte Freiheit berufen, liegt demnach auch keine Noti-

gung vor, wenn ein anderer droht, in diese Sphare einzugreifen.

*7 Ostendorf NJW 1980, 2592; Pelke, S. 40; Krause, FS Spendel, S. 547, 551, vgl. auch
dort Fn. 8.

8 Ostendorf NJW 1980, 2592 f; Pelke, S. 40.

%9 Ostendorf NJW 1980, 2592 f.: die Folgen einer Entscheidung missen bericksichtigt
werden; Klein, S. 88; Stoffers JR 1988, 492, 497; vgl. auch Sonnen JA 1982, 371: ,ei-
genartiges Verstandnis von Freiheit®.

460 Kiiper GA 2006, 439, 440 f. ohne Verweis auf Jakobs.

1 Arzt, FS Lackner, S. 641, 644.

%2 Arzt, FS Lackner, S. 641, 645.

%3 Siehe oben, S. 62; vage wird Jakobs aber bei der Behandlung der ,wucherischen
Drohung*, was bereits oben, S. 74, insbesondere auch Fn. 438, thematisiert wurde.
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cc) Fazit

Die normative Theorie ist deutlich geringeren Bedenken ausgesetzt als die
Verwerflichkeitstheorie. Diese Ansicht betrachtet den Noétigungstatbestand als
Ganzes, ohne isoliert auf das Problem der Drohung mit einem Unterlassen zu
schauen. Dadurch werden Unterschiede zur Auslegung der Drohung mit einem

Tun vermieden. Es handelt sich um einen bemerkenswerten Ansatz.

Doch auch der normativen Theorie begegnet zum Teil gewichtige Kritik. Im
Vordergrund der Kritik steht, dass der Gesetzgeber von einem anderen Ver-
standnis der No6tigung ausgeht, sodass sich Widerspriiche etwa zu § 154¢ Abs. 1
StPO ergeben. Bereits aus diesem Grund ist die normative Theorie nicht als
sachgerechter Lésungsansatz flr die Bewertung der Strafbarkeit der schwachen
Drohung geeignet. Durch seine neuerliche Erweiterung um die ,wucherische
Drohung®“ weicht Jakobs seine eigene Ansicht auf. Eindeutige Ergebnisse kénnen
so nur noch bedingt erzielt werden. Daher kann auch die normative Theorie nicht
als alleinige Losung herangezogen werden. Die Entwicklung eines neuen Ansat-

zes ist also weiterhin notwendig.
b) Die Rechtspflichttheorie

Weiterhin ist die sogenannte Rechtspflichttheorie zu untersuchen. Im Gegen-
satz zur Verwerflichkeitstheorie |0st die Rechtspflichttheorie — ebenso wie die
normative Theorie — das Problem der Drohung mit einem Unterlassen auf Tatbe-
standsebene. Sie ist dadurch charakterisiert, dass sie fur die Strafbarkeit der N6-
tigung durch Drohung mit einem Unterlassen eine Rechtspflicht fordert. Anders
als bei der normativen Theorie wird der Noétigungstatbestand dabei nicht ganz-
heitlich betrachtet. Im Unterschied zu den bisher dargestellten Ansatzen kommt

es hier entscheidend darauf an, wie der Tater seine Drohung formuliert.

Die Rechtspflichttheorie war bis zum Kaufhausdetektiv-Fall — und damit fast
100 Jahre lang*®* — in Rechtsprechung und Literatur vorherrschend. Entwickelt

wurde diese Ansicht vom Reichsgericht, in dessen Judikatur das Problem der

%4 Die erste Entscheidung des Reichsgerichts, die das Problem thematisiert, stammt aus

dem Jahre 1886; RG 14, 264 f.
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Drohung mit einem Unterlassen schon frith relevant wurde.*®® In der damaligen

Literatur ist die Rechtspflichttheorie auf groBe Zustimmung gestoRen.*®®
aa) Die Rechtspflichttheorie in der Rechtsprechung

Mit einer ,auf Nichtbeseitigung eines schon vorhandenen Ubels gerichtete[n]
Drohung®“ beschaftigte sich das Reichsgericht erstmals im Jahre 1886 im Rah-
men des Erpressungstatbestandes.*®’ In dieser Entscheidung stellt es fest, dass
auch die Drohung mit der Nichtbeseitigung eines bereits bestehenden Ubels zu-
mindest dann tatbestandsmafig im Rahmen der Erpressung sei, wenn der Fort-
bestand des Ubels vom Verhalten des Drohenden abhéngt. Damit eine Drohung
mit einem Unterlassen strafbar ist, misse dieses Unterlassen aber zugleich die
Verletzung einer Pflicht zum Handeln darstellen.*®® Dieser Ansatz wird als
.Rechtspflichttheorie“ bezeichnet. Es kommt bei dieser Meinung — anders als
etwa bei der Verwerflichkeitstheorie — malRgeblich darauf an, ob mit einem Tun
oder einen Unterlassen gedroht wird. Denn nur bei der Drohung mit einem Unter-
lassen wird die Strafbarkeit des Drohenden — abgesehen von den ubrigen Vo-
raussetzungen der Notigung — an ein zusatzliches Kriterium geknipft: die bereits
erwahnte Rechtspflicht zum Handeln. Entscheidend soll also sein, ob der Dro-
hende rechtlich verpflichtet ist, die Handlung vorzunehmen, deren Unterlassen er

in Aussicht stellt.

Diese Meinung lasst sich an einem Fall exemplifizieren. Der Eigentiimer eines
Grundstlcks ist als Garant dazu verpflichtet, andere vor Schaden zu bewahren,
die von seinem Grundstiick ausgehen. Droht nun der morsche Baum auf seinem
Grundstuck umzustirzen und den Gartenzaun seines Nachbarn B zu beschéadi-
gen, ist A dazu verpflichtet, diese Gefahrenquelle zu beseitigen. Stellt A dem B in
Aussicht, den Baum nicht zu fallen, es sei denn, B erbringe eine gewisse Gegen-
leistung, ist nach der Rechtspflichttheorie eine Drohung mit einem empfindlichen
Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB zu bejahen. Zwar wird hier mit einem Un-

%5 RGSt 14, 264; Merkel in v. Holtzendorff bemerkt bereits 1874, dass ,die Drohung [...]
auf die Herbeifihrung des Uebels, nicht auf die Nichtbeseitigung eines schon vorhan-
denen gerichtet sein [muss]®, scheint jedoch eine Drohung mit einem Unterlassen
grundsatzlich anzuerkennen: ,Die angedrohte Handlung oder Unterlassung [...]%
S.727.

% Unter anderem Bauer JZ 1953, 649, 652; Blei § 18 |ll 2 b; Dreher/Trondle* § 253
Rn.5; Frank'® §253112; Kollmann, S.22f; Lackner'® §240 Nr.4; Pfeif-
fer/Maul/Schulte § 253 Rn. 3; Reents S. 149 f.; Roxin JuS 1964, 373, 377; Schubarth
JuS 1981, 726, 727; Sonnen JA 1982, 371 f.; siehe dazu auch unten, S. 93 mit Nach-
weisen in Fn. 561.

“T RGSt 14, 264 f.

%8 RGSt 14, 264, 265; es verweist dabei auch auf die Vorinstanz, das Landgericht Bres-
lau, die ebenfalls eine Drohung bejaht hatte.
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terlassen gedroht, A trifft aber eine Garantenpflicht, die Handlung vorzunehmen,

deren Unterlassung er angedroht hat.**® Anders ware die Situation, wenn der

70 ankiindigen wiirde.

471

Freund des A, C, an den B herantreten und ihm dasselbe

Denn diesen trifft keine irgendwie geachtete Rechtspflicht zum Handeln.

Um das Erfordernis einer Rechtspflicht zu begriinden, verweist das Reichsge-
richt lediglich auf ein Urteil zu einer ,ahnlich liegenden Frage der Strafbarkeit von

Unterlassungen®.*’

Das vom Reichsgericht zitierte Urteil*”® hat allerdings weder eine Nétigung
noch eine Erpressung zum Gegenstand. Vielmehr geht es dort um die Strafbar-
keit eines Unterlassens von Delikten, bei denen nicht bereits das Gesetz die
Strafbarkeit des Unterlassens vorsieht, am Beispiel einer Kdrperverletzung. Das
Gericht stellt fest, dass die ,strafbare Unterlassung einer durch die Pflicht gebo-
tenen Handlung [...] im Sinne des Strafgesetzbuches einer strafbaren Handlung
vollstandig gleich[steht]“.*”* Das Reichsgericht fiihrt in RGSt 14, 264 f. nicht wei-
ter aus, inwieweit dieser Gedanke auf die Konstellation der Nétigung durch Dro-
hung mit einem Unterlassen Ubertragbar ist.

Im Folgenden wurde die Rechtspflichttheorie vom Reichsgericht bestatigt.*”

Auch der Bundesgerichtshof hat sie zunachst aufgenommen und weiter vertre-
ten.*’® Es fallt jedoch auf, dass die Gerichte jeweils nur auf die bisherige — inzwi-
schen gefestigte — Rechtsprechung verweisen. Begriindungen fehlen indes vol-
lig.

In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dass § 240 StGB zur Zeit des ers-

ten reichsgerichtlichen Urteils noch lautete:

%9 Wobei nach der Rechtsprechung auch eine einfache Rechtspflicht, etwa aus § 323c

StGB ausreichend ware.

Unterstellt, er hatte Einfluss darauf, den Baum zu fallen oder wiirde alternativ ankin-

digen, nicht entsprechend auf seinen Freund A einwirken zu wollen.

§ 323c StGB ist hier nicht einschlagig, da es sich lediglich um einen geringeren Sach-

schaden handelt; vgl. etwa Schénke/Schréder-Sternberg-Lieben/Hecker § 323c Rn. 5:

fur § 323c StGB sind erhebliche Gefahren fir bedeutende Sachwerte notig.

2 RGSt 14, 264, 265.

*7* RGSt 10, 100.

™ RGSt 10, 100, 101.

5 Vgl. etwa RG LZ 1917, 342; RGSt 63, 424, 425; RGSt 72, 75, 76 bildet insoweit eine
Ausnahme: Zwar wird die Rechtspflichttheorie als herrschende Rechtsprechung be-
zeichnet, jedoch wird hier eine Drohung auch ohne Rechtspflicht angenommen, da
das Unterlassen lediglich eine Schikane darstelle und zur Schadigung des Adressaten
dienen solle.

7% BGH, Urt. v. 29.1.1954 — 1 StR 682/53; BGH GA 1960, 277, 278; BGH NStZ 1982,
287.
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-Wer einen Anderen widerrechtlich durch Gewalt oder durch Bedrohung mit einem
Verbrechen oder Vergehen zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung néthigt,
wird mit Gefangnil} bis zu Einem Jahre oder mit Geldstrafe bis zu sechshundert

Mark bestraft.“*”’

Das Gesetz erfasste also nur die Drohung mit einem Verbrechen oder Verge-
hen. Eine Drohung war lediglich dann tatbestandsmafig, wenn das angedrohte
Verhalten unter eine Strafnorm zu subsumieren war. Wurde nun ein Unterlassen
in Aussicht gestellt, war also eine Rechtspflicht, sogar eine Garantenpflicht (im
Sinne des heutigen § 13 Abs. 1 StGB)*"® des Drohenden nétig, ansonsten wiirde
es sich nicht*”® um ein Verbrechen oder Vergehen handeln.*®® Erst mit der Straf-
rechtsangleichungsverordnung vom 29.5.1943*" wurde der Tatbestand gean-
dert, sodass eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel unter der weiteren Vo-
raussetzung der Verwerflichkeit ausreichte.*®> Legt man also die Fassung des
§ 240 StGB a.F. zugrunde, stellt sich die Drohung mit einem Unterlassen als un-
problematisch dar.*®® Eine weitergehende Begriindung der Ansicht, warum bei
der Drohung mit einem Unterlassen eine Rechtspflicht nétig sein soll, ist dann
nicht erforderlich. Das Erfordernis einer Rechtspflicht ergibt sich namlich bereits
aus den allgemeinen Regeln zur Behandlung von Unterlassungsdelikten. Der
Wortlaut von § 240 StGB a.F. wiirde auch erklaren, warum das Reichsgericht***
im ersten Urteil zur Drohung mit einem Unterlassen auf eine Entscheidung®®
verweist, die sich mit Rechtspflichten bei unechten Unterlassungsdelikten be-
fasst: Es handelte sich um eine Klarstellung, dass bei einem Unterlassen des
Taters nur dann ein Verbrechen oder Vergehen vorliege, wenn ihn eine Rechts-

pflicht zum Handeln trifft.

Jedoch muss berlicksichtigt werden, dass die ersten Entscheidungen des
Reichsgerichts zur Drohung mit einem Unterlassen nicht zum Né&tigungstatbe-
stand, sondern zur Erpressung ergingen.*®*® Der Tatbestand des § 253 StGB a.F.

forderte keine Bedrohung mit einem Verbrechen oder Vergehen, sondern ledig-

" Fassung vom 26.2.1876, RGBI. 1876 Nr. 6, S. 31.

*® Damals gab es diese Norm noch nicht.

"% \Wenn man die echten Unterlassungsdelikte aufBer Acht lasst.

480 Vgl. auch Hansen, S. 129.

1 RGBI. 1 1943 Nr. 57, S. 341.

482 Vgl. dazu auch Jakobs, FS Peters, S. 69, 71; zur Gesetzesanderung vom 29.5.1943
Klee DStR 1943, 125.

“® Klein, S. 44.

“*4 RGSt 14, 264, 265.

% RGSt 10, 100.

¥ Vgl. zu diesem Punkt auch BGHSt 31, 195, 199.
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lich eine Drohung.*®” Eine Angleichung an den Tatbestand der Nétigung fand erst
im Jahre 1943, ebenfalls im Rahmen der Strafrechtsangleichungsverordnung,
statt.*®® Legt man diesen ersten Entscheidungen aber die Norm des § 253 StGB
a.F. zugrunde, die lediglich eine Drohung forderte, ergibt sich das Erfordernis
einer Rechtspflicht nicht bereits aus allgemeinen Regeln. Denn fir eine Drohung
im Rahmen des Erpressungstatbestandes war irrelevant, ob der Tater sich eines
Verbrechens oder Vergehens schuldig machen wiirde, sollte er seine Drohung
wahrmachen. Das Reichsgericht hatte mithin begrinden missen, warum die
Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen von einer Rechtspflicht abhan-
gen soll. Weiterhin bleibt offen, warum sich das Reichsgericht in diesem Zusam-
menhang auf RGSt 10, 100 bezieht.*®® Der Hinweis von Pelke, dass sich das
Reichsgericht dogmatisch richtig auf die alte Fassung von § 240 StGB stiitzen

konnte, geht somit fehl.*°

Den ersten Versuch einer Begriindung der Rechtspflichttheorie unternahm
das Reichsgericht im Jahr 1888. Das Gericht flhrte aus, dass ,bei dem Mangel
einer Verpflichtung zu einem bestimmten Handeln [...] in der Ankindigung der
Unterlassung nicht die Anklindigung eines zu bewirkenden oder zu veranlassen-
den Uebels, also auch keine Drohung im Sinne des § 253 des StrGB [liegt]*.**"
Die Aussage bedeutet also, dass ein Unterlassen grundsatzlich kein empfindli-
ches Ubel darstellt, es sei denn, der Téater ist verpflichtet, die unterlassene Hand-
lung vorzunehmen. Ankniipfungspunkt ist also das in Aussicht gestellte Ubel.
Wieso ein solches nicht vorliegen soll, wenn es an einer Rechtspflicht zum Han-
deln fehlt, wird allerdings nicht weiter erklart. Fur sich allein vermag diese Be-

griindung also nicht zu Gberzeugen.

In den Folgeentscheidungen lie® das Reichsgericht keinerlei Erklarungsversu-
che mehr erkennen. Stattdessen verweist das Gericht wieder auf die bereits er-
gangenen Urteile, ohne das Problem naher zu behandeln. Es fallt jedoch auf,
dass das Gericht dabei in seinen Entscheidungen nicht konsequent ist, was die
Anwendung der Rechtspflichttheorie angeht.**? So erwahnt es etwa in einem Fall,
dass flr die Bejahung einer Drohung mit einem Unterlassen eine Rechtspflicht

zum Handeln erforderlich sei, geht aber nicht darauf ein, ob die Tater ein Tun

* Fassung vom 15.5.1871, RGBI. 1871 Nr. 24, S. 175.

% RGBI. |1 1943 Nr. 57, S. 342; vgl. auch dazu Jakobs, FS Peters, S. 69, 71.

%9 RGSt 14, 264, 265.

490 Pelke, S. 13 f. unter Verweis auf RGRspr. 10, 582, das sich ebenfalls mit § 253 StGB,
nicht aber mit § 240 StGB a.F. befasste; vgl. auch Pelke, S. 15.

*T RGRspr. 10, 582, 583.

492 Zu diesem Kritikpunkt BGHSt 31, 195, 199 f.; Klein, S. 44 f.
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oder ein Unterlassen androhen. Eine tatbestandsmaflige Drohung begriindet es
dann damit, dass das in Aussicht gestellte Verhalten des Taters ,unzulassig und
sittenwidrig“ wére und eine Schikane nach § 226 BGB darstelle.*®® Auch in ande-
ren Entscheidungen wird eine Drohung bejaht, ohne dass festgestellt wird, ob ein
Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt wurde. Auch das Kriterium der
Rechtspflicht wird zum Teil nicht thematisiert, obwohl es relevant wére.*** Wei-
terhin soll eine Drohung von vornherein ausscheiden, wenn das angedrohte Ubel
eine rechtlich gebotene Handlung darstellt. Dann sei die Beseitigung des Ubels
unrechtmafig, der Adressat misse also mit dessen Eintritt ,nach dem Rechte

rechnen®.*%

Die angesprochenen Entscheidungen ergingen allesamt zum Erpressungstat-
bestand. Soweit ersichtlich diskutierte erstmals das Bayerische Oberlandesge-
richt im Jahre 1960 die Drohung mit einem Unterlassen im Rahmen der Noti-
gung.*® Es bezieht sich dabei allerdings nicht explizit auf § 240 Abs. 1 StGB,
sondern spricht lediglich von ,Drohung“ und ,Ubel*.**” Das Gericht priift und ver-
neint eine Rechtspflicht, ohne darauf einzugehen, ob und warum eine solche
erforderlich sein kénnte.*® Das Urteil ist bemerkenswert, weil es bereits auf die

Verwerflichkeitstheorie verweist, aber offen lasst, ob dieser zuzustimmen ist.**°

Als nachstes Gericht beschéaftigte sich das Oberlandesgericht Hamburg im
Jahr 1973 mit der Strafbarkeit der schwachen Drohung im Rahmen des Noti-
gungstatbestands.*® Auch dieses Gericht nimmt an, dass das Inaussichtstellen
eines Unterlassens ,zumindest dann“ eine Drohung darstellt, wenn den Spre-
chenden eine Rechtspflicht zum Handeln trifft. Es wird jedoch wiederum nur auf

RGSt 14, 264, 265 sowie einen Kommentar verwiesen.’®' Dazu, dass diese

“% RGSt 72, 75, 76.

494 RGRspr. 6, 508, 509; in RGSt 10, 216 wird zwar die Unterlassung erkannt, fur den

Tatbestand soll dort jedoch ausreichen, dass der Drohende weder zu dem Unterlas-

sen noch zur Entgegennahme eines Honorars dafiir berechtigt war — wobei diese bei-

den Urteile noch vor der Grundsatzentscheidung RGSt 14, 264 ergangen sind; RG

GA 1892, 54, 55; BGH MDR 1954, 530; siehe auch Klein, S. 44 mit weiteren Nach-

weisen.

RGSt 63, 424, 426; bei Klein, S. 45 klingt dies als weiterer Begriindungsversuch an.

% BayObLGSt 1960, 296.

*7 BayObLGSt 1960, 296, 297.

498 BayObLGSt 1960, 296, 297, 299, wobei ihm zugute zu halten ist, dass es zu Beginn
auf Ausflihrungen des vorinstanzlichen Gerichts verweist, die jedoch nicht wiederge-
geben sind.

99 BayObLGSt 1960, 296, 299; siehe oben, S. 27.

0 OLG Hamburg MDR 1974, 330; die Vorinstanz war noch von einer (versuchten) Er-
pressung ausgegangen.

%" OLG Hamburg MDR 1974, 330.
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Konstellation bisher nur fiir § 253 StGB entschieden wurde, und ob eine Ubertra-

gung ohne Weiteres mdglich ist, sagt es nichts.*%

Eine Begrindung fir die Rechtspflichttheorie liefert dasselbe Gericht erst
sechs Jahre spater.® Nur bei Vorliegen einer Rechtspflicht kénnten das Inaus-
sichtstellen eines Ubels durch Tun und die Ankiindigung, die bestehende Lage
nicht zu verbessern, ,sprachlich [...] gleichgestellt* werden. Fehle hingegen eine
rechtliche Verpflichtung zum Handeln, liege keine Drohung, sondern lediglich ein
Hinweis auf die zu erwartende Situation vor, sodass der herrschenden Meinung

in Rechtsprechung und Literatur zuzustimmen sei.**

Der Bundesgerichtshof greift die Drohung mit einem Unterlassen im Rahmen
der Nétigung zwei Jahre spater auf.°®® Da er in diesem Fall bereits das Vorliegen
eines Ubels verneint und es dahingestellt I4sst, ob ein Tun oder Unterlassen an-
gekilndigt wird, geht er auf die Drohung mit einem Unterlassen nicht weiter ein.
Bemerkenswert ist jedoch, dass der Gerichtshof im Zusammenhang mit dem
Erfordernis einer Rechtspflicht als entscheidendes Kriterium flir die strafrechtliche
Bewertung dieser Konstellation von einer ,Garantenpflicht* spricht.®® Er legt dar,
dass eine Drohung mit einem Unterlassen nur bei einer Pflicht zum Handeln im
Rahmen der Noétigung strafbar ware, ,eine solche Garantenpflicht® habe flir den

Angeklagten aber nicht bestanden.®”’

Weitere Ausfiihrungen zu diesem Punkt
macht er hingegen nicht. Wieso der Bundesgerichtshof hier von einer Garanten-
pflicht spricht, ist vollkommen unklar. Jedenfalls kann seiner Aussage keine allzu
groRe Bedeutung beigemessen werden. Schon aus dem Schweigen des Ge-
richts dazu, dass in der Vergangenheit lediglich eine einfache Rechtspflicht zum
Handeln gefordert wurde, folgt doch, dass es ihm wohl nicht auf eine Rechtspre-

chungsanderung ankam. Dies gilt umso mehr, als die besonderen Anforderungen

92 Erst 1983 fithrt der BGH im Rahmen der Kaufhausdetektiv-Entscheidung, BGHSt 31,
195, 198 unter Verweis auf LK1°-Lackner§ 253 Rn. 4 a.E. aus: ,Drohung“ hat in § 240
StGB und § 253 StGB denselben Inhalt und muss deshalb fir beide Normen einheit-
lich ausgelegt werden. Ebenso Fischer § 253 Rn. 6; SSW-Kudlich § 253 Rn. 7 und
grundsatzlich auch MinchKommStGB-Sander § 253 Rn. 7.

3 oLG Hamburg NJW 1980, 2529, das Uber einen Fall zu urteilen hatte, der stark an
den vom OLG Stuttgart und BGH entschiedenen Kaufhausdetektiv-Fall erinnert (zum
Sachverhalt siehe oben, S. 1); das RG befasste sich 1939 vor der Strafrechtsanglei-
chungsverordnung mit einem rechtlich dhnlich gelagerten Fall, in dem es § 240 StGB,
aber nicht die Drohung mit einem Unterlassen ansprach, diesen aber kurz ablehnte,
da nicht mit einem Vergehen gedroht wurde, RGS 73, 358, 359; vgl. auch Kilein,
S. 47 f.

%% OLG Hamburg NJW 1980, 2592.

%% BGH NStz 1982, 237.

%% BGH NStZ 1982, 237 a.E.; dies entspricht nicht der sonstigen damaligen Rechtspre-
chung, vgl. nur Schubarth NStZ 1983, 312.

%7 BGH NStz 1982, 287.
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fur die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen im vorliegenden Fall irre-
levant waren, da bereits das Vorliegen eines empfindlichen Ubels verneint wur-
de. Die nachste Entscheidung des Bundesgerichtshofes, die zu diesem Themen-
komplex erging, die Kaufhausdetektiv-Entscheidung, stellte bereits einen ent-
scheidenden Wechsel in der Position der Rechtsprechung dar. Die vorangehen-
de Entscheidung des 2. Strafsenats wird in BGHSt 31, 195 nur insoweit zitiert,
als sie die erste war, in der der Bundesgerichtshof die Drohung mit einem Unter-
lassen im Rahmen des § 240 Abs. 1 StGB erorterte.’® Auf die Erwahnung der
Garantenpflichttheorie durch das vorangegangene Urteil geht der 1. Strafsenat in
BGHSt 31, 195 nicht weiter ein.’® Nach alledem ist davon auszugehen, dass
diese Bezugnahme auf die Drohung mit einem garantenpflichtwidrigen Unterlas-
sen im Urteil des 2. Strafsenats in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
eine — vielleicht gar nicht beabsichtigte — Ausnahme darstellt, aus der man nicht
schlielen kann, dass das Gericht eine Garantenpflicht anstelle einer sonstigen

Rechtspflicht fur die Strafbarkeit der schwachen Drohung gefordert hatte.
bb) Die Rechtspflichttheorie in der Literatur

In der Literatur ist die Rechtspflichttheorie damals auf grole Zustimmung ge-
stoRen.’'® Es herrschte jedoch Uneinigkeit dariiber, wie die Rechtspflicht genau
ausgestaltet sein soll. Wahrend sich die eine Meinungsgruppe mit einer einfa-
chen rechtlichen Pflicht zum Handeln begniigt,®"" fordert eine andere eine Garan-
tenpflicht im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB.*"?

(1) Garantenpflicht

Diejenigen Stimmen, die fordern, dass der Drohende eine Garantenpflicht zur

Abwendung des angedrohten Unterlassens haben muss, um nach § 240 Abs. 1

%% BGHSt 31, 195, 200.

% |n BGHSt 31, 195, 198 wird erwahnt, dass der 2. Strafsenat auf Anfrage erklart hat,
dass seine Auffassung in dem Urteil NStZ 1982, 287 nicht entscheidungserheblich
gewesen sei; dort ist allerdings nur von einer ,Pflicht zum Handeln®, nicht aber von ei-
ner Garantenpflicht die Rede.

%10 vgl. etwa Bauer JZ 1953, 649, 652; Blei § 18 Ill 2 b; Dreher/Trondle*® § 253 Rn. 5;
Frank'® § 253 11 2; Kollmann, S.22f,; Lackner'® § 240 Nr. 4;
Maurach/Schroeder/Maiwald § 14 Rn. 28 fur die Erpressung; Pfeiffer/Maul/Schulte
§ 253 Rn. 3; Reents S. 149 f.; Roxin JuS 1964, 373, 377; Schubarth JuS 1981, 726,
727; Schiinemann MschKrim 1970, 250; Sonnen JA 1982, 371 f. ; Tiedemann, S. 21.

" vgl. etwa Bauer JZ 1953, 649, 652; Blei § 18 Ill 2 b; Dreher/Trondle*® § 253 Rn. 5;
Frank'® § 253 1l 2; SK-Wolters § 240 Rn. 20; NK-Kindhduser § 253 Rn. 14; Kindh&u-
ser, BT I, §13 Rn.24f; Kollmann, S.22f, Lackner®™ § 240 Nr.4;
Maurach/Schroeder/Maiwald § 14 Rn. 28 fur die Erpressung; Pfeiffer/Maul/Schulte
§ 253 Rn. 3; Reents S. 149 f.; Roxin JuS 1964, 373, 377; Schubarth JuS 1981, 726,
727; Sonnen JA 1982, 371 f.; Wessels/Hettinger/Englénder § 8 Rn. 457.

%2 Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn.135; Ostendorf NJW 1980, 2592, 2593;
Schiinemann MschKrim 1970, 250; Tiedemann, S. 21.
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StGB strafbar zu sein, beziehen sich zur Begrindung auf § 13 Abs. 1 StGB.
Nach dieser Norm ist der Unterlassungstater nur dann strafbar, ,wenn er rechtlich
daflir einzustehen hat, dal® der Erfolg nicht eintritt“. Diese sogenannte Garanten-
pflicht kann sich etwa aus Gesetz, der Ubernahme von Pflichten, familiarer Ver-
bundenheit oder Ingerenz ergeben.’"® Garantenpflichten haben zum Inhalt, dass
entweder eine besondere Gefahrenquelle zu ,uberwachen® ist, um von ihr aus-
gehende Schéaden fiir andere Rechtsgliter zu verhindern (sogenannte ,Uberwa-
chungsgarantie®), oder aber, dass ein besonderes Rechtsgut vor allen es mog-
licherweise bedrohenden Gefahren zu ,beschitzen ist (sogenannte ,Beschiit-

zergarantie®).”"

Bei der Diskussion um die Erforderlichkeit einer Garantenpflicht ist zu beach-
ten, dass die Notigung durch Drohung mit einem Unterlassen kein unechtes Un-
terlassungsdelikt darstellt. Der Drohende wird hier tatig, er spricht die Drohung
aktiv aus.’™ Dass er ein Unterlassen in Aussicht stellt, hat keinen Einfluss auf die
Qualifizierung des Delikts. Aus allgemeinen Grundsatzen ergibt sich mithin nicht,

dass § 13 Abs. 1 StGB direkt anwendbar, also eine Garantenpflicht ndtig ware.

Dennoch fordern einige Autoren fir die Strafbarkeit der Drohung mit einem
Unterlassen eine Garantenpflicht des Drohenden. Nach diesem Ansatz drohe der
Unfallverursacher, der dem Unfallopfer ankindigt, er werde ihm nicht helfen, soll-
te das Opfer ihn nicht dafir belohnen, mit einem empfindlichen Ubel im Sinne
des § 240 Abs. 1 StGB, da ihn eine Garantenpflicht zur Hilfe aus Ingerenz trifft.
Ein Passant hingegen, der seine Hilfe von derselben Bedingung abhangig macht,
bleibt mangels Drohung mit einem empfindlichen Ubel nach § 240 Abs. 1 StGB
straffrei, da dieser nur eine einfache Rechtspflicht zum Handeln aus § 323c StGB

hat und nicht als Garant zu Hilfe verpflichtet ist.>'®

*® Siehe etwa Lackner/Kiihl-Kiihl § 13 Rn. 8 ff. mit weiteren Nachweisen; ausfihrlich

Schénke/Schroder-Stree/Bosch § 13 Rn. 17 ff. und NK-Gaede § 13 Rn. 38 ff. jeweils
mit weiteren Nachweisen.

4 NK-Gaede § 13 Rn. 32; Schdénke/Schroder-Stree/Bosch § 13 Rn. 9; vgl. auch Munch-
KommStGB-Freund § 13 Rn. 106 ff. (zu ,Gefahrenquellenverantwortlichkeiten®) und
Rn. 168 ff. (zu ,Beschitzerverantwortlichkeiten®).

*1® BGHSt 31, 195, 201; Bergmann, S. 132; Jager, FS Krey, S. 193, 205; Klein, S. 56;
Knodel, S. 115 f.; Rélle, S. 37; Sinn, S. 248; Volk JR 1981, 274; Wedler NZWiSt 2014,
246, 247; Hohendorf, S. 174 bezeichnet die Erpressung in diesem Zusammenhang
bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen aber als ,unechtes Unterlassungsde-
likt®.

%16 Es kommt allerdings eine Strafbarkeit nach § 323c StGB in Betracht.
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Die Garantenpflichttheorie wird insbesondere von Haffke,”"" Tiedemann®'® und
Schiinemann®*® vertreten.*® Doch auch Ostendorf spricht von der Heranziehung

der Grundsatze der Garantenpflichten.*'

Schiinemann nimmt das von Roxin entwickelte Autonomieprinzip®? als Aus-
gangspunkt und stellt auf das Verhaltnis von Strafrecht und Zivilrecht ab. Das
Strafrecht solle nicht in solchen Fallen zur Anwendung kommen, die mit den Mit-
teln des Zivilrechts gelost werden kénnen. Gehe es um einfache Pflichten aus
Vertrag, kénne der Adressat zivilrechtlich ausreichend geschitzt werden.
Schinemann greift auf das Beispiel einer Opernsangerin zurick, die sich trotz
bestehender vertraglicher Verpflichtung weigert, ihre Rolle zu singen, sollte nicht
ihr unbegabter Geliebter ebenfalls fiir die Auffilhrung engagiert werden.*®® In die-
sem Fall kénnten die Anspriiche gegen die Sangerin Uber zivilrechtliche Leis-
tungs- oder Schadensersatzklagen verfolgt werden, um sie zur Durchfiihrung
ihres Engagements oder zum Ersatz des entstehenden Schadens zu verpflich-
ten. Es sei nicht nétig, ihr Handeln strafrechtlich als Nétigung zu verfolgen.®®*
Auch bei rechtlich nicht geschitzten Interessen, etwa im ,hdchst-personlichen
Bereich® bei Streitigkeiten innerhalb der Familie, soll keine strafbare Noétigung
vorliegen, wenn mit Unterlassungen gedroht wird. Ein solcher Fall lage etwa vor,
wenn die Tochter damit droht, nicht mehr weiterleben zu wollen, sollten ihre El-
tern nicht der Hochzeit mit ihrem Freund zustimmen. Wirde man mit Mitteln des
Strafrechts versuchen, solche Streitigkeiten beizulegen, wiirde ,mehr Schaden

als Nutzen* gestiftet.”?

Anders sei hingegen die Situation zu beurteilen, wenn der
Tater eine Unterlassung androht, zu deren Vornahme er als Garant verpflichtet
ist. Hier komme eine strafbare Noétigung in Betracht. Schiinemann stellt beispiel-
haft auf einen Bergflihrer ab, der die ihm anvertraute Touristengruppe alleinzu-
lassen droht, sollte ihm nicht mehr Geld bezahlt werden.®®® Es leuchtet durchaus
ein, dass nicht vorschnell auf das Strafrecht zurtickgegriffen werden sollte, wenn
dem Bedrohten mit Mitteln des Zivilrechts geholfen werden kann, seine Rechte

durchzusetzen. Allerdings bleibt unklar, warum fir die Strafbarkeit der Drohung

' Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135.

518 Tiedemann, S. 21.

19 Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261.

%29 Siehe dazu auch Klein, S. 50, 54 ff.

%21 Ostendorf NJW 1980, 2592, 2593.

%22 Roxin JuS 1964, 373, 377: ,Es liegt keine Noétigung vor, wenn jemand mit der Unter-
lassung von Handlungen droht, deren Vornahme von der Rechtsordnung in das freie
Belieben des einzelnen gestellt ist.“ Siehe dazu auch unten, S. 99.

°% Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261.

24 Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261.

°% Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261 f.

% Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261.
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mit einem Unterlassen eine Garantenpflicht gefordert wird, die den Drohenden
dazu verpflichtet, die Handlung vorzunehmen, deren Unterlassung angedroht
wird. Schiinemann legt zwar darauf dar, dass er in diesem Punkt tber das Auto-
nomieprinzip, das er als Ausgangspunkt wahlt, hinausgehen méchte.** Eine Be-

grindung dafir, warum eine Garantenpflicht nétig sein soll, fehlt hingegen.

Der Meinung Tiedemanns liegt — ahnlich der Ansicht Schinemanns — die
Uberlegung zugrunde, dass WettbewerbsverstdRe und Vertragsbriiche nicht
strafrechtlich erfasst werden sollten.’”® Tiedemann fordert daher ebenfalls eine
Garantenpflicht als Voraussetzung fiir die Strafbarkeit der Drohung mit einem
Unterlassen.’® Zwar stellt er selbst fest, dass § 13 Abs. 1 StGB bei der schwa-
chen Drohung nicht anwendbar ist, weil die Tathandlung in einem positiven Tun
besteht. Er scheint dabei aber davon auszugehen, die Anwendung von § 13
Abs. 1 StGB auf Falle der Drohung mit einem Unterlassen entspreche der Recht-
sprechung und der herrschenden Meinung.*® Dennoch komme die Strafbarkeit
der Drohung mit einem Unterlassen ,meist nur bei Bestehen einer Garantenstel-
lung“ in Betracht.®®" In sonstigen Fallen der Drohung mit einem Unterlassen
kdnnte seiner Meinung nach eine unterlassene Hilfeleistung oder aber Wucher
einschlagig sein. Der Notigungstatbestand sei hingegen nicht erflllt. Als Beispiel
dafir nennt er die Anklindigung, einen Ertrinkenden nur dann zu retten bezie-
hungsweise einen Strafgefangenen nur dann zu befreien, wenn eine hohe Geld-
summe gezahlt wird.>** Auch in dem Fall, dass einem Vertragspartner eine Lie-
fer- und Bezugssperre angedroht wird, liegt seiner Meinung nach keine strafbare
Noétigung vor, sollte sich keine Garantenstellung aus dem Vertrag herleiten las-

sen (etwa weil dieser befristet ist).>*

Warum allerdings eine Garantenpflicht er-
forderlich sein soll, bleibt bei den Ausfliihrungen Tiedemanns offen. Er begriindet
seine Ansicht zwar damit, dass ,[blereits einfache Beispiele belegen® wirden, die

Drohung mit einem Unterlassen sei grundsatzlich nur dann strafbar, wenn den

°27 Schiinemann MschKrim 1970, 250, 261.

528 Tiedemann, S. 20 ff.; Klein, S. 54.

529 Tiedemann, S. 21 f.

% Tiedemann, S. 21: ,Die Rechtsprechung — auch des Bundesgerichtshofes — und der
Uberwiegende Teil der Literatur wenden insoweit jedoch die fir unechte Unterlas-
sungsdelikte geltenden Grundsatze an, obwohl das Unterlassen in unserer Konstella-
tion nicht die Tathandlung betrifft, also § 13 StGB nicht einschlagig ist.“ Der Recht-
sprechung genugte allerdings bereits eine einfache Rechtspflicht zum Handeln, siehe
oben, S. 80 ff.

Tiedemann, S. 21 f. Seine Formulierung lasst darauf schlieRen, dass Ausnahmen von
dieser Regel mdglich sein sollen. Ob dies der Fall ist und welche Konstellationen be-
troffen sein sollen, bleibt allerdings offen.

532 Tiedemann, S. 21 f.

533 Tiedemann, S. 22.
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Drohenden eine Garantenpflicht trifft.”** Die Beispiele, die er daraufhin nennt,
sind aber lediglich die zuvor erwahnten: Falle, in denen er selbst davon ausgeht,
dass der Tatbestand der Nétigung nicht einschlagig sei und nur eine Strafbarkeit
nach den Vorschriften der unterlassenen Hilfeleistung oder des Wuchers in Be-
tracht komme. Ob diese Falle anders zu beurteilen sind, wenn der Drohende als
Garant zur Vornahme der angedrohten Unterlassung verpflichtet sei, bleibt hin-
gegen offen. Als Begriindung dafir, dass eine schwache Drohung nur dann den
Noétigungstatbestand erfillt, wenn den Drohenden eine Garantenpflicht trifft, kon-

nen diese Ausflihrungen allein nicht dienen.

Weiterhin unterscheidet Tiedemann zwischen Fallen, in denen das Ubel auch
ohne Zutun des Taters eintritt, und solchen, in denen ein Handeln des Taters fir
den Ubelseintritt erforderlich ist. In der letztgenannten Konstellation geht er da-
von aus, dass der Nétigungstatbestand einschlagig sei, fur die Strafbarkeit kom-
me es jedoch entscheidend auf die Beurteilung der Rechtswidrigkeit an.>*® Diese
Uberlegung lasst bereits an den Ansatz der Verwerflichkeitstheorie®® denken.
Tiedemann verweist insoweit auf das Fleischbeschauer-Urteil des Reichsge-

richts,>¥’

in dem das Gericht die TatbestandsmaRigkeit des Taterverhaltens un-
terstellte, um den Fall allein Uber den Gedanken des Rechtsmissbrauchs zu 16-
sen.>*® Ob es in den Fallen, in denen das Ubel erst durch das Zutun des Taters

eintritt, ebenfalls auf eine Garantenpflicht ankommen soll, bleibt allerdings offen.

Auch Haffke geht davon aus, dass flur die Strafbarkeit der Drohung mit einem
Unterlassen eine Garantenpflicht zum Handeln vorliegen muss.**® Dieses Erfor-
dernis begrindet er mit einem Vergleich zwischen Nétigung mittels Drohung mit
einem Unterlassen und Noétigung mittels Kompulsivgewalt durch Unterlassen. Bei
der vis compulsiva wird das Opfer mittels physischer Gewalt zu einem bestimm-
ten Verhalten veranlasst.>*® Der Téter tibt also Druck auf das Opfer aus, indem er
ihm ein empfindliches Ubel zufiigt.>*' Haffke meint nun, dass Drohungen und
Kompulsivgewalt strukturell identisch seien.**? Denn die vis compulsiva setze

voraus, dass sich das Opfer in einem ,aktuellen Widerstreit der Motive“*** befin-

534 Tiedemann, S. 21 f.

235 Tiedemann, S. 22.

% Siehe oben, S. 26 ff.

T RGSt 72, 75.

538 Tiedemann, S. 22.

%% Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135.

>0 RGSt 64, 113, 116; Schonke/Schroder-Eser/Eisele Vorbem. §§ 234—241a Rn. 15.
' Schonke/Schroder-Eser/Eisele Vorbem. §§ 234-241a Rn. 15.

2 Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135.

3 Geilen, FS Mayer, S. 445, 463 f.
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de.®* Das bedeutet, dass dem Opfer bei der Kompulsivgewalt die Wahl bleibt,
sich dem Druck des Taters zu beugen und dem verlangten Verhalten nachzu-
kommen, oder die Ubelszufligung zu ertragen. In einem ebensolchen ,Wider-
streit* befinde sich auch das Opfer einer Drohung.**® Auch der Bedrohte muss
sich entscheiden, ob er dem Taterwunsch nachkommt oder die Drohung und ihre
Konsequenzen ertragt. Haffke zieht daraus den Schluss, dass Kompulsivgewalt
und Drohungen gleich zu behandeln seien. Da fiur die Strafbarkeit der Nétigung
mittels Kompulsivgewalt durch Unterlassen eine Garantenpflicht nétig sei, soll fur
die Strafbarkeit der Notigung mittels Drohung mit einem Unterlassen ebenfalls
eine Garantenpflicht erforderlich sein.**® Eine Ungleichbehandlung sei nicht be-
griindet. Haffke greift auf den Schauspielerinnen-Fall zuriick: Der Theaterdirektor
kindigt der Schauspielerin an, ihr keine attraktiven Rollen zu geben, sollte sie
sich ihm nicht hingeben. Ginge man nun davon aus, dass fiur die Strafbarkeit der
Noétigung durch Drohung mit einem Unterlassen keine Garantenpflicht erforder-
lich sei, wiirde sich der Direktor einer Nétigung schuldig machen.**’ Sollte dieser
Direktor der Schauspielerin allerdings zur ,Warnung* erst einmal keine Rolle ge-
ben, um ihr die Konsequenzen aufzuzeigen, sollte sie sich seinem Willen nicht
beugen, so sei er nicht wegen Gewaltnétigung strafbar, da die erforderliche Ga-
rantenstellung fehle.**® Haffke geht also mit dem vergeistigten Gewaltbegriff da-
von aus, dass die Nichtvergabe der Rolle Gewalt im Sinne des § 240 Abs. 1
StGB darstellt und verneint die Strafbarkeit allein aus dem Grund, dass der Di-
rektor nicht als Garant zur Vergabe der Rolle an die Schauspielerin verpflichtet
ist.*® Die unterschiedlichen Ergebnisse betreffend die Strafbarkeit des Direktors
in beiden Fallvarianten méchte Haffke dadurch beseitigen, dass er die Strafbar-

keit der schwachen Drohung von einer Garantenpflicht abhangig macht.

Unabhangig davon, wie man das Verhaltnis von vis compulsiva und Drohun-
gen oder die Garantenpflichttheorie generell bewerten moéchte, kann den
Schlussfolgerungen Haffkes nicht zugestimmt werden. Der Unterschied zwischen
Gewalt durch Unterlassen und Drohung mit einem Unterlassen besteht bereits

darin, dass es sich bei ersterem um ein Unterlassungs- bei letzterem aber um ein

> Haffke ZStW 84 (1972), 38, 67, 68.

> Haffke ZStW 84 (1972), 38, 68; Geilen, FS Mayer, S. 445, 463 f.

>® Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135.

*" Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135. Auf welche Kriterien — abgesehen von der
fehlenden Garantenpflicht — Haffke dieses Ergebnis stiitzt, bleibt offen.

>® Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135.

9 Es ist jedoch bestenfalls zweifelhaft, ob die Nichtvergabe einer Rolle als Warnung
nach Aufgabe des vergeistigte Gewaltbegriffs (noch) Gewalt im Sinne des § 240
Abs. 1 StGB darstellen kann. Das Beispiel ist nach dem heutigen Begriffsverstandnis
nur noch bedingt tauglich.
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Begehungsdelikt handelt. Eine Gleichbehandlung scheidet mithin schon aus die-
sem Grund aus.”® Haffkes Kritik an Knodel und Schréder, die von der Behand-
lung der vis compulsiva durch Unterlassen keine Ruckschlisse auf die Behand-

lung der Drohung mit Unterlassen ziehen, geht mithin fehl.>"

Weiterhin darf die von Haffke geforderte Gleichbehandlung nicht dazu fiihren,
jede wahrgemachte Drohung als Gewalt im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB zu ver-
stehen.>®? Ein solches Verstandnis des Gewaltbegriffs legen die von ihm gebilde-
ten Beispiele nahe.*®® Diese Begriffsauslegung ist erst recht abzulehnen, seitdem
sich die Rechtsprechung vom vergeistigten Gewaltbegriff verabschiedet hat.>**
Selbst wenn die in Frage stehende Handlung oder Unterlassung ein empfindli-
ches Ubel darstellt, kann nicht der Schluss gezogen werden, dass die Zufligung
erst recht strafbar wéare, weil die Androhung strafbar ist. Denn die Drohung ist ein
aliud zur Zufiigung eines Ubels, kein minus.>®*® Haffke stellt jedoch klar, dass vis
compulsiva nur bei Zufiigung bestimmter ,qualifizierter* Ubel vorliege, nicht hin-
gegen, wenn ein beliebiges empfindliches Ubel zugefiigt wird.>*® Seine Meinung
ist dennoch hinsichtlich der Strafbarkeit von Drohungen mit einem Unterlassen

abzulehnen.

Auch bei Ostendorf klingt die Garantenpflichttheorie an. Zunachst stimmt die-
ser der von ihm besprochenen Entscheidung des Oberlandesgerichts Ham-
burg®’ darin zu, dass eine schwache Drohung nur dann als Drohung mit einem
empfindlichen Ubel im Sinne des Gesetzes verstanden werden kénne, wenn ,ein
Anspruch auf ein Tun besteht“.>*® Spater meint er dann, dass zur Lésung die
.Lehre von den Garantenpflichten bei unechten Unterlassungsdelikten herange-

zogen“ werden kdnne, obwohl er gleichzeitig anerkennt, dass ein solches unech-

%0 Kiein, S. 57 f.

%' Haffke ZStW 84 (1972), 38, 71 Fn. 135 unter Hinweis auf Schénke/Schréder'® Vor-
bem. § 234 Rn. 15, 25 und Knodel, S. 115, 117 ff. Knodel, S. 117 ff. befasst sich auch
mit der Abgrenzung von Drohung mit einem Unterlassen und Gewalt durch Unterlas-
sen. Das entscheidende Kriterium soll sein, ob eine Rechtspflicht zum Handeln vor-
liegt (dann gelte das Ubel als ,zugefligt, also Gewalt) oder nicht (dann Drohung). Fir
die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen an sich sei aber keine Rechts-
pflicht erforderlich, Knodel, S. 115, 118 f.

552 Klein, S. 58; vgl. auch LG Neubrandenburg StraFo 2012, 377, 378: Werfen von kon-
ventionellen Kartoffeln auf ein Feld mit gentechnisch veranderten Kartoffeln kann als
empfindliches Ubel, nicht aber als Gewalt gewertet werden, sodass die Drohung damit
strafbar ware, die Zufiigung hingegen nicht.

% Siehe auch Klein, S. 58.

%% Siehe BVerfGE 92, 1, 16 f.; dazu Hoyer GA 1997, 451, 453, 456.

LG Neubrandenburg StraFo 2012, 377, 378.

% Haffke ZStW 84 (1972), 38, 70 f.

7 OLG Hamburg NJW 1980, 2592.

%% Ostendorf NJW 1980, 2592.
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tes Unterlassungsdelikt hier nicht vorliegt.**® Es wird nicht klar, ob dem Verfasser
bewusst ist, dass sich seine Aussage nicht vollends mit der zur damaligen Zeit
herrschenden Rechtspflichttheorie deckt. Weitere Ausfihrungen oder eine Be-

grindung fehlen hingegen.
(2) Sonstige Rechtspflicht

Im Gegensatz zu den Stimmen, die eine Garantenpflicht fir erforderlich hiel-
ten, ging die frihere Rechtsprechung allgemein davon aus, dass fir die Drohung
mit einem Unterlassen zwar eine Rechtspflicht nétig sei, jedoch eine einfache
Rechtspflicht ausreiche.*®® Eine Mehrheit der Stimmen in der Literatur hatte sich
dieser Rechtsprechung angeschlossen.*®' Abgesehen von der bereits behandel-
ten Garantenpflichttheorie wurde weitestgehend an einer einfachen Rechtspflicht
festgehalten, sonstige Modifikationen wurden kaum gefordert.*®> Man wird inso-
weit von einer herrschenden Lehre sprechen kénnen. Uberdies ist zu bemerken,
dass bei Vorliegen einer — Garanten- beziehungsweise sonstigen — Rechtspflicht
auch die Vertreter anderer Meinungen die Strafbarkeit des Drohenden bejahen.

Hier besteht also Einigkeit zwischen den Meinungsgruppen.®®

%9 Ostendorf NJW 1980, 2592, 2593.

%% siehe dazu oben, S. 80 ff. Ist der Tater als Garant verpflichtet, wird konsequent eben-
falls eine tatbestandsmaflige Drohung bejaht. Eine solche weitergehende Garanten-
pflicht ist nach dieser Ansicht aber keine notwenige Voraussetzung der Strafbarkeit.
Aus BGH NStZ 1982, 287 sind keine gegenteiligen Schlusse zu ziehen.

%61 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 50 f. mit der Einschrankung, dass es bei ,ext-

remen, die Entscheidungsfreiheit des Opfers faktisch ausschlieRenden, Drucksituatio-

nen“ nicht mehr auf eine Rechtspflicht ankommen soll; Bauer JZ 1953, 649, 652; Blei

§ 18 1l 2 b; wohl auch Bockelmann § 23 | 1. b) aa), der jedoch eine ,Pflicht zur Keh-

rung der Notlage des Bedrohten® vorzieht; Dreher/Tréndle* § 253 Rn. 5, die ihre Mei-

nung jedoch in der folgenden Auflage (noch vor BGHSt 31, 195) andern; Frank'®

§ 253 1l 2; Hohendorf, S. 173 f., der aber auch von einer Garantepflicht spricht; SK-

Wolters § 240 Rn. 20; NK-Kindhduser § 253 Rn. 11, 14; Kollmann, S. 22 f,; Lackner'

§ 240 Nr. 4; Maurach/Schroeder/Maiwald § 14 Rn. 28 fir die Erpressung, anders je-

doch fur die Noétigung, vgl. auch § 13 Rn. 27; Pfeiffer/Maul/Schulte § 253 Rn. 3; Re-

ents S. 149 f.; Roxin JuS 1964, 373, 377; Schubarth JuS 1981, 726, 727; Sonnen

JA 1982, 371 f.; Wessels/Hettinger/Engldnder § 8 Rn. 457; unklar Heine Arch. f. sozia-

le Gesetzgebung u. Statistik XVII, 589, 594; im Sinne der Rechtspflichttheorie auch

AE Begr. zu § 116, S. 65.

Etwa Arzt/Weber Rn. 590, der zumindest die Verletzung einer Pflicht aus einem ech-

ten Unterlassungsdelikt fordert; Geilen JK 1980 § 240/4 bezeichnet diese Modifikation

als ,strafrechtsrelevante Pflichtverletzung unter Einbeziehung auch des echten Unter-
lassungsdelikts®.

Arzt, FS Lackner, S. 641,654, 656 f., der als Vertreter einer modifizierten Form der

Verwerflichkeitslésung bei der Forderung einer finanziellen Gegenleistung trotz beste-

hender Hilfspflicht eine Strafbarkeit nach §§ 240, 254 StGB annehmen will; Jager, FS

Krey, S. 193 f,; vgl. auch Jakobs, FS Peters, S. 69, 80 als Anhanger der normativen

Theorien: die Freiheit des Opfers wird nur beschrankt, wenn ihm eine rechtlich garan-

tierte Freiheit abgeschnitten wird; Krell JuS 2012, 537, 541 f; Puppe JZ 1989, 596,

597 mit weiteren Nachweisen; Schroeder JR 1983, 284, 287; so auch NK-Kindhéduser

§ 253 Rn. 11 (unstrittig bei Vorliegen einer Garantenpflicht, entsprechendes solle aber

56
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(a) Allgemeine Begriindungsansatze

Genau wie die Rechtsprechung lasst auch die Literatur eine Begriindung
meist vermissen.’® In der Regel wird hier pauschal auf die Rechtsprechung oder

die zu der Zeit bestehende herrschende Meinung verwiesen.

Jedoch finden sich hier teilweise auch Begriindungen fir die Rechtspflichtthe-
orie. Ein Ansatz ist die Uberlegung, ob es fiir die Strafbarkeit der Drohung mit
einem Unterlassen nach § 240 Abs. 1 StGB darauf ankommen soll, dass der
Drohende wegen seines Unterlassens strafbar ist, sollte er seine Drohung wahr-
machen.*®® Die Anhanger der Rechtspflichttheorie bejahen diese Aussage jedoch
nur eingeschrankt. Denn sie fordern nur eine irgendwie geartete Rechtspflicht,
nicht aber eine Garantenpflicht. Eine Strafbarkeit des Drohenden, wenn er das
angedrohte Unterlassen wahrmacht, kommt aber nur in wenigen Fallen in Be-
tracht. Sie ware dann zu bejahen, wenn durch das Unterlassen ein echtes Unter-
lassungsdelikt, etwa eine unterlassene Hilfeleistung nach § 323c StGB, verwirk-
licht wird oder den Tater ausnahmsweise doch eine Garantenpflicht zum Handeln
trifft.>®® Somit kann man im Rahmen der Rechtspflichttheorie nicht von der Straf-
barkeit des angedrohten Unterlassens auf die Strafbarkeit der Drohung schlie-
Ren. Das Argument, dass es auf die Strafbarkeit des Unterlassens ankommen
musste, ist also nur bedingt geeignet, um die Rechtspflichttheorie zu begrin-

den 567

Es wird weiterhin vertreten, dass es demjenigen, der ein erlaubtes Unterlas-
sen in Aussicht stellt, auch straflos moglich sein misse, dieses Unterlassen an

eine — unter Umstanden auch sittlich anstéRige — Gegenleistung zu kniipfen.*®®

auch fur die Pflicht aus § 323c StGB gelten) und NK-Toepel § 240 Rn. 118, die dies
zwar als ,allg. Ansicht* beziehungsweise ,unstr.“ bezeichnen, dabei aber auf keinen
einzigen Vertreter der Verwerflichkeitstheorie verweisen.

%% Siehe nur Bauer JZ 1953, 649, 652; Blei § 18 Ill 2 b; Dreher/Trondle®® § 253 Rn. 5;
Frank'® § 253 Il 2; Lackner'® § 240 Anm. 4; Pfeiffer/Maul/Schulte § 253 Rn. 3.

% Kiein, S. 1 f.; vgl. auch Sinn ZJS 2010, 447, 448, der es ablehnt, von der Tatbe-

standsmaRigkeit der Zufigung auf die der Drohung zu schlief3en.

Zwar fordern die Vertreter der Rechtspflichttheorie keine Garantenpflicht fur die Straf-

barkeit des mit einer Unterlassung Drohenden. Sollte der Tater jedoch als Garant und

nicht lediglich durch eine einfache Rechtspflicht verpflichtet sein, bejahen sie konse-
quent den Notigungstatbestand, da eine Garantenpflicht sogar tber die von ihnen ge-

stellten Anforderungen hinausgeht, siehe auch oben, S. 93 Fn. 560.

%7 Vereinzelt wird aber das Argument umgekehrt: Wenn ein Verhalten rechtmalRig ist, soll
es auch nicht strafbar sein, es in Aussicht zu stellen; SK-Wolters § 240 Rn. 49; Koll-
mann, S. 73, 75, die beide diesen Punkt erst im Rahmen der Verwerflichkeitsklausel
des § 240 Abs. 2 StGB ansprechen. Diese Argumentation wird aber eigentlich vertre-
ten, um die normative Theorie der Nétigung zu begriinden, siehe dazu oben, S. 62.

%8 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 51; NK-Kindhauser § 253 Rn. 14; Schubarth
JuS 1981, 726, 727; in diesem Sinne auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 192, die hier
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Ist der Sprechende frei darin, eine Handlung oder Unterlassung vorzunehmen,

kénne er auch die Bedingungen festlegen, unter denen er dies tun méchte.>*®

Ebenfalls mit der Gegenleistung argumentieren diejenigen Begriindungsan-
satze, die auf das Verhaltnis der Noétigung beziehungsweise Erpressung zum
Wucher abstellen.’® §291 StGB stellt Verhaltensweisen unter Strafe, die
dadurch charakterisiert sind, dass der Tater ,die Zwangslage, die Unerfahrenheit,
den Mangel an Urteilsvermdégen oder die erhebliche Willensschwéache® des Op-
fers ausnutzt, um bestimmte Leistungen, beispielsweise die Vergabe eines Kredi-
tes, fur eine Uberhohte beziehungsweise im Hinblick auf § 138 Abs. 2 BGB nicht
geschuldete Gegenleistung zu erbringen. Es wird argumentiert, dass insbeson-
dere durch den Erpressungstatbestand der Wucher nicht ausgehéhlt werden soll-
te: Das Fordern von Geldwerten, die so nicht geschuldet sind,>" unter Ausnut-
zung der Situation des Opfers soll einzig dann strafbar sein, wenn § 291 StGB
einschlagig ist. Werde die ,Schwache [des Opfers] zum preisrelevanten Faktor
gemacht*, komme nur Wucher (oder gegebenenfalls § 185 StGB) in Betracht.*"
Nahme man nun in solchen Konstellationen eine Erpressung durch Drohen mit
einem Unterlassen an — und zwar auch dann, wenn die Tatbestandsvorausset-
zungen des Wuchers nicht erflllt sind —, wirde die Norm des § 291 StGB voll-
kommen von § 253 StGB (berschattet und hatte keine eigenstandige Bedeutung
mehr. Um dies zu vermeiden, sei eine Drohung mit einem Unterlassen im Rah-
men des § 253 Abs. 1 StGB nur dann tatbestandsmafig, wenn eine Rechtspflicht

57 Wenn nun also der Kaufhausdetektiv der Laden-

zum Handeln gegeben sei.
diebin in Aussicht stellt, er werde die bereits auf den Weg gegebene Anzeige
nicht zurtickziehen, sollte sie ihm nicht einen gewissen Betrag bezahlen, fordert
er eine Geldleistung, die so nicht geschuldet ist. Dieses Verhalten ist nur unter
den zusatzlichen Voraussetzungen des § 291 Abs. 1 StGB (Notlage, Missver-
haltnis) als Wucher strafbar. Wiirde man hier eine Erpressung durch eine schwa-

che Drohung annehmen, so wiirde nach dieser Begriindung eine dem Wucher

jedoch der normativen Theorie zugeordnet wird; vgl. auch SK-Wolters § 240 Rn. 49,
der diesen Punkt jedoch erst im Rahmen des § 240 Abs. 2 StGB anfihrt.

%69 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 51.

"0 Etwa Maurach/Schroeder/Maiwald § 42 Rn. 28; Scheffler GA 1992, 1, 11; vgl. auch
Arzt, FS Lackner, S. 641 ff., dessen Ansicht jedoch im Ergebnis der Verwerflichkeits-
theorie zuzuordnen ist, sowie Pelke, S. 167 ff. und Schroeder JZ 1983, 284, 286 mit
ebenfalls von der Rechtspflichttheorie abweichender Meinung.

" Weil der zugrunde liegende Vertrag nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig ware.

%2 NK-Kindhauser § 253 Rn. 14.

*"® Maurach/Schroeder/Maiwald § 42 Rn. 28, eine weitere Begrenzung der Lésung derar-
tiger Falle biete § 323c StGB; Scheffler GA 1992, 1, 11; im Ergebnis ebenso AE Begr.
zu § 116, S. 65; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 51; Hohendorf, S. 174: dann
bestiinde Idealkonkurrenz zum Wucher; NK-Kindhduser § 253 Rn. 14.
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zugeordnete Konstellation als Erpressung bestraft. Diese Konsequenz lie3e den

Wuchertatbestand leerlaufen und sei somit abzulehnen.

Doch diese Argumentation lasst sich auch auf die Notigung Ubertragen, ob-
wohl es bei dieser Norm nicht um Geldforderungen geht.>”* Wucher zeichnet sich
dadurch aus, dass die besondere Situation oder Unerfahrenheit des Opfers aus-
genutzt wird, um sich daraus einen Vorteil zu verschaffen. Man kann argumentie-
ren, dass sich der Gesetzgeber durch Schaffung des § 291 StGB dazu entschie-
den hat, die Ausnutzung einer solchen Lage des Opfers nur dann mit Strafe zu
bedrohen, wenn der Vorteil fir den Tater einen Vermogenswert darstellt. Gehe
es um eine andere Gegenleistung, solle der Ausnutzende also straffrei bleiben.*”
Kindigt nun der Kaufhausdetektiv der Ladendiebin an, die Anzeige nicht zurtck-
zuziehen, sollte sie sich ihm nicht hingeben, kann man ebenfalls argumentieren,
dass § 291 StGB leer liefe. Auch in diesem Fall wird eine nicht geschuldete Ge-
genleistung gefordert und die Notlage des Opfers ausgenutzt, was dem Wucher-
tatbestand entspricht. Uber die Strafbarkeit des Kaufhausdetektives sei deshalb

57 Wirde man stattdes-

auch im Rahmen dieses Tatbestandes zu entscheiden.
sen eine strafbare Noétigung des Detektives annehmen, wiirde der Wuchertatbe-
stand unterlaufen, wenn man auf die Ausnutzung des Opfers und nicht auf die
Art der Gegenleistung abstellt.””” Auch dieses Leerlaufen lieRe sich nach der
Rechtspflichttheorie vermeiden, wenn man fir die Strafbarkeit der Drohung mit
einem Unterlassen nach § 240 Abs. 1 StGB eine Rechtspflicht des Taters zum

Handeln fordert.

Darlber hinaus wird argumentiert, dass ein ,reines® Untatigbleiben und damit
auch dessen Androhung strafrechtlich nicht relevant seien, wenn der Unterlas-
sende keine Rechtspflicht zum Handeln hat. Fehlt eine Rechtspflicht, werde
durch ein Unterlassen beziehungsweise die Ankindigung eines Unterlassens
nicht in eine fremde Rechtssphére eingegriffen. Tritt das Ubel auch ohne Zutun
des Taters ein, handele es sich nicht um eine Drohung, wenn er sein Unterlassen
in Aussicht stellt und seine Hilfe bei der Ubelsabwendung an Bedingungen

kniipft. Ein solches Verhalten sei nicht strafbar.’’® Einen ahnlichen Ausgangs-

%% Scheffler GA 1992, 1, 11; AE Begr. zu § 116, S. 65; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf

§ 9 Rn. 51.

Vgl. Scheffler GA 1992, 1, 11, der dazu allerdings nur auf Vertreter anderer Ansatze

als der Rechtspflichttheorie verweist.

7% AE Begr. zu § 116, S. 65; zustimmend Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 51.

" A.A. Maurach/Schroeder/Maiwald § 42 Rn. 28, die darauf abstellen, dass hier gege-
benenfalls eng an die Person des Bedrohten gebundene Handlungen abverlangt wer-
den und eine dem Wucher entsprechende Norm flir diesen Fall fehle.

°"® Reents, S. 150.
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punkt wahlt Kollmann: Bei der Ankiindigung eines Unterlassens handele es sich
nur um einen entsprechenden Hinweis, der noch nichts dariiber aussagt, ob der
Adressat durch das Untatigsein geschadigt werden soll. Eine Drohung soll
grundsatzlich nicht vorliegen, da sich eine Unterlassung nicht als Handlung dar-
stelle und es sich nur bei Ankiindigungen von Handlungen um Drohungen han-
dele. Anderes solle nur gelten, wenn die Unterlassung als Handlung zu bewerten

ware, namlich dann, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln besteht.>”®

Sonnen unterscheidet danach, ob der Tater das Opfer bereits in einer Notlage
vorfindet und ankindigt, seine Hilfe zu verweigern, sollte das Opfer sich nicht
seinem Willen entsprechend verhalten, oder ob er die Notlage fir das Opfer
selbst schafft. Der erste Fall soll dem zweiten nur dann gleichgestellt sein, wenn
der Tater eine Rechtspflicht zum Handeln hat.*®* Sonnen scheint mit dem Aus-
druck ,Ausnutzen“ zu meinen, dass der Tater dem Opfer in Aussicht stellt, er
werde es nicht aus seiner Lage befreien, sollte es dafiir nicht eine Gegenleistung
erbringen. Ansonsten stiinde hier kein Unterlassen in Frage. Weiterhin bleibt
aber unklar, wie die Ankindigung eines Unterlassens der Herbeiflihrung einer
Notlage gleichgestellt sein soll. Das reine Schaffen einer Notlage, ohne das Op-
fer dadurch mittels Gewalt oder Drohung zu einem Verhalten zu veranlassen,
erfillt den Tatbestand der Nétigung nicht. Vermutlich ist die Aussage Sonnens so
zu verstehen, dass die Anklindigung, das Opfer nicht aus seiner Notlage zu be-
freien, es sei denn, es erbringe eine Gegenleistung, nur dann eine Drohung im
Sinne des § 240 Abs. 1 StGB darstellen soll, wenn der Tater die Notlage zuvor
selbst geschaffen hat. Ist er hingegen nicht fiir die Notlage des Opfers verant-
wortlich, komme eine Strafbarkeit wegen Notigung nur in Betracht, wenn den
Tater eine Rechtspflicht trifft, dem Opfer zu helfen.®®' Nur bei Vorliegen einer
Rechtspflicht sollen beide Falle gleichgestellt sein. Das fehlende Unrecht, wenn
die Notlage nicht vom Tater selbst geschaffen wurde, wird also durch den Ver-

stol gegen eine bestehende Rechtspflicht kompensiert.

579 Kollmann, S. 23; im letzten Punkt bestehen Parallelen zu Zopfs JA 1998, 813, 818 f,,
siehe zu Zopfs auch unten, S. 122 ff.

*%% Sonnen JA 1982, 371.

%81 Der Ansatz von Sonnen lieke sich demnach auch der Garantenpflichttheorie zuord-
nen, wenn man davon ausgeht, dass den Drohenden, der die Notlage herbeigefiihrt
hat, eine Garantenpflicht aus Ingerenz trifft. Damit ware der Ansatz von Sonnen je-
doch noch enger als diejenigen Meinungen, die eine irgendwie geartete Garanten-
pflicht fordern. Offen bleibt aber, ob die Herbeifuhrung der Notlage pflichtwidrig sein
muss (nur dann ware Ingerenz anzunehmen). Deshalb wird der Ansatz hier unter den
Vertretern einer sonstigen Rechtspflicht gefiihrt.
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Unklar ist die Begriindung von Wessels/Hettinger/Engldnder, die zwar ledig-
lich auf eine ,Rechtspflicht* abstellen, jedoch argumentieren, dass allein das
,Ausnutzen einer Zwangslage* den Téater noch nicht zum ,Garanten* macht.>®?
Selbstverstandlich ist der Regisseur, der die Arbeitslosigkeit der Schauspielerin
fur gewisse Gefalligkeiten im Gegenzug fiir das Vergeben einer Rolle ausnutzt,
nicht Garant dafur, dass diese eine neue Arbeit findet. Der Ansatz von Wessels/
Hettinger/Englénder hilft aber bei der Lésung des Problems nicht weiter. Zum
einen kann man aus dieser Aussage schlie3en, dass fiir die Autoren wohl doch
nur eine Garantenpflicht fir die Bejahung der Strafbarkeit gentigen kann, auch
wenn dies nicht explizit gesagt wird. Zum anderen fiihrt die Argumentation ins
Leere. Es geht hier um die Frage, ob eine Rechtspflicht zum Handeln erforderlich
ist. Wird nun lediglich statuiert, dass es den Drohenden nicht zum Garanten
macht, dass er die Notsituation des Opfers ausnutzt, ist damit die eigentliche
Frage nicht beantwortet. Dass in einem konkreten Fall eine Garantenpflicht be-

steht, ist unerheblich fiir das allgemeine Problem, ob eine solche erforderlich ist.

(b) Das Autonomieprinzip von Roxin

Eine Ansicht, die im Zusammenhang mit der Rechtspflichttheorie hervorzuhe-
ben ist, ist diejenige von Roxin.’®® Dieser sucht eine Lésung in Rahmen der von
ihm entwickelten Prinzipienlehre. Diese Lehre solle einer bedenklichen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes entgegen wirken. Das Gericht statuierte
namlich in einer Entscheidung, dass der Richter die Aufgabe habe, ,an Stelle des
Gesetzgebers durch unmittelbare Wertung zu entscheiden, ob die tatbestands-
maRige Noétigung im Einzelfall rechtswidrig ist oder nicht“.** Wiirde der Nétigung
tatsachlich dieses Verstandnis zugrunde liegen, wirde das gegen den Wesent-

%% yerstoRen. Nach diesem Grundsatz missen alle wesentli-

lichkeitsgrundsatz
chen Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst getroffen werden. Sie dirfen also
nicht auf den (Straf-)Richter verlagert werden. Sollte die Aussage des Bundesge-
richthofes also zutreffen, ware § 240 StGB verfassungswidrig. Diese Verfas-
sungswidrigkeit wollte Roxin mit seiner Prinzipienlehre verhindern.?®® So soll zwi-

schen strafloser Moral- und strafbarkeitsbegriindender Sozialwidrigkeit unter-

°82 Wessels/Hettinger/Englénder § 8 Rn. 457.

%83 Roxin wurde auch bereits im Rahmen der Verwerflichkeitstheorie erwahnt, siehe oben,
S. 53 ff. Dort wurde das modifizierte Autonomieprinzip erdrtert. Im Rahmen der
Rechtspflichttheorie wird nun die Grundform des Autonomieprinzips relevant, die
Roxin bereits 1964 und damit fast 20 Jahre vor der modifizierten Variante entwickelte.

% BGHSt 2, 194, 196.

°% Sjehe dazu oben, S. 38.

%% Roxin JuS 1964, 373, 376.
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schieden werden.*®” Fir die Drohung mit einem Unterlassen wird das Autono-

mieprinzip relevant. Dieses besagt:

,ES liegt keine Nétigung vor, wenn jemand mit der Unterlassung von Handlungen

droht, deren Vornahme von der Rechtsordnung in das freie Belieben des einzelnen

gestellt ist.«*%®

Damit kommt Roxin zu demselben Ergebnis wie die Rechtspflichttheorie: dass
Drohungen mit einem Unterlassen nur bei Handlungspflicht des Drohenden
strafbar sind.”® Dennoch entsprechen sich Rechtspflichttheorie und Autonomie-
prinzip nicht. Zwar gibt Roxin keine nahere Begrindung fir sein Prinzip, doch
bereits aus der Formulierung werden Unterschiede deutlich. Wahrend bei der
Rechtspflichttheorie die Verpflichtung, also die rechtliche Bindung des Drohen-
den im Vordergrund steht, betont Roxin dessen Freiheit, bestimmte Handlungen

vorzunehmen.>®°

Wahrend das Rechtsgut der Noétigung die Freiheit der Willens-
entschlieBung und -betatigung des Opfers ist, berlicksichtigt der Ansatz Roxins
auch die Freiheit des Taters. Solange dieser Handlungen vornimmt oder ankin-
digt, die in seinem freien Belieben stehen, greift er nicht in die Freiheit des Op-
fers ein. Eine solche im Belieben stehende Handlung liegt dann vor, wenn der
Einzelne nicht rechtlich verpflichtet ist, diese Handlung vorzunehmen oder zu

unterlassen. Darin besteht wiederum die Parallele zur Rechtspflichttheorie.

Roxin selbst erklart sein Autonomieprinzip erst fast 20 Jahre spater. Im An-
schluss an die Kaufhausdetektiv-Entscheidung des Bundesgerichtshofes ver-
weist er darauf, dass Uber das Autonomieprinzip die Verwerflichkeit zu verneinen
sei, wenn der Adressat keinen Anspruch auf die Handlung habe, deren Unterlas-

sen angedroht wird, da seine ,Autonomie [...] nicht in rechtlich relevanter Weise

%" Roxin JuS 1964, 373, 377.

%% Roxin JuS 1964, 373, 377; sich dem anschlielend Reents, S. 146 ff.; die Prinzipien-
lehre liegt auch dem Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1970 zugrunde,
AE Begr. zu § 116, S. 63, 65, 67; Gutmann, S. 314 lobt das (unmodifizierte) Autono-
mieprinzip als ,unter Bestimmtheitsgesichtspunkten [...] gegenuber allen konkurrie-
renden Ansatzen schlechthin Uberlegenes Konzept®; Volk JR 1981, 274, 275 betont
die ,Uberlegenheit des Roxinschen Ansatzes (der allein geeignet ist, jene herrschen-
de Meinung [gemeint ist die Rechtspflichttheorie, Anm. d. Verf.] zu stirzen)*; generelle
Zustimmung zur Prinzipienlehre bei Réthlein, S. 215 ff. und Schiinemann Msch-
Krim 1970, 260 ff., der jedoch bei Unterlassungsdrohungen eine Garantenpflicht for-
dert, siehe oben, S. 88.

% Hansen, S. 129: ,Auch Roxins JAutonomieprinzip‘ ist im Ergebnis nichts anderes als
die zum Prinzip erhobene Meinung, das Inaussichtstellen eines Unterlassens sei nur
dann eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel, wenn die Unterlassung zugleich die
Verletzung einer Pflicht zum Handeln darstellt.“; vgl. aber auch Volk JR 1981, 274,
275: das Ergebnis sei zwar dasselbe wie das der damaligen herrschenden Meinung
(der Rechtspflichttheorie), aber mit einer besseren Begrindung.

%0 vgl. Volk JR 1981, 274, 275.
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angetastet werde“.*®' Diese Erklarung deckt sich jedoch nicht mit seinen ur-
springlichen Aussagen zum Autonomieprinzip. Bei der Entwicklung des Auto-
nomieprinzips stellte Roxin lediglich darauf ab, dass ,keine Noétigung vor[liegen]*
solle, wenn die Unterlassung von Handlungen angekiindigt werden, deren Vor-
nahme dem Einzelnen freisteht.”® Diese Formulierung deutet darauf hin, dass
eine Strafbarkeit wegen Noétigung bereits am fehlenden Tatbestand scheitern
solle. Bei der spater gegebenen Begriindung hingegen verweist er darauf, dass
bei dem Einzelnen freistehenden Handlungen die Verwerflichkeit im Sinne des
§ 240 Abs. 2 StGB zu verneinen sei.”®” Legt man die spatere Erklarung Roxins
zugrunde, ware das Autonomieprinzip demnach nicht der Rechtspflichttheorie,
sondern der Verwerflichkeitstheorie zuzuordnen. Dies ist seinen Ausfiihrungen
von 1964 nicht zu entnehmen. Die Begriindung geht also tber das Autonomie-
prinzip hinaus. Weitere Begriindungsansatze, die sich mit der Grundform des
Autonomieprinzips decken, finden sich auch in Roxins spateren Ausfihrungen

nicht.

Diese Meinung ist jedoch nicht nur auf Zustimmung gestoRen. Zunachst wen-
den Klein, Pelke und Volk ein, das Autonomieprinzip stehe nicht im Einklang mit
dem Prinzip des mangelnden Zusammenhangs.”® Dieses besagt, dass auch
dann eine Noétigung zu bejahen ist, wenn zur Erreichung eines legitimen Zweckes
mit einem inkonnexen Mittel gedroht wird.**® Allerdings soll das Prinzip des man-
gelnden Zusammenhangs nur fiir Drohungen mit einem positiven Tun gelten.’®
Selbstverstandlich ist eine Kollision dieser Prinzipien im eigentlichen Sinne nicht
mdglich, das Autonomieprinzip gilt nur fir Drohungen mit einem Unterlassen. Es
wird kritisiert, dass sich die beiden Prinzipien widersprachen, wenn sie fiir Dro-
hungen mit einem positiven Tun und Drohungen mit einem Unterlassen grund-
satzlich andere Regeln aufstellen, die nicht auf die Unterscheidung von Tun und
Unterlassen zurtickzufiihren sind. Denn nach dem Prinzip des mangelnden Zu-
sammenhangs wird die Drohung mit einer an sich erlaubten Handlung als Noti-
gung bestraft, wenn sie mit dem erstrebten Zweck in keinem Zusammenhang
steht. Bei der Drohung mit einem erlaubten Unterlassen hingegen soll nach dem

Autonomieprinzip eine Strafbarkeit ausscheiden, ohne dass es noch auf den Zu-

%" Roxin JR 1983, 333.

92 Roxin JuS 1964, 373, 377.

% Roxin JR 1983, 333.

4 Klein, S. 74 f.; Pelke, S. 20 f.: Volk JR 1981, 274, 275 f.
%% Roxin JuS 1964, 373, 377.

%% vgl. Roxin JR 1983, 333.
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sammenhang von Mittel und Zweck ankame.*®” So werde ,fragwiirdiges Sonder-
recht* im Rahmen des Nétigungstatbestandes geschaffen.’® Nach der Prinzi-
pienlehre soll namlich beispielsweise die Strafbarkeit des Kaufhausdetektivs zu
bejahen sein, wenn er der Ladendiebin androht, gegen sie Anzeige zu erstatten,
sollte sie sich ihm nicht geschlechtlich hingeben. Die Strafbarkeit sei wiederum in
der Konstellation von BGHSt 31, 195 zu verneinen, also wenn der Detektiv fir
den Fall der bereits erstatteten Anzeige androht, diese nicht zuriickzuziehen,
wenn die Diebin sich ihm nicht hingebe.**® Es wurde deshalb gefordert, das Prin-
zip des mangelnden Zusammenhangs auch auf Drohungen mit einem Unterlas-

sen auszuweiten.®%

Uberdies kritisiert Arzt, dass durch das Autonomieprinzip die Selbstverantwor-
tung des Opfers zu sehr vernachlassigt werde. Nach dem von Arzt entwickelten
Selbstverantwortungsprinzip kann das Nachgeben des Opfers von diesem selbst
und nicht vom Tater zu verantworten sein, wenn sich das Opfer einem schwer-
wiegenden Verhalten auf nur leichten Druck des Taters hin beugt und sich aus
dem Zusammenhang von verlangtem Verhalten und ausgelibtem Druck die
Selbstverantwortung des Opfers ergibt.°°" Einfacher formuliert es der Bundesge-
richtshof, der darauf abstellt, ob ,von diesem Bedrohten in seiner Lage erwartet
werden kann, daR er der Drohung in besonnener Selbstbehauptung standhalt*.2
So ware beispielsweise A nach dem Selbstverantwortungsprinzip nicht wegen
Noétigung zu bestrafen, wenn er B androht, eine ihrer (geringwertigen) Kaffeetas-
sen zu zerbrechen, sollte sie sich ihm nicht hingeben. Sich diesem Druck zu
beugen liege danach im Verantwortlichkeitsbereich der B. Dieser Umstand erge-
be sich auch aus dem Zusammenhang von verlangtem Verhalten (sexuelle Hin-
gabe) und ausgelibtem Druck (Zerstoérung einer geringwertigen Sache) — B muss
der Drohung in ,besonnener Selbstbehauptung® standhalten. Unterschiede zwi-
schen Autonomie- und Selbstverantwortlichkeitsprinzip ergaben sich in der Straf-
barkeit dann, wenn die Notlage des Opfers schwerwiegend sei. In diesen Fallen
kdnne nach dem Selbstverantwortungsprinzip eine Nétigung denkbar sein, wah-

rend eine solche mit dem Autonomieprinzip abzulehnen wére.®® Kindigt etwa

%7 Klein, S. 74 f.; Pelke, S. 20 f.; Volk JR 1981, 274, 275 f.; vgl. auch Schroeder JZ 1983,
284, 285.

8 \/olk JR 1981, 274, 275.

9 v/gl. dazu Pelke, S. 5, 21.

0 Klein, S. 74 f.; Volk JR 1981, 274, 276.

01 Arzt, FS Welzel, S. 823, 836.

02 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original], der sich jedoch nicht auf das Selbstverantwor-
tungsprinzip bezieht; vgl. dazu Roxin JR 1983 ,333, 334, siehe dazu auch oben, S. 30.

93 Arzt, FS Welzel, S. 823, 836 Fn. 42.
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der Arbeitgeber der seit langem arbeits- und mittellosen Bewerberin an, sie nur
gegen die Gewahrung sexueller Gefalligkeiten einzustellen, kommen die beiden
Prinzipien zu unterschiedlichen Ergebnissen. Nach dem Selbstverantwortungs-
prinzip ist die Lage der Bewerberin zu bericksichtigen. Bei einer Langzeitarbeits-
losen, der keine Geldmittel zur Verfigung stehen, kann man eine Verantwortung
des Drohenden annehmen, wenn sie sich seinem Druck beugt und sich dem Ar-
beitgeber fur die Gewahrung der Arbeitsstelle hingibt. Das Autonomieprinzip hin-
gegen stellt die Freiheit des Arbeitgebers in den Vordergrund. Ihm steht es frei,
der Bewerberin die Stelle zu geben oder nicht. Es steht ihm daher auch frei, die
Stellenvergabe an unmoralische Bedingungen zu knipfen. Die Lage des Opfers
bleibt dabei unbericksichtigt. Bei einer weniger gravierenden Notlage hingegen
sei es Sache des Opfers, ob es sich der Drohung beugt oder nicht. Dann liege
nach beiden Prinzipien keine strafbare Nétigung vor.?® Bewirbt sich also die rei-
che Erbin beim Arbeitgeber fir eine Stelle, liegt nach dem Selbstverantwortungs-
prinzip die Verantwortung bei ihr, ob sie sich der Drohung des Arbeitgebers
beugt oder nicht. Sollte sie dem Arbeitgeber jedoch nachgeben, ist dieser nicht
wegen Nétigung strafbar, da ihre Situation ein Standhalten verlangt hatte.®%
Beim Autonomieprinzip ergeben sich hingegen keine Unterschiede zum voran-
gegangenen Beispiel. Daraus folge, dass das Autonomieprinzip nur bei leichte-
ren Notlagen einschlagig sei. Denn in schwerwiegenden Notlagen stiinde es dem
Tater — nach dem Selbstverantwortungsprinzip — nicht mehr frei, das Unterlas-
sung von Handlungen in Aussicht zu stellen und so die Lage des Opfers auszu-
nutzen. Dann ,kénne [...] von einer Autonomie [des Taters] nicht mehr die Rede
sein“.°®® Problematisch am Selbstverantwortungsprinzip ist jedoch, dass nicht
klar ist, wo die Grenze zwischen einer ,leichten“ und einer ,gravierenden® Notla-
ge zu ziehen ist.*”” Wie bereits im Rahmen der Verwerflichkeitstheorie darge-
stellt, ist es kein taugliches Kriterium flir Strafbarkeit der Drohung mit einem Un-
terlassen.®®® Die Kritik, dass die Selbstverantwortung des Opfers durch das Au-

tonomieprinzip zu sehr vernachlassigt werde, greift also nicht.

% Arzt, FS Welzel, S. 823, 836 Fn. 42.

605 Vgl. zum Selbstverantwortungsprinzip bei verschiedenen Ausprdgungen des gleich
gelagerten Schauspielerinnen-Falls auch Roxin JR 1983, 333, 334.

% Schroeder JR 1977, 357, 358 unter Verweis auf Arzt, FS Welzel, S. 823, 836.

%7 Roxin JR 1983, 333, 334; vgl. auch oben, S. 32.

%% Siehe dazu oben, S. 31 ff.
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Im Hinblick auf die am Autonomieprinzip geduBerte Kiritik’®®® sowie die Kauf-
hausdetektiv-Entscheidung des Bundesgerichtshofes®’® hat Roxin dessen ur-
springliche Form aufgegeben und es unter Berlicksichtigung des Prinzips des
mangelnden Zusammenhangs modifiziert.?’" Die Kaufhausdetektiv-Entscheidung
hat auch in der Gbrigen Literatur zu einem Umdenken hin zur Verwerflichkeits-
theorie gefuhrt. Heute wird die Rechtspflichttheorie nur noch von wenigen Auto-

ren vertreten.®'?

Erwahnt sei, dass sich Roxin inzwischen wieder der Rechtspflichttheorie an-
nahert. So geht er nunmehr davon aus, ,dass die Drohung mit rechtmaRigem
Unterlassen von Hilfe im Falle der Verweigerung einer inkonnexen Gegenleis-
tung nur dann strafbare Nétigung ist, wenn die Unterlassung ausnahmsweise
einem aktiven Handeln gleichsteht*.®"® Entscheidend soll sein, ob der Drohende
fur die ,Gefahr*®' durch sein Vorverhalten zumindest mitverantwortlich ist (soge-
nanntes ,Schadigungskriterium*).®"> Die Ansatzpunkte zu dieser Meinung sieht
Roxin®"® unter anderem etwa bei Arzt (Kriterium der ,Nahe zur Handlung“ und

18 sowie Jager (,Tun

,Vorbefassung“)®"’, Zopfs (,tatsdchliche Setzungsmacht)
durch Unterlassen“)®'. Hinsichtlich der Kritik am neuen Ansatz von Roxin ist da-

her auf die Darstellung der Meinungen dieser Autoren zu verweisen.

(c) Die Abgrenzung zum Versprechen

Abgesehen von den in der Literatur vertretenen Begrindungen der Rechts-
pflichttheorie ist ein weiterer wichtiger Punkt zu bedenken. Der Ansatz der

Rechtspflichttheorie gleicht namlich eine grolle Schwache der Verwerflichkeits-

%9 Es kann erganzend auf die allgemeine Kritik an der Rechtspflichttheorie verwiesen

werden, trifft doch das Autonomieprinzip dieselbe Grundaussage; siehe dazu unten,
S. 105 ff.

®0 BGHSt 31, 195.

°! Roxin JR 1983, 333, 335 f.; siehe oben, S. 53.

612 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf § 9 Rn. 50 f. mit der oben in Fn. 561 genannten Ein-
schrankung; SK-Wolters § 240 Rn. 20; NK-Kindhduser § 253 Rn. 14; Kindhduser, BT
I, § 13 Rn. 24 f.; Maurach/Schroeder/Maiwald § 42 Rn. 28 fir die Erpressung, anders
fur die Notigung, siehe auch § 13 Rn. 27; Wessels/Hettinger/Englénder § 8 Rn. 457;
unklar Kudlich JA 2008, 901, 902 f.; SSW-Kudlich § 253 Rn. 9; diese Aussage findet
sich auch bei Roxin ZStW 129 (2017), 277, 278.

*1% Roxin ZStW 128 (2017), 277, 298 f. Diese Meinung ware konsequent unter den ,sons-
tigen Tatbestandsldsungen® anzusprechen. Sie soll hier allerdings nur der Vollstan-
digkeit halber kurz erwahnt werden, da sie fiir die Diskussion von geringerer Bedeu-
tung ist als die beiden Auspragungen des Autonomieprinzips.

%14 Gemeint ist damit wohl die aktuelle Situation des Opfers, flr die der Tater durch seine
Ankiindigung einen vermeintlichen Ausweg bietet.

®'% Roxin ZStW 128 (2017), 277, 299, 300.

%16 Roxin ZStW 128 (2017), 277, 300.

17 zur Meinung von Arzt siehe oben, S. 55 f.

18 Zur Meinung von Zopfs siehe unten, S. 122 ff.

81° Zur Meinung von Jéger siehe unten, S. 124 ff.
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theorie aus: das Problem, dass keine genaue Abgrenzung zum Versprechen er-
folgen kann. Wie bereits dargestellt, kbnnen Drohungen, insbesondere solche mit
einem Unterlassen, unbefangen als Versprechen verstanden werden und umge-
kehrt (,Wenn du nicht tust, was ich sage, werde ich dich schlagen“ kann nach der

Umkehrtechnik®%°

verstanden werden als ,Wenn du tust, was ich sage, werde ich
dich nicht schlagen®). Gegen die Umkehrung an sich ist nichts einzuwenden.
Wichtig ist jedoch, dass den Begriffen ,Drohung® und ,Versprechen* strafrechtlich

ein eigener — exklusiver — Anwendungsbereich verbleibt.®’

Dieses Ergebnis wird mit der Verwerflichkeitstheorie, wie gezeigt, nicht er-
reicht. Diese Meinung geht von einem weiten Drohungsbegriff aus. Danach kann
jede Ankilindigung, einen Nachteil zuzufligen, aber auch einen Vorteil vorzuent-
halten, als Drohung verstanden werden, unabhangig davon, ob ein Tun oder ein
Unterlassen angedroht wird.%?? Die Konsequenz des weiten Drohungsbegriffs ist
es, dass auch Versprechen als Drohungen aufzufassen waren. Die Rechtspflicht-
theorie hingegen vertritt einen engeren Drohungsbegriff, nach dem eine Drohung
bei Inaussichtstellen eines Unterlassens nur dann vorliegen soll, wenn den Spre-
chenden eine Rechtspflicht trifft, das angekiindigte Unterlassen vorzunehmen.
Die Ankiindigung eines erlaubten Unterlassens stellt hingegen keine Drohung
dar. Daraus folgt, dass die Ankiindigung, einen Vorteil nicht zu gewahren, keine
tatbestandsmafRige Drohung ist, wenn den Sprechenden keine Rechtspflicht trifft.

Es handelt sich dann ausschliefdlich um ein Versprechen.

Hat der Sprechende hingegen in derselben Situation eine Rechtspflicht, ist al-
so verpflichtet, den in Aussicht gestellten Vorteil zu gewahren, kann seine Aus-
sage auch nach der Rechtspflichttheorie gleichzeitig als Drohung und als Ver-
sprechen verstanden werden. Doch dieses Ergebnis lasst sich Uber zwei ver-
schiedene Wege verhindern. Zunachst kann man mit Schroeder annehmen, dass
es nicht mdglich ist, ein Verhalten anzubieten, zu dem man rechtlich verpflichtet
ist. Stattdessen soll dann immer nur eine Drohung (mit einem Unterlassen) vor-
liegen.®®® Dies lasst sich an einem Beispiel verdeutlichen. Der Unfallverursacher,

der aus Ingerenz sowie aus § 323c StGB zur Hilfeleistung verpflichtet ist, macht

20 Siehe oben, S. 12 ff.

%21 Generell in diesem Sinne Hoven ZStwW 128 (2016), 173 ff.; vgl. in diesem Zusammen-
hang auch Wessels/Hettinger/Engldnder § 9 Rn. 464 f., die eine ,exakte Prifung® for-
dern, ob eine Drohung vorliegt oder ein Vorteil nach §§ 331 f StGB gefordert wird; es
ist jedoch die Umkehrtechnik, die die Unterscheidung von Drohungen und Verspre-
chen so erschwert, Kuhlen, Drohen, S. 22 f.

%22 \gl. Kuhlen, Drohen, S. 31, 57.

23 Schroeder JZ 1983, 284, 287; im Anschluss daran Kuhlen, Drohen, S. 52; vgl. auch
Pelke, S. 137.
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das Rufen eines Rettungswagens davon abhangig, dass das verletzte Unfallop-
fer eine Gegenleistung erbringt. Nach der zuvor genannten Ansicht droht der
Verursacher ausschlieBlich mit einem Unterlassen — er verspricht nicht bedingt,
fur Hilfe zu sorgen. Das Problem, dass nach der Rechtspflichttheorie bei Vorlie-
gen einer Rechtspflicht eine Anklindigung gleichzeitig als Drohung und als Ver-
sprechen verstanden werden kann, stellt sich allerdings erst gar nicht, wenn man
den Begriff ,Vorteil® im Einklang mit der herrschenden Meinung zu §§ 331 ff.
StGB definiert. Nach dieser zutreffenden Ansicht ist ein Vorteil eine Besserstel-
lung, auf die der Empfanger keinen Rechtsanspruch hat.?** In dem genannten
Beispiel stellt das Rufen eines Rettungswagens nach dieser Definition also kei-
nen Vorteil flir das Unfallopfer dar, weil das Opfer einen Anspruch auf die Hilfe

des Unfallverursachers hat.

Somit kénne das Verhalten des Sprechenden bei Vorliegen einer Rechtspflicht
generell nur als bedingte Drohung, nicht aber als Versprechen verstanden wer-
den. Daraus folgt weiterhin, dass auch bei Vorliegen einer Rechtspflicht nur eine
Strafbarkeit des Ankiindigenden wegen Nétigung, nicht aber — bei Beteiligung
eines Amtstragers beziehungsweise unter den Voraussetzungen der §§ 299 f.

StGB — wegen eines Korruptions- oder Bestechungsdeliktes in Betracht kommt.

Es zeigt sich also, dass nach der Rechtspflichttheorie — mit den dargestellten
Erganzungen — eine trennscharfe Abgrenzung von Drohungen und Versprechen
erreicht werden kann. Beiden Begriffen verbleibt danach ein eigenstandiger und
eindeutiger Anwendungsbereich. Daraus folgt weiterhin, dass die Grenzen zwi-
schen der Notigung und den Bestechungsdelikten nicht verwischt werden, wenn
man der Rechtspflichttheorie folgt. Diese verfassungsrechtlich bedenkliche Kon-
sequenz der Verwerflichkeitstheorie wird also durch die ehemals herrschende

Meinung vermieden.
cc) Kritik

Als lange Zeit herrschende Meinung hat die Rechtspflichttheorie im Laufe der

Jahre viel Kritik erfahren.®®

(1) Ein gewichtiger AnknlUpfungspunkt fur Kritik ist zunachst, dass es bei der

Rechtspflichttheorie genau auf die Formulierung des Taters ankommt.®®® SchlieR-

%24 BGHSt 31, 264, 279; BGHSt 33, 336, 339; BGHSt 35, 128, 133; BGH NStZ 2001, 425,
426; NK-Kuhlen § 331 Rn. 39, 52 ff. mit weiteren Nachweisen; siehe auch oben, S. 17
mit Nachweisen in Fn. 87.

%25 Die folgenden Kritikpunkte beziehen sich meist auf die Forderung nach einer Garan-
tenpflicht sowie auf die nach einer einfachen Rechtspflicht, da es sich um verschieden
strenge Auspragungen desselben Ansatzes handelt.
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lich bedarf es danach einer Rechtspflicht zum Handeln nur dann, wenn der Tater
mit einem Unterlassen droht. Problematisch ist also, dass der geschickte Tater,
den keine Rechtspflicht zum Handeln ftrifft, mit einem Unterlassen drohen kann
und somit straffrei bleibt. Wenn er jedoch — bei derselben Konsequenz — mit ei-
nem aktiven Tun droht, kommt bei Vorliegen der (brigen Voraussetzungen eine
Strafbarkeit wegen Noétigung in Betracht, ohne dass es auf eine Rechtspflicht
ankame. Dabei ergeben sich in beiden Konstellationen dieselben Folgen fir das
Opfer: Es wird durch das Inaussichstellen eines Ubels in eine Zwangslage ver-
setzt. Dieses Problem lasst sich am Kaufhausdetektiv-Fall verdeutlichen. Wenn
der Detektiv droht, die Anzeige aufzugeben, sollte die Diebin nicht sexuell mit
ihm verkehren, wird ein Tun in Aussicht gestellt. Er ware nach § 240 Abs. 1 StGB
strafbar. Sagt er stattdessen, er werde die Anzeige nicht aus dem Postlauf neh-
men, sollte sich die Diebin ihm nicht hingeben, droht er jedenfalls prima facie mit
einem Unterlassen. Da es an einer Rechtspflicht fehlt, bliebe er in dieser Konstel-
lation straffrei. Die Zwangslage der Diebin ist jedoch in beiden Fallgestaltungen
dieselbe: Sollte sie sich nicht hingeben, wird sie wegen des Diebstahls ange-
zeigt. Unterschiede ergeben sich nur aus der Formulierung und in dem gebilde-
ten Beispiel daraus, dass in der zweiten Variante die Anzeige bereits geschrie-
ben wurde.®”” Der Bundesgerichtshof begriindet seine Rechtsprechungsinde-
rung hin zur Verwerflichkeitstheorie daher auch damit, dass die Strafbarkeit des
Drohenden ,nicht von Formulierungsnuancen abhidngen® solle.®® Anderenfalls
werde derjenige Tater ungerechtfertigt privilegiert, der ohne eine Rechtspflicht

zum Handeln zu haben, seine Drohung als Unterlassen formuliert.?®

(2) In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass es Formulierungen
gibt, die nicht eindeutig als Tun oder Unterlassen verstanden werden kénnen.%*

Auch dies zeigt sich am Kaufhausdetektiv-Fall: Im Originalfall lautete die Formu-

%26 BGHSt 31, 195, 202; vgl. bereits Mannheim GS 84 (1916), 238, 246; Hillenkamp
JuS 1994, 769, 770; vgl. auch Jéager, FS Krey, S. 193, 195; Kiipper/Bérner § 3 Rn. 58;
Wedler NZWiSt 2014, 246, 247.

627 Geppert JURA 2006, 31, 37 Fn. 114 stellt darauf ab, dass sich im Kaufhausdetektiv-
Fall die Aussage als Drohung mit einem Tun oder einem Unterlassen darstellt, je
nachdem, ob vor oder nach dem Schreiben der Anzeige gedroht wird und fragt sich,
ob diese Unterscheidung hinsichtlich § 240 StGB Sinn macht; in diesem Sinne auch
Hoven ZStW 129 (2017), 173, 182 f.

%28 BGHSt 31, 195, 202; ebenso Wedler NZWiSt 2014, 246, 247; zustimmend Hillenkamp
JuS 1994, 769, 770 Fn. 12; Kiipper/Bérner § 3 Rn. 58; Geppert JURA 2006, 31, 37.
%29 Jager, FS Krey, S. 193, 195; Wedler NZWiSt 2014, 246, 247; dieses Ergebnis vermei-
det Hoven ZStW 128 (2016), 173, 192 f., wenn sie auch die Drohung mit einem Tun
davon abhangig macht, dass das Opfer einen Anspruch auf Nichtzufiigung des Ubels

hat.

%% Geppert JURA 2006, 31, 37.
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lierung namlich, die Anzeige wiirde ,unter den Tisch fallen* gelassen.®®' Hier
kann nicht klar auf ein Tun oder Unterlassen abgestellt werden, sodass nicht ein-
deutig ist, ob nach der Rechtspflichttheorie eine Rechtspflicht zu fordern ware
oder nicht. Aus diesem Grund ist auch kritisiert worden, dass der Kaufhausdetek-
tiv-Fall zum Anlass fir die Rechtsprechungsanderung des Bundesgerichtshofes
genommen wurde. Die Ankiindigung des Detektivs kénne auch als Drohung mit
einem aktiven Tun (Anzeigeerstattung) ausgelegt werden, womit es auf die Frage
nach der Rechtspflichttheorie oder Verwerflichkeitstheorie nicht angekommen
ware.®*? Dementsprechend ist dem Bundesgerichtshof darin zuzustimmen, dass
die L&sung nicht von Zufallen abhangen darf. Die richtige Lésung fir das Drohen
mit einem Unterlassen ist nur gefunden, wenn die Strafbarkeit des Drohenden

nicht auf der genauen, vom Tater gewahlten, Formulierung beruht.

(3) Das Problem der Formulierungsnuancen berthrt sich mit dem Vorwurf,
dass die Rechtspflichttheorie Tun und Unterlassen unterschiedlich behandele. Es
sei inkonsequent, dass nur bei der Drohung mit einem Unterlassen, nicht aber
mit einem Tun eine Rechtspflicht gefordert werde. Entscheidend bei der Nétigung
musse sein, ob der Tater den Willen des Opfers unzuldssig beeinflusst habe.
Das Erfordernis der Rechtspflicht gebe darliber aber keine Auskunft. Es lasse
sich nicht erklaren, warum der Drohende ohne Rechtspflicht, der ein in seinem
Belieben stehendes Unterlassen in Aussicht stellt, den Willen des Opfers niemals
unzulassig beeinflusse, aber der Drohende, der ein in seinem Belieben stehen-
des Tun ankiindigt, wegen Nétigung strafbar sein kann.®** AuRerdem werde bei
der Drohung mit einem Tun nicht gefordert, dass das angedrohte Handeln gegen
ein Verbot verstiele. Daher kénne bei der Drohung mit einem Unterlassen fir die
Strafbarkeit nicht verlangt werden, dass eine Rechtspflicht zum Handeln bestiin-

de 634

Die Ungleichbehandlung der Drohung mit einem Tun und der Drohung mit ei-
nem Unterlassen ist nicht grundsatzlich abzulehnen. Sie ist eine konsequente

Folge der Tatsache, dass es bei der Rechtspflichttheorie fir die Strafbarkeit des

%31 BGHSt 31, 195; OLG Stuttgart NStZ 1982, 161.

%2 Roxin JR 1983, 333; ders. ZStW 129 (2017), 277, 299, 300 f.; Schroeder JZ 1983,

284, 285: die Auslegung sei ,ausgesprochen an den Haaren herbeigezogen®; siehe

dazu bereits oben, S. 42.

Pelke, S. 18; Sinn, S. 247: damit werde die Opfersphéare ,véllig ausgeblendet®; vgl. zu

diesem Punkt auch Zopfs JA 1998, 813, 315 mit weiteren Nachweisen; dagegen aber

Hoven ZStW 128 (2016), 173, 192 f., die auch die Drohung mit einem Tun davon ab-

hangig machen will, dass das Opfer einen Anspruch auf das Unterlassen des Taters

hat.

%% Mannheim GS 84 (1916), 238, 242; fur eine Gleichbehandlung von Tun und Unterlas-
sen wohl auch Volk JR 1981, 274
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Taters genau auf dessen Wortwahl ankommt. Bereits die Existenz von § 13
Abs. 1 StGB sowie der echten Unterlassungsdelikte zeigen aber, dass der Ge-
setzgeber grundsatzlich davon ausgeht, dass ein Unterlassen nur in bestimmten,
festgelegten Fallen®®® einem Tun gleichstehen soll. Die Rechtspflichttheorie ver-
folgt also nur den legitimen Zweck, Uber ein zusatzliches Kriterium (die Rechts-
pflicht) das angedrohte Unterlassen einem Tun gleichzustellen und greift dazu
auf die allgemeinen Regeln der Unterlassungsdelikte zuriick. Bei der Drohung
mit einem aktiven Tun ist ein solches Kriterium hingegen nicht erforderlich. Bei
dieser Uberlegung darf aber nicht vernachlassigt werden, dass das Drohen mit
einem Unterlassen ein aktives Tatigwerden des Drohenden darstellt. Nattrlich
kommt es fur die Annahme einer Nétigung weiterhin darauf an, ob der Willen des
Opfers unzuldssig beeinflusst wurde. Doch dieses Kriterium wird nicht unterlau-
fen, wenn fir die Gleichstellung von Tun und Unterlassen eine zusatzliche Vo-
raussetzung gefordert wird. Schlie3lich fihrt die unterschiedliche Behandlung
von Tun und Unterlassen und die damit verbundene Einengung des Drohungs-
begriffs auch dazu, dass die Abgrenzung der No6tigung zu den Bestechungsdelik-

ten trennscharf erfolgt,®* sodass sie nicht per se zu kritisieren ist.

(4) Der nachste bedeutsame Kritikpunkt ist, dass die Rechtspflichttheorie
dogmatisch nicht begriindet werden kénne.®*” Dies gilt insbesondere, aber nicht
ausschlieRlich, fir die Ubertragung der Grundséatze des § 13 Abs. 1 StGB auf die

Drohung mit einem Unterlassen.

Bei der Nétigung durch Drohung mit einem Unterlassen handelt es sich um
ein Begehungs-, nicht um ein Unterlassungsdelikt (der Tater droht aktiv sein Un-
tatigbleiben an). Aus dem Gesetz ergibt sich damit also nicht, dass eine Garan-
ten- oder sonstige Rechtspflicht fiir eine Strafbarkeit des Drohenden noétig wa-
re.%*® Wie der Bundesgerichtshof formuliert, kann eine ,Drohung mit einem Unter-
lassen der Begehung eines Handlungsdelikts durch Unterlassen nicht gleichge-

setzt werden“.?®* Bezogen auf eine Garantenpflicht aus § 13 Abs. 1 StGB wird

%% Namlich bei Vorliegen einer Garantenpflicht und Bejahung der Entsprechungsklausel

des § 13 Abs. 1 a.E. StGB.
%% Siehe dazu oben, S. 103 ff.
%7 S0 etwa OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162; Klein, S. 55 ff. fur die Garantenpflicht-
theorie; Volk, JZ 1981, 274; Arzt, FS Lackner, S. 641: ,These hat mit der Schwierigkeit
zu kéampfen, die Ubertragung des fiir die unechten bzw. echten Unterlassungsdelikte
entscheidende Kriterium der Handlungspflicht auf § 240 zu erklaren“; Schroeder
JZ 1983, 284, 286: Uberlegungen der Rechtsprechung zur Forderung einer Rechts-
pflicht seien ,logisch schwer greifbar und dementsprechend wenig iberzeugend*.
Siehe oben, S. 87 mit Nachweisen in Fn. 515.
%39 BGHSt 31, 195, 201 [Herv. im Original]; vgl. auch Hillenkamp JuS 1994, 769, 770 und
Klipper/Bérner § 3 Rn. 58.

638

108



eingewendet, dass diese Pflicht nur dazu diene, aus dem Kreis der mdglichen
Unterlassungstater denjenigen auszuwahlen, der strafrechtlich fur die Tat ver-
antwortlich ist.®° Diese Funktion kénne die Kausalitatspriifung bei Unterlas-
sungsdelikten nicht erfiillen.**’ Diese Uberlegung lasst sich an einem Beispiel
verdeutlichen: Ertrinkt Kind K im Badesee, da Mutter M es nicht ausreichend be-
aufsichtigt hat, ist fir dieses Ertrinken ebenso A (genauso wie unzahlige andere)
kausal, der sich in einer anderen Stadt aufhalt und weder K noch M kennt. Denn
ware A rechtzeitig zu dem See gefahren und hatte K aus dem Wasser gezogen,
ware K nicht ertrunken.®* In diesem Falle kénne durch die Feststellung, wer Ga-
rant ist, der richtige Tater ermittelt werden — was selbstverstandlich die Prifung
der Quasikausalitat auch bei Unterlassungsdelikten nicht entbehrlich mache.®*?
Bei der Drohung mit einem Unterlassen greife diese Uberlegung jedoch nicht; der
Tater sei hier, klar erkennbar, der Drohende.®** Dieser These kann jedoch nicht
gefolgt werden. A muss als Garant nicht ausgeschlossen werden, weil er durch
seine Abwesenheit Gberhaupt nicht in der Lage gewesen ware, das Kind vor dem
Ertrinken zu retten. Entsprechendes gilt in Erweiterung des Beispiels flr den ab-
wesenden Vater V des Kindes. Bei V handelt es sich zweifellos um einen Garan-
ten, der fir die Sicherheit seines Kindes verantwortlich ist. Dennoch kann er nicht
fur den Unfalltod des K verantwortlich gemacht werden, wenn er sich zum Zeit-

punkt des Ertrinkens nicht am See, sondern zuhause aufgehalten hat.

Darliber hinaus werde mittels des Kriteriums der Garantenpflicht lediglich
festgestellt, ob bei der Drohung mit einem Unterlassen der Eintritt des Ubels dem
Drohenden zurechenbar sei. Dies sei jedoch nicht zielfihrend. Das eigentliche
Problem, ob die Drohung mit einem Unterlassen nur bei Vorliegen einer Rechts-
pflicht strafbar sein kann, werde so nicht geldst.®** Aus § 13 StGB diirfe lediglich
der Rechtsgedanke entnommen werden, dass ein Unterlassen nur dann wie ein

Handeln zu bewerten sei, wenn es einem ,aktiven Tun entspricht®; anwendbar

%9 Arzt JA 1980, 553; Klein, S.55f.; Volk JR 1981, 274; vgl. auch OLG Stuttgart
NStZ 1982, 161, 162 dazu Sonnen JA 1982, 371, 372; vgl. auch Pelke, S. 15 f. mit
weiteren Nachweisen.

1 Arzt JA 1980, 553 f.

%42 30 im Kern das eher zweifelhafte Beispiel von Arzt JA 1980, 553, der lbersieht, dass
A wegen seiner Abwesenheit gar nicht die Mdglichkeit hatte, K zu retten, und bereits
deshalb als Unterlassungstater ausscheidet. An der Uberlegung, dass die Garanten-
pflicht auch — aber nicht ausschliefllich — dazu dient, aus mehreren Personen den
strafrechtlich verantwortlichen Tater zu identifizieren, kann jedoch trotz des fragwirdi-
gen Beispiels festgehalten werden.

4 Arzt JA 1980, 553 .

%4 Klein, S. 56; OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

645 Pelke, S. 16; vgl. auch Bergmann, S. 132; beide beziehen sich dabei wohl auf die
Forderung nach einer einfachen Rechtspflicht.
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sei die Norm hier jedoch weiterhin nicht.®*® Die Bedeutung einer Rechtspflicht sei
aullerdem eine andere als von dieser Meinung angenommen: Eine Rechtspflicht
sei fur die Strafbarkeit des Drohenden nicht notwendig, aber wenn eine solche

Pflicht vorhanden sei, liege immer eine fiir § 240 StGB relevante Drohung vor.®*’

(5) Speziell gegen die Garantenpflichttheorie wird weiter eingewandt, dass es
keinen Unterschied mache, ob eine Garantenpflicht oder eine einfache Rechts-
pflicht, etwa aus § 323c StGB, vorliegt. Droht der Tater, der eine Rechtspflicht
zum Handeln hat, mit einem Unterlassen, dann verlange er eine Gegenleistung
fur ein Verhalten, dem er bedingungslos nachkommen misse. Denn die ihn tref-
fende Pflicht zum Handeln zwingt ihn zu diesem Verhalten. Dass er sein Handeln
dennoch an eine Bedingung knupft, ist nach der Rechtspflichttheorie der Grund
fur seine Strafbarkeit. Dann aber miisse es auch ohne Bedeutung sein, woraus
sich seine Handlungspflicht ergibt — sei es etwa aus seiner Garantenstellung, aus
§ 323c StGB oder aus einer vertraglichen Verpflichtung.®*® Da das Téterverhalten
in allen Fallen ,gleichermalien ethisch verwerflich® sei, missten diese Falle auch
strafrechtlich gleich behandelt werden.®* Dies spricht jedoch nicht gegen die

Rechtspflichttheorie an sich.

(6) Daraus, dass § 13 Abs. 1 StGB bei der Drohung mit einem Unterlassen
zumindest nicht direkt anwendbar ist, wird auch geschlossen, dass sich die
Rechtspflichttheorie eines Kriteriums bediene, das iber den Wortlaut der §§ 240,
253 StGB hinausgeht. Eine Lésung sei aber anhand der geschriebenen Tatbe-
standsmerkmale zu suchen.®®® Diese Uberlegung ist aber zumindest zweifelhaft,
wenn man aus § 13 Abs. 1 StGB das allgemeine Prinzip ableitet, dass ein Unter-
lassen einem positiven Tun grundsatzlich strafrechtlich nicht gleichgestellt ist, es
sei denn, der Unterlassende hat eine Garantenpflicht zu Handeln. Dariber hin-
aus ist die Garantenpflicht durch § 13 Abs. 1 StGB gesetzlich verankert. Auf ein
solches geschriebenes Kriterium kénnen sich nicht alle Lésungsansatze berufen,

die zu der Drohung mit einem Unterlassen vertreten werden.

%48 Jéger, FS Krey, S. 193, 204 f.

7 Schroeder JZ 1983, 284, 287.

*® Klein, S. 56 f.; vgl. auch Sinn, S. 248.

%9 Klein, S. 57.

%0 Das OLG Stuttgart meint allerdings, eine solche Lésung sei mit der Verwerflichkeits-
theorie auch bereits gefunden, OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162; dazu Sonnen
JA 1982, 371, 372. Die Verwerflichkeitslésung ist aber — wie bereits gezeigt — abzu-
lehnen, siehe oben, S. 31 ff.
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Einen Schritt weiter geht Bergmann.®®' Er meint, dass es nicht mehr mit dem
geltenden Gesetzeswortlaut zu vereinbaren sei, dass die Rechtspflichttheorie fir
die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen eine Rechtspflicht zum Han-
deln fordert. Wollte man die Strafbarkeit des mit einer Unterlassung Drohenden
von einer Rechtspflicht abhangig machen, misse dieses Kriterium im Rahmen
einer Gesetzesanderung im Wortlaut der §§ 240, 253 StGB verankert werden.
Eine solche Anderung ware aber seiner Meinung nach nicht sinnvoll. Wenn nam-
lich der mit einer Unterlassung Drohende nur bei einer Rechtspflicht zum Han-
deln strafbar ware, wirden Verhaltensweisen aus dem Tatbestand der Nétigung
ausgeklammert, die nach Bergmanns Ansicht strafwirdig waren. Ungerechtfertig-
te Eingriffe in die freie Entfaltung der Persénlichkeit blieben somit unbestraft.®>
Diesem Einwand ist bereits aus den dargestellten Griinden nicht beizupflichten,
da § 13 Abs. 1 StGB ein allgemeines Prinzip zur Gleichstellung von Tun und Un-
terlassen zu entnehmen ist. Dieses Prinzip ist bereits gesetzlich verankert, ohne
dass es entsprechender Hinweise darauf in jeder einzelnen Strafnorm bedarf.
Bergmann lasst zudem offen, welche nach der Rechtspflichttheorie straffreien
Verhaltensweisen er als strafwiirdig empfindet. Die Ansicht Bergmanns geht zu
weit. Ganz im Gegenteil ist eine Einengung des weiten Noétigungstatbestandes
nicht nur legitim,®®® sondern auch verfassungsrechtlich unbedenklich, geschieht
sie doch zu Gunsten des (potentiellen) Taters. Es werden nach der Rechtspflicht-
theorie namlich vor allem nicht strafwirdige Verhaltensweisen aus dem Straftat-
bestand ausgeklammert. Beispielsweise hat der Arbeitgeber keine Rechtspflicht,
die Bewerberin einzustellen. lhre Einstellung von inkonnexen Bedingungen ab-
hangig zu machen, steht also in seinem Belieben. Inm kann somit moralisch ein
Vorwurf gemacht werden, wenn er fiir die Einstellung eine anriichige Gegenleis-
tung verlangt; strafwiirdig ist sein Verhalten damit aber noch nicht.®* Die
Rechtspflichttheorie klammert solche Verhaltensweisen von vornherein aus dem
Tatbestand des § 240 Abs. 1 StGB aus. Es ist weiterhin weniger bedenklich, ein-
zelne strafwirdige Verhaltensweisen straffrei zu stellen, als umgekehrt auch
strafunwirdiges Verhalten als tatbestandsmalig zu erfassen. Damit ist nicht ge-
sagt, dass die Rechtspflichttheorie die korrekte Lésung fiir das vorliegende Prob-
lem sein muss. Der Einwand Bergmanns, die Rechtspflichttheorie lasse nicht

sachgerecht strafwirdiges Verhalten unbestraft, greift lediglich nicht.

651 Bergmann, S. 134.

652 Bergmann, S. 134.
%% S0 auch OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162; dazu Sonnen JA 1982, 371, 372.
%% vgl. auch Roxin JuS 1964, 373, 377.
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(7) Einen anderen Kritikpunkt greift das Oberlandesgericht Stuttgart auf. Es
stellt darauf ab, dass nach der Rechtspflichttheorie kein Ubel vorliege, wenn der
Tater in Aussicht stelle, einen ohnehin eintretenden nachteiligen Zustand nicht
zugunsten des Opfers abzuwenden.®®® Ein Ubel sei nach dieser Ansicht hinge-
gen zu bejahen, wenn den Tater eine Rechtspflicht trifft, diejenige Handlung vor-
zunehmen, deren Unterlassung er ankiindigt.®®® Das Oberlandesgericht meint
nun, dass der ,Ankniipfungspunkt” fiir das Tatbestandsmerkmal ,Ubel* einmal —
bei Fehlen einer Rechtspflicht des Drohenden — der fiir das Opfer negative Ge-
schehensablauf ware, der auch ohne das Zutun des Téters eintrete. Komme dem
Drohenden hingegen eine Rechtspflicht zum Handeln zu, bestehe das Ubel in
der Nichtvornahme der Leistung, also der Unterlassung der Hilfe durch den Ta-
ter.®” Verdeutlicht wird diese Uberlegung am Beispiel eines Verkehrsunfalles:
Trifft ein Passant auf einen verunglickten Autofahrer und macht er seine Hilfe-
leistung von einer Gegenleistung abhangig, so sei bei einem Sachschaden jener
Zustand des Unfallwagens und die Situation des Opfers, sich mit dem zerstdrten
Wagen nicht fortbewegen zu kdnnen — mithin die Unfallfolgen an sich —, ein mdg-
liches Ubel, nicht aber die unterlassene Hilfe des Passanten. Mangels Rechts-
pflicht aus § 323c StGB oder aus einem anderen Grund verneint die Rechts-
pflichttheorie hier ein nach § 240 Abs. 1 StGB tatbestandsmaRiges Ubel. Bei ei-
nem Personenschaden hingegen knupfe die Rechtspflichttheorie fir das Vorlie-
gen eines Ubels an die unterlassene Hilfe des Passanten an.®®® Dann lage nach
dieser Ansicht auch ein gemaR § 240 Abs. 1 StGB tatbestandsmaRiges Ubel vor,
da der Passant eine Hilfspflicht aus § 323c StGB hat. Die Rechtspflichttheorie
lasse somit auller Acht, dass das Opfer eine Wahl treffen kénne, die es ohne
Eingreifen des Taters nicht gehabt hatte, namlich ob es auf die Bedingung des
Drohenden eingehen wolle, um so dessen Hilfe zu erhalten oder nicht. Entschei-
dend kénne nur der auf das Opfer ausgetibte Druck sein; hierin liege das rele-

vante Ubel.®°

In diesem Zusammenhang wird auch eingewandt, dass die Drohung mit ei-
nem Unterlassen niemals strafbar ware, wenn die Uberlegungen der Rechts-

pflichttheorie zu der hier geschilderten ersten Konstellation richtig waren, weil es

%% OLG Hamburg NZW 1980, 2592; dazu OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

%% OLG Hamburg NZW 1980, 2592; dazu OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

%7 OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

%% OLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162.

%% oLG Stuttgart NStZ 1982, 161, 162; siehe aber auch oben, S. 22 f.: Richtigerweise
liegt das relevante Ubel in dem angekiindigten Verhalten des Téaters.
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immer an der Androhung eines Ubels fehle.®®® Denn auch in den Fallen, in denen
eine Handlungspflicht besteht, weist der Drohende lediglich auf einen fur das
Opfer negativen Zustand hin, der ohne sein Zutun eintreten werde. Es lage nie-
mals — unabhangig von einer Rechtspflicht — ein vom Tater ,selbst zu verwirkli-
chendes Ubel“ vor.?®" Es bestiinden keine Unterschiede im Hinblick auf den ein-
tretenden Zustand, unabhangig davon, ob der Drohende eine Handlungspflicht
hat oder nicht. Wie Volk jedoch selbst sieht, ist das entscheidende Kriterium bei
der Drohung mit einem Unterlassen, dass der Tater nichts tut, die fir das Opfer
negative Situation also ohne sein Tun eintritt. Ansonsten wirde der Tater kein
Unterlassen, sondern ein aktives Tun in Aussicht stellen. Lediglich die Rettungs-
handlung kann der Téter ,selbst verwirklichen*.?®? Der Ankniipfungspunkt fiir ein
,Ubel* im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB kann daher auch nur das angedrohte
Verhalten des Téaters sein.®® Diese Kritik miisste dann aber nicht die Strafbarkeit
der Drohung mit einem Unterlassen in Frage stellen, sondern die Existenz der
,Drohung mit einem Unterlassen® als solche. Weiterhin halt Volk bei seiner Kritik
zu sehr an dem durch das Oberlandesgericht Hamburg gewahlten Wortlaut fest.

4 an dem

lhm ist darin zuzustimmen, dass ein ,selbst zu verwirklichendes Ubel“,
es laut Gericht bei fehlender Rechtspflicht des Drohenden mangeln soll, eine
unglickliche Formulierung darstellt. Im Urteil des Oberlandesgerichtes wird je-
doch deutlich, dass es darauf ankommen soll, ob das angekiindigte Unterlassen
des Taters einem Tun gleichsteht. Der Tater soll also strafrechtlich daflir verant-
wortlich sein, dass der negative Zustand fir das Opfer bei seinem Unterlassen
eintritt. Der Eintritt des Ubels muss dem Tater zurechenbar sein. Freilich tragt
eine Rechtspflicht des Taters nicht dazu bei, dass er das Ubel selbst verwirklicht.
Das Abstellen auf eine Rechtspflicht ist allerdings ein durchaus nachvollziehba-
res Kriterium zur Zurechnung, das klare Ergebnisse ermdglicht. Die Aussage des
Gerichts wird trotz der missverstandlichen Ausdrucksweise deutlich. Die geau-
Rerte Kritik an der Formulierung des Oberlandesgerichts erscheint wortklaube-

risch. Sie ist mithin abzulehnen.

(8) Probleme ergeben sich schlieldlich, wenn der Drohende das Opfer tauscht.
Zunachst ist denkbar, dass er seine Rechtspflicht zur Ubelsverhinderung vor-

tauscht. Dies kann an folgendem Beispiel verdeutlicht werden: Gegen B ist zu

%% Volk JR 1981, 274.

%1 Volk JR 1981, 274 unter Verweis auf die Formulierung des OLG Hamburg NJW 1980,
2592.

%82 \/gl. etwa Volk JR 1982, 274.

%3 Siehe bereits oben, S. 22 f.

%% OLG Hamburg NJW 1980, 2592.
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Unrecht eine Anzeige wegen Steuerhinterziehung erstattet worden. B hat jedoch
keine Steuerhinterziehung begangen und es liegen auch keinerlei tatsachliche
Verdachtspunkte gegen ihn vor. Das Verfahren gegen ihn ware gemafl § 170
Abs. 2 StPO einzustellen, es handelt sich nicht um eine Ermessensentscheidung.
B gibt sich nun gegenuber A als zustandiger Staatsanwalt aus, obwohl er nur
zufallig von dieser Anzeige erfahren hat, und gibt an, er sei zwar zu der Verfah-
renseinstellung verpflichtet, wirde dem allerdings nur bei einer Gegenleistung
des A nachkommen. Dieser Fall erscheint unwahrscheinlich. So wiirde doch der
Tater gegenuiber dem Opfer eingestehen, durch seine Forderung nach einer Ge-
genleistung seine Pflicht zu verletzten — obwohl dies gar nicht zutrifft. Das Vorlie-
gen einer Rechtspflicht macht seine Drohung nicht effektiver. Wieso sollte das
Opfer der Drohung eher nachgeben und die Gegenleistung erbringen, wenn den
Tater eine Rechtspflicht trifft? Ausreichend ware doch bereits, dass der Tater die
Méglichkeit zur Ubelsabwendung hat. In einer solchen Konstellation wird das
Opfer vielleicht geneigt sein, an das Pflichtgefiihl des Taters zu appellieren, oder
versuchen, dessen vermeintliche Pflichtverletzung fir sich zu nutzen (indem es
etwa die Pflichtverletzung bei den Behérden, dem Vorgesetzten oder der ansons-
ten zustandigen Stelle anzeigt). Dennoch ginge das Opfer bei einer solchen Tau-
schung des Taters von einer Handlungspflicht aus. Demzufolge kénnte man auch
hier ein Ubel und damit eine Drohung im Sinne des § 240 StGB annehmen.®®®
Dann aber wiirde es auch nach der Rechtspflichttheorie fir die Erflllung des N6-
tigungstatbestandes ausreichen, dass keine Rechtspflicht vorliegt.?®® Dies mag
zutreffen, soweit man auf die Opfersicht und nicht auf die objektive Lage abstellt.
Das Vortauschen einer Rechtspflicht erscheint aber so theoretisch und praxis-

fern, dass dieser Kritik keine groRe Bedeutung beizumessen sein sollte.

Denkbar ist hingegen die Konstellation, dass der Drohende das Ubel oder sei-
nen Einfluss auf dessen Nichteintritt vortauscht. Dies lasst sich an zwei Varianten
eines Beispiels verdeutlichen. A tauscht B gegeniber vor, dass eine Anzeige
wegen Steuerhinterziehung gegen ihn vorliege. Er, A, kdnnte diese Anzeige je-
doch wegen seiner (tatsachlich bestehenden) guten Kontakte zur Staatsanwalt-
schaft verschwinden lassen, wenn B eine gewisse Gegenleistung erbringe. Hier
droht dem B tatséchlich kein Ubel, da keine Anzeige erstattet wurde. A gibt dies
nur vor. Sollte das Ubel aber tatsachlich bevorstehen, hatte er den Einfluss, sei-
nen Eintritt zu verhindern. In der anderen Variante erzahlt A dem B von einer

(tatsachlich erstatteten) Anzeige gegen ihn. A tauscht aber seine (in Wirklichkeit

% Volk JR 1981, 274.
¢ Volk JR 1981, 274.
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nicht bestehenden) guten Kontakte zur Staatsanwaltschaft vor, mittels derer er
bei entsprechender Gegenleistung des B verhindern kdnnte, dass der Anzeige
nachgegangen werde. In dieser Konstellation hingegen besteht ein Ubel fiir B in
Form der Anzeige, A hat jedoch keinen tatsachlichen Einfluss darauf, dessen
Eintritt zu verhindern. In beiden Fallvarianten kénne man nicht von einer Drohung
mit einem pflichtwidrigen Unterlassen sprechen. Zwar mag der Tater dazu ver-
pflichtet sein, Uber seine Tauschung aufzuklaren. Diese Pflicht sei dem Opfer
aber nicht bekannt, da es nichts von der Tauschung weiR.%®” AuRerdem entspre-
che die Pflicht des Téaters, das Ubel durch Aufklarung tiber die Téauschung abzu-
wenden, nicht dem Verhalten, das er als Ausweg aus der (vermeintlichen) Notla-
ge bietet.®® In den Beispielsfallen miisste A darauf hinweisen, dass die Anzeige
nicht besteht beziehungsweise er keinen Einfluss auf die Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft hat. Dies entspricht aber nicht der Hilfe, die er B gegen eine
Leistung anbietet. Diese besteht darin, seine (vermeintlichen) Kontakte zu nut-
zen, um die Strafverfolgung des B zu verhindern. Puppe meint dennoch, dass
dieser tduschende Tater dasselbe Unrecht verwirkliche wie ein Tater, der entge-
gen einer Rechtspflicht sein Handeln an eine Gegenleistung knlpft. Dieses Er-
gebnis kann jedoch nicht iber das Kriterium der Rechtspflicht erzielt werden. Bei
Tauschungen durch den Tater kommt die Rechtspflichttheorie nicht zu klaren

Ergebnissen. Das Kriterium der Rechtspflicht ,diirfte [...] versagen®.®®®

dd) Fazit

Im Ergebnis bestehen somit auch einige Bedenken gegen die Rechtspflicht-
theorie. Im Gegensatz zur Verwerflichkeitstheorie sind diese jedoch eher dogma-

tischer Natur und stellen nicht die Verfassungsmafigkeit der Losung in Frage.

An der Rechtspflichttheorie ist hingegen hervorzuheben, dass eine klare
Trennung zwischen Nétigung auf der einen und den Bestechungsdelikten auf der
anderen Seite moglich ist — Drohungen und Versprechen sind demnach weiterhin
unabhangig voneinander. Eine weitere Starke dieser Ansicht ist das eindeutige
Kriterium fir die Bestimmung der Strafbarkeit: das Vorliegen einer Rechtspflicht.
Dieses Kriterium erméglicht klare Ergebnisse hinsichtlich der Strafbarkeit des
Drohenden. Moralische Uberlegungen riicken bei der richterlichen Entscheidung
in den Hintergrund. Selbstverstandlich gilt hier die Verwerflichkeitsklausel des

§ 240 Abs. 2 StGB genauso, wie in jedem anderen Fall der Nétigung. Allerdings

%7 puppe JZ 1989, 596, 597.
%8 puppe JZ 1989, 596, 597.
669 Kiiper/Zopfs, Rn. 178.
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ist sie beschrankt auf ihre eigentliche Funktion, nicht strafwirdige Verhaltenswei-

sen der Notigungsstrafbarkeit zu entziehen.

Problematisch bleibt, dass die Rechtspflichttheorie zwischen starken und
schwachen Drohungen unterscheidet und sie unterschiedlich behandelt. Die
Strafbarkeit hangt damit in hohem Mafle davon ab, welchen Wortlaut der Tater

fur seine Drohung wahlt.

Mit der Rechtspflichttheorie ist trotz ihrer Vorteile gegenliber der Verwerflich-

keitstheorie noch keine ideale Lésung fiir das vorliegende Problem gefunden.
c) Die sonstigen Tatbestandslosungen

Es werden weitere Ansatze vertreten, die das Problem der Strafbarkeit der
Noétigung durch Drohung mit einem Unterlassen auf Tatbestandsebene verorten.
Im Gegensatz zu der zuvor erérterten Rechtspflichttheorie wird die Strafbarkeit
nach diesen Ansatzen nicht — ausschlieBlich — an das Vorliegen einer Rechts-
pflicht geknupft. Weiterhin weisen verschiedene Ansatze zwar normative Aspekte
auf. Sie kénnen jedoch nicht der normativen Theorie der Notigung zugeordnet
werden. Letztere nimmt eine Sonderrolle im Rahmen der Tatbestandslosungen
ein, da diese den Noétigungstatbestand umfassend betrachtet und als entschei-

dendes Kriterium auf die Freiheit des Opfers abstellt.

Die sonstigen Tatbestandslésungen stellen verschiedene Kriterien auf, die fiir
die Strafbarkeit der Notigung durch eine schwache Drohung entscheidend sein
sollen. Ihre Gemeinsamkeit besteht ausschlieRlich darin, dass sie diese Strafbar-
keit — anders als die Verwerflichkeitstheorie — ausschlief3lich auf Tatbestands-

ebene klaren wollen.

Soweit ersichtlich hat die Rechtsprechung bisher keine Tatbestandslésung
vertreten, die die Strafbarkeit der schwachen Drohung nicht von einer Rechts-

pflicht des Drohenden abhangig macht.
aa) Die sonstigen Tatbestandslésungen in der Literatur

Da sich die sonstigen Tatbestandslésungen — abgesehen von der Einordnung
des Problems auf Tatbestandsebene — nicht auf einen gemeinsamen Nenner
bringen lassen, orientiert sich die Darstellung hier starker an den einzelnen Mei-

nungsvertretern.
(1) Der Ansatz von Schroeder
Die erste Meinung, die in diesem Zusammenhang untersucht werden soll, ist

der Ansatz von Schroeder. Dieser Ansatz zeichnet sich dadurch aus, dass Un-
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terschiede in der Bewertung von Tun und Unterlassen vermieden werden. Ent-
scheidend soll eine ,natirliche Betrachtungsweise® der sozialen Vorgange sein,
um festzustellen, ob eine Drohung mit einem Unterlassen oder das Angebot ei-

nes Tuns vorliegt.®™

Bei der Untersuchung der Strafbarkeit missten zunachst diejenigen Konstella-
tionen aufller Acht gelassen werden, in denen sich eine Drohung mit einem Un-

terlassen erst infolge der Umkehrtechnik®”"

ergibt. Schroeder geht namlich davon
aus, dass die Umkehrtechnik nur die Umkehrung von Angeboten eines Vorteils in
das Drohen mit einem Ubel (in Form des Nichtgewahrens des Vorteils) erfasst,
nicht aber die Umkehrung von Drohungen in Angebote.®”? Stattdessen sei das
srechtspflichtbezogene Umkehrprinzip“ heranzuziehen. Dieses kdénne — im Ge-
gensatz zur bereits angesprochenen Umkehrtechnik — nicht nur scheinbare An-
gebote in Drohungen, sondern auch scheinbare Drohungen in Angebote verkeh-
ren. Denn es orientiere sich daran, welcher ,soziale Sinn“ tatsachlich hinter der

AuRerung steht.®”

In der Vergangenheit nahm Schroeder noch an, dass eine Drohung mit einem
Unterlassen jedenfalls dann zu bejahen sei, wenn der Téater ,eine gewisse Erwar-
tung hinsichtlich einer Handlung weckt, deren Unterlassung dann plétzlich ange-
droht werde.®” Inzwischen hat Schroeder jedoch verschiedene Fallgruppen
entwickelt, in denen immer eine Drohung und nicht lediglich ein Angebot vorlie-
gen soll. Sie sind dadurch charakterisiert, dass der Tater dem Opfer in Aussicht

stellt, eine bestehende Situation zu dessen Ungunsten zu verandern.®”

Im Rahmen der ersten Fallgruppe soll immer dann eine Drohung vorliegen,
wenn der Tater ankindigt, ein bisher unbedingt ausgelbtes Verhalten plétzlich
von Zusatzleistungen abhangig zu machen. Kindigt beispielsweise der Onkel,
der seiner mittellosen Nichte jahrelang Unterhalt gezahlt hat, nun an, er werde
diese Zahlungen einstellen, sollte sie ihm nicht bestimmte Gefalligkeiten erwei-

sen, knipft er ein bisher ohne Gegenleistung ausgelbtes Handeln plétzlich an

% Oder entsprechend umgekehrt, ob eine Drohung mit einem Tun oder das Angebot

eines Unterlassens vorliegt; Schroeder JZ 1983, 284, 287 f.

71 Siehe oben, S. 12 ff.

72 Schroeder JZ 1983, 284, 286; siehe auch oben, Fn. 67.

®73 Schroeder JZ 1983, 284, 288.

%7% Schroeder JR 1977, 357, 358; Zustimmung bei Volk JR 1981, 274, 276 f., der ansons-
ten eine modifizierte Verwerflichkeitstheorie vertritt, s.o, S. 57 ff.

%75 Schroeder JZ 1983, 284, 288.
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eine Bedingung.®”® Diese Fallgruppe kann nach Schroeder auch beim Abbruch

persénlicher Beziehungen einschlagig sein.®’”

Eine Drohung soll weiterhin im Rahmen der zweiten Fallgruppe zu bejahen
sein, wenn bei einem bereits gemachten Angebot plétzlich zusatzliche Leistun-
gen gefordert werden, die Uber die urspriinglich vereinbarte Gegenleistung hin-
ausgehen. Eine solche Konstellation liegt etwa in dem Beispiel vor, dass der Ar-
beitgeber der Sekretarin die Einstellung bereits in Aussicht gestellt hat, diese

aber spater an die Ausiibung sexueller Dienste kniipft.c”®

SchlieRlich nimmt Schroeder im Rahmen der dritten Fallgruppe eine Drohung
an, wenn eine Handlung unter eine Bedingung gestellt wird, zu deren Vornahme
eine Rechtspflicht besteht.®” Hier kann der Fall angefiihrt werden, dass ein Pas-
sant die Rettung eines Ertrinkenden von einer Gegenleistung abhangig macht.
Denn der Passant ist nach § 323c StGB dazu verpflichtet, dem Opfer unbedingt

zu helfen.
(2) Der Ansatz von Pelke

Auch Pelke entwickelt eine Lésung fir die Strafbarkeit der schwachen Dro-
hung im Rahmen des Tatbestandes. Sein Ansatz zeichnet sich dadurch aus,
dass er Notigung und Bestechungsdelikte klar voneinander abgrenzt. Ausgangs-
punkt ist, dass zwischen den Tatbestandsmerkmalen ,Ubel“ im Sinne des § 240
Abs. 1 StGB und ,Vorteil* im Sinne der §§ 331 ff. StGB ein Ausschlussverhaltnis
besteht.®® Es miisse daher zunachst festgestellt werden, ob der Tater mit einem
Ubel droht oder einen Vorteil verspricht. Um diese beiden Tatbestandsmerkmale
voneinander zu unterscheiden, legt Pelke unterschiedliche MalRRstdbe zugrunde.
Wenn eine Noétigung in Frage steht, soll die Opferperspektive entscheidend
sein.®! Geht es hingegen um ein Bestechungsdelikt, komme es auf eine ,objekti-
vierte Betrachtungsweise® unter Berilicksichtigung etwaiger besonderer Umstan-
de beim Amtstrager an.?®? Das bedeutet, dass grundsitzlich die Sichtweise eines
objektiven Dritten darliber entscheidet, ob die in Aussicht gestellte Handlung ei-

nen Vorteil darstellt. Dieser Dritte muss aber besondere Umstande beim Amts-

°7® Schroeder JZ 1983, 284, 287.

®77 Schroeder JZ 1983, 284, 287.

%78 Schroeder JZ 1983, 284, 287.

°7% Schroeder JZ 1983, 284, 287.

%% pelke, S. 97 ff.

%' pelke, S. 108.

%2 pelke, S. 119 mit dem eingangigen Beispiel auf S. 113, dass A einem Beamten des
Bauamtes mehrere Hiebe mit der Peitsche verspricht, damit dieser ihm eine rechts-
widrige Baugenehmigung erteilt, in der irrigen Annahme, B sei masochistisch veran-
lagt.
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trager bericksichtigen, wie etwa besondere Vorlieben oder Abneigungen, die
den Bestochenen von einem durchschnittlichen Amtstrager unterscheiden. So
stellt die Ankindigung von Schlagen mit einer Peitsche fir einen masochistisch
veranlagten Amtstrager einen Vorteil dar, wahrend eine anders veranlagte Per-
son die Schlage als Ubel verstehen wiirde.®®® Ein solcher Umstand soll in die

Bewertung, ob ein Ubel oder ein Vorteil angekiindigt wird, einflieBen.

Es muss aber wohl eine gedanklich Vorbewertung stattfinden, ob die Ankin-
digung eher ein Ubel oder eher einen Vorteil darstellt. Denn es ist zunéchst zu
klaren, ob man die Abgrenzung im Rahmen des Nétigungstatbestandes oder im
Rahmen der Bestechungsdelikte durchflihren méchte. Immerhin entscheidet der
Anknipfungstatbestand liber den anzuwendenden Malstab. Laut Pelke sollen
die unterschiedlichen MalRstabe im Endeffekt jedoch nicht zu unterschiedlichen

Ergebnissen fiihren.®®

Ob eine Noétigung oder ein Bestechungsdelikt vorliegt, sei danach abzugren-
zen, ob sich das in Aussicht gestellte Verhalten als Bestrafung (dann Nétigung)
oder als Belohnung (dann Bestechung) darstellt: ,[d]er Vorteil wird als Lockmittel,
der Nachteil hingegen als Druckmittel eingesetzt*.®® Es komme darauf an, wie
die Ankindigung selbst auf den Adressaten wirkt. Um dem Bestimmtheitsgrund-
satz zu genugen, miusse die Wirkung im Tatzeitpunkt feststehen und vom Téater
erkennbar sein. Es soll insoweit nicht auf den Einzelfall ankommen.®®® Deshalb
sei auf den ,sozialen Sinngehalt®®” der Aussage beziehungsweise auf die ,An-

«688

schauung des taglichen Lebens*™ abzustellen. Daflir bildet Pelke verschiedene

Fallgruppen.

Die erste Fallgruppe betrifft Falle, in denen der vermeintliche Tater dem Ad-
ressaten gegenlber rechtlich oder vertraglich verpflichtet ist, die angekiindigte
Handlung vorzunehmen oder zu unterlassen, und das in Aussicht gestellte Ver-

halten gegen seine Pflicht versto3t. Wird dadurch in die Rechte des Adressaten

%% Pelke, S. 119.

%4 pelke, S. 121 ff.: Ausnahmen kénne es aber geben, wenn die Schwelle der ,erforderli-
che[n] Intensitat der Einwirkung auf die WillensentschlieRung und Willensbetatigung*
im Einzelfall nicht Gberschritten ist (ein geringfiigiger Vorteil mag fur die Tatbestande
der §§ 331 ff. StGB noch nicht ausreichend sein).

%% Pelke, S. 128.

%% Pelke, S. 131 ff.

687 Pelke, S. 133; in diesem Punkt stimmt Sinn, S. 240 zu, auch wenn er diese Meinung
ansonsten ablehnt, S. 254 ff.; deutlicher MinchKommStGB-Sinn § 240 Rn. 89: ,eine
Gegeniiberstellung von Ubel und Vorteil [ist] nicht relevant*.

%% Pelke, S. 141.
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eingegriffen, soll stets eine Nétigung vorliegen.®®® Es ergeben sich also Paralle-
len zur Rechtspflichttheorie.®®® Diese Konstellation lasst sich an einem Beispiel
verdeutlichen. A und B haben einen Vertrag darliber geschlossen, dass A eine
Dienstleistung zu einem vorher bestimmten Preis ausfiihrt. Macht A nun die
Dienstleistung nicht nur von der Erbringung der Gegenleistung abhangig, son-
dern verlangt zusatzlich ein wertvolles Buch aus der Bibliothek des B, so liegt

nach der ersten Fallgruppe von Pelke eine Nétigung vor.

Auch die zweite Fallgruppe umfasst Konstellationen, in denen der vermeintli-
che Tater rechtlich oder vertraglich zur Vornahme oder Unterlassung der ange-
kindigten Verhaltensweise verpflichtet ist. Der Unterschied zur ersten Gruppe
besteht darin, dass nunmehr die Verpflichtung gegentber einem Dritten beste-

%91 Auch hier sind also Parallelen zur Rechtspflichttheorie erkennbar.®®

hen muss.
Innerhalb dieser zweiten Fallgruppe muisse aber unterschieden werden, ob sich
die Verpflichtung des vermeintlichen Taters gegenlber einem Dritten auf den
Adressaten auswirkt oder nicht.?®® Sind Auswirkungen auf die Rechtsstellung des
Adressaten zu bejahen, habe eine weitere Prifung zu erfolgen. Sowohl die Dro-
hung mit einem Ubel als auch die Ankiindigung eines Vorteils seien Mittel der
Verhaltensbeeinflussung.®® Daher miisse festgestellt werden, welches Verhalten
entfallen wirde, wenn der vermeintliche Tater den Adressaten nicht zu einem
bestimmten Handeln veranlassen wollte.?®® Nun sei dieses entfallene Verhalten
zu bewerten. Entfallt ein Verhalten, das fir den Adressaten positiv ist, handelt es
sich um eine Belohnung und damit um das Inaussichtstellen eines Vorteils. Ist
das entfallende Verhalten hingegen negativ, handelt es sich um eine Bestrafung

des Adressaten, also die Drohung mit einem Ubel.®®

Diese auf den ersten Blick etwas verwirrend anmutende Prifung Iasst sich an
einem Beispiel verdeutlichen. Amtstrager A stellt dem bauwilligen Rechtsanwalt
B in Aussicht, ihm die gewlnschte (rechtmafllige) Baugenehmigung nicht zu er-
teilen, wenn er ihn nicht in einem Rechtsstreit kostenlos vertrete. Der Beamte ist
seinem Arbeitgeber, dem Staat, gegenuliber verpflichtet, seine Entscheidungen im

Rahmen der bestehenden Gesetze zu treffen und keine sachfremden Erwagun-

689 Pelke, S. 135, 136 ff. Mit der Ausnahme, dass ein Vorteil vorliegen kénne, sollte der

Eingriff erwinscht sein, S. 138.
9 Siehe oben, S. 79 ff.
" pelke, S. 135, 139 ff.
%92 Siehe oben, S. 79 ff.
%9 pelke, S. 139 f.
% pelke, S. 142 f.
% pelke, S. 143 ff., 155.
% pelke, S. 154, 155.
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gen zugrunde zu legen. In Frage steht die Erteilung einer Baugenehmigung fur B,
sodass sich die Verpflichtung des A gegeniiber einem Dritten (dem Staat) auf die
Rechtsphéare des B auswirkt. Mit seiner Aussage, ihm ansonsten die Genehmi-
gung nicht zu erteilen, will A den B zu einer kostenlosen Rechtsvertretung bewe-
gen. Hatte A den B nicht zu diesem Verhalten bewegen wollen, hatte er dem B
die Erteilung der Baugenehmigung vielleicht nicht versagt. Die Versagung der
Genehmigung ist also der Anknlpfungspunkt. Diese Versagung ist fir B nachtei-
lig. Es handelt sich somit um eine Bestrafung, sodass nur eine Noétigung des B

durch A in Betracht kommt.%%’

Obwohl A Amtstrager ist, muss konsequenterweise
nach dieser Ansicht eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit nach § 332 Abs. 1
StGB ausscheiden. Denn es wird von einem Ausschlussverhaltnis der Merkmale

,Ubel* und ,Vorteil“ ausgegangen.

Selbstverstandlich gibt es innerhalb der zweiten Fallgruppe auch Konstellatio-
nen, in denen sich die Verpflichtung des vermeintlichen Taters nicht auf die
Rechtsstellung des Adressaten auswirkt. In solchen Fallen geht Pelke stets von
einer Noétigung aus. Der Eingriff in Rechte Dritter wiirde so namlich vom Verhal-
ten des Adressaten abhangig gemacht. Der Adressat tragt demnach eine gewis-
se Mitverantwortung fiir den Eingriff. Bei Eingriffen in die Rechte von Dritten soll
regelmaRig eine Bestrafung vorliegen.®® Auch zur Verdeutlichung dieser Kons-
tellation kann auf ein Beispiel zurtickgegriffen werden. A kiindigt B gegeniber an,
eine Bank auszurauben, sollte B ihm kein Geld leihen. A ist gegenliber der Bank
verpflichtet, deren Eigentiimerstellung zu achten. Diese Verpflichtung hat aber
keine Auswirkungen auf die Rechtsstellung des B. Jedoch ist das kiinftige Ver-
halten des B (Geld leihen oder kein Geld leihen) ausschlaggebend dafiir, ob A
die Bank ausraubt und damit in Rechte Dritter eingreift oder nicht. Damit werde B
fur den Bankraub (moralisch) mitverantwortlich gemacht. Diese Mitverantwortung
sei eine Bestrafung, sodass hier nur eine Nétigung in Betracht komme.** Das-
selbe soll nach Pelke dann gelten, wenn statt dem Eingriff in Rechte Dritter ein

Selbstmord angekiindigt wird.”®

Schlieldlich wird eine dritte Fallgruppe gebildet, die Konstellationen erfasst, in
denen das angekindigte Verhalten in das Belieben des vermeintlichen Taters

gestellt wird.””" Ob eine Belohnung oder eine Bestrafung angekiindigt wird, soll

%7 S0 im Ergebnis auch Klee, S. 138, der in einer vergleichbaren Konstellation Erpres-

sung annimmt.
%% pelke, S. 157 f.
%9 vgl. Pelke, S. 139 f., 156 ff.
% pelke, S. 158.
" pelke, S. 135, 1509.
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auf dieselbe Weise festgestellt werden wie bei den Konstellationen der zweiten
Fallgruppe, in denen die Verpflichtung des vermeintlichen Taters Auswirkungen
auf die Rechtsstellung des Adressaten hatte.”” Es kommt also wieder darauf an,
welches Verhalten des Taters entfallen ware, wenn er den Adressaten nicht zu
einer bestimmten Handlung héatte veranlassen wollen. Wenn dieses entfallende
Verhalten positiv flir den Adressaten ist, liegt eine Belohnung vor und es kommt
eine Bestechung in Betracht. Ist das Verhalten hingegen negativ, handelt es sich

um eine Bestrafung, sodass nur eine Nétigung vorliegen kann.

Auch hier lasst sich die Prifung anhand eines Beispiels verdeutlichen. Stellt
der Arbeitgeber der Sekretarin in Aussicht, sie nicht einzustellen, wenn sie sich
ihm nicht hingibt, liegt die Einstellung in seinem Belieben. Die Motivation des
Arbeitgebers besteht darin, die Bewerberin zu der Vornahme sexueller Gefallig-
keiten zu bewegen. Hatte er sie nicht zu diesem Verhalten bringen wollen, hatte
er ihr nicht die Einstellung angeboten. Die Einstellung ist demnach der Anknup-
fungspunkt. Diese Einstellung stellt sich flr die Sekretarin als vorteilhaft dar.
Nach dem Ansatz von Pelke verspricht der Arbeitgeber der Bewerberin also ei-
nen Vorteil. Es kommt also nur ein Bestechungsdelikt in Betracht. Bei einem Ar-
beitgeber in der freien Wirtschaft handelt es sich nicht um einen Amtstrager, ihm
fehlt also die fur die §§ 331 ff. StGB erforderliche Sondereigenschaft. Auch
§§ 299 ff. StGB oder § 291 StGB sind nicht einschlagig. Der Arbeitgeber bleibt
also nach diesem Ansatz straffrei. Pelke erwagt zwar an einem Beispiel, das an
den Kaufhausdetektiv-Fall erinnert, ob bei einer solch anriichigen Gegenleistung
eine andere Bewertung angebracht sei. Dies lehnt er jedoch ab. Denn allein aus
der Inkonnexitat zwischen Leistung und Gegenleistung lasse sich keine Bewer-

tung der Ankiindigung als Belohnung oder Bestrafung herleiten.”®
(3) Der Ansatz von Zopfs

Die Meinung von Zopfs knipft daran an, dass der Drohende die Macht Uber
den Eintritt des Ubels haben muss.”® Ansonsten solle bereits keine tatbestandli-
che Drohung vorliegen. Der Tater misse ,Setzungsmacht“ haben. Das bedeutet,
dass sich der Tater dem Opfer gegeniiber als Urheber des Ubels darstellt. Er
Lversetzt“ es in eine Notlage und weist nicht lediglich auf ein schon bestehendes

Ubel hin.” Der Drohende sei dann — in der Terminologie des Bundesgerichtsho-

92 pelke, S. 161.

%3 pelke, S. 147 ff.

704 Zopfs JA 1998, 813, 817 ff.

705 Zopfs JA 1998, 813, 817; vgl. auch Kiiper/Zopfs, Rn. 177.
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fes — ,Herr des Geschehens“.””® Eine ,Setzungsmacht” sei in Unterlassungsfallen
jedoch regelmaRig nicht gegeben.””” Ausnahmen gelten dann, wenn das Ubel
ohne das Unterlassen des Taters nicht eintreten kbénne (,Setzungsmacht aus
tatsachlichen Grinden®) oder das angekiindigte Unterlassen des Taters einem
Tun gleichzustellen sei (,Setzungsmacht aus normativen Grinden®). In beiden
Fallen sei eine Drohung mit einem Unterlassen zu bejahen.”® Fiir eine ,Set-
zungsmacht aus tatsachlichen Grinden® soll es darauf ankommen, dass das
Ubel entfallt, wenn man das Handeln des Taters (dessen Unterlassen angekiin-
digt wurde) hinzudenkt, aber auch dann, wenn man es wegdenkt. Der Tater
muss also Einfluss auf die Verhinderung des Ubels haben und gleichzeitig fiir
dessen Eintritt verantwortlich sein.””® Eine ,Setzungsmacht aus normativen
Grinden® sei dann anzunehmen, wenn der Tater einen Irrtum des Opfers Uber
ein bestehendes Ubel ausnutzt oder er eine Rechtspflicht hat, die ihn verpflichtet,

das angedrohte Ubel abzuwenden.”"

Tatsachliche Setzungsmacht kommt laut Zopfs etwa dem Detektiv im Kauf-
hausdetektiv-Fall""! zu.”"” Der Kaufhausdetektiv stellt der Diebin in Aussicht, die
Anzeige nicht zuriickzuziehen, es sei denn, dass sie sich ihm hingebe. In diesem
Fall hat der Detektiv die Macht ber den Eintritt des Ubels, namlich die Strafver-
folgung der Diebin.”™® Denkt man sich die Nichtriicknahme der Anzeige weg oder
die Ricknahme der Anzeige hinzu, wiirde das Ubel entfallen. Nach Zopfs lage
also eine tatbestandsmafige Drohung mit einem Unterlassen vor. An einer tat-
sachlichen Setzungsmacht fehlt es jedoch, wenn der Kaufhausdetektiv berechtig-
terweise selbst die Anzeige bereits geschrieben hat und im Anschluss daran sein

Vorgesetzter der Diebin das Unterlassen der Weiterleitung unter denselben Vo-

% Zopfs JA 1998, 813, 818 unter Verweis auf BGHSt 31, 195, 202; vgl. auch Rélle,
S. 62 ff., 68 ff., die ebenfalls auf die Machtposition des Taters abstellt. Eine Machtpo-
sition lage vor, wenn das Opfer keine Alternative auRer dem abgedrohten oder dem
abgendtigten Verhalten habe. Rélle will (unter Zuhilfenahme vierer Fallgruppen) diese
Prifung im Rahmen der Verwerflichkeitsklausel durchfiihren. Eine erste Korrektur sol-
le Uber das Vorhandensein einer Rechtspflicht erfolgen, erst danach sei darauf abzu-
stellen, ob der Tater eine etwaige Machtposition ausnutzt, um in die Rechte des Op-
fers einzugreifen.

707 Zopfs JA 1998, 813, 818.

708 Zopfs JA 1998, 813, 820; Kiiper/Zopfs, Rn. 177; dieser Meinung folgend Hartmann

JA 1998, 946, 947 f; in diese Richtung auch Heghmanns, Rn. 609; auf Zopfs verwei-

send auch Kudlich JA 2008, 901, 903, der jedoch stets eine Notigung verneint, wenn

das Opfer keinen rechtlichen Anspruch auf eine Verbesserung seiner Lage hat.

Zopfs JA 1998, 813, 818. Dieses Kriterium erinnert wiederum an die Rechtspflichtthe-

orie.

10 Zopfs JA 1998, 813, 819.

" Zum Sachverhalt siehe oben, S. 1.

72 Zopfs stellt allerdings den Fall etwas komplexer mit zwei Kaufhausdetektiven dar, von
denen der drohende als ,,Chef* auftritt; Zopfs JA 1998, 813.

"3 \/gl. Zopfs JA 1998, 813, 819.
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raussetzungen in Aussicht stellt. Der Vorgesetzte kann zwar das Ubel der Straf-

verfolgung noch abwenden, er ist aber fiir dessen Eintritt nicht verantwortlich.”"

Eine Setzungsmacht aus normativen Grinden soll zunachst bei Vorliegen ei-
ner Rechtspflicht zu bejahen sein. Beispielsweise hat ein Unfallverursacher eine
Garantenpflicht aus Ingerenz, dem verletzten Unfallopfer zu helfen. Macht er nun
aber die Verstandigung des Rettungsdienstes von einer inkonnexen Gegenleis-
tung abhangig, soll nach dieser Meinung eine Drohung zu bejahen sein. Denn
den Unfallverursacher trifft eine Pflicht zur Abwendung des Ubels, er hat also

eine Setzungsmacht aus normativen Griinden.

SchlieBlich kann die Setzungsmacht aus normativen Griinden auch vorliegen,
wenn der Drohende einen Irrtum des Opfers (ber ein bestehendes Ubel aus-
nutzt. Ein Beispiel dafir ist, dass A dem B falschlicherweise vorspiegelt, C wolle
ihn wegen Steuerhinterziehung anzeigen. Er, A, habe aber Mittel und Wege, C
von seinem Vorhaben abzubringen. Er wiirde die Anzeige aber nicht verhindern,
wenn B ihm dafir nicht einen bestimmten Gefallen tate. In dieser Konstellation
tauscht der Tater ein vermeintlich von dritter Seite dronendes Ubel vor, dessen
Abwendung in seiner Macht stehe. A hatte hier also eine Setzungsmacht aus
normativen Griinden. Auch hier ware nach Zopfs eine tatbestandliche Drohung

mit einem Unterlassen zu bejahen.
(4) Der Ansatz von Jéager

Weiterhin sucht auch Jéger eine Lésung fir die Strafbarkeit der schwachen
Drohung auf Tatbestandsebene. Nach seinem Ansatz soll die Formulierung der
Drohung nicht ausschlaggebend sein. Entscheidend sei zunachst, den ,wahren

Sinngehalt* des Gesagten zu ermitteln.”"

Weitergehende Kriterien zur Bestim-
mung des ,wahren Sinngehalts werden nicht vorgegeben. Jédger spricht von
zwei verschiedenen Konstellationen, der Unterlassungs-Tun-Kombination und
der Unterlassungs-Unterlassungs-Kombination. Eine  Unterlassungs-Tun-
Kombination soll vorliegen, wenn als Konsequenz flir das Unterlassen des Op-
fers ein Tun des Taters angekiindigt wird. Der genaue Wortlaut der Ankindigung
ist dabei unerheblich. So ist diese Variante zu bejahen, wenn der Tater sagt:
~o0lltest du nicht zahlen, erstatte ich Anzeige gegen dich®. Sie gilt aber auch
dann, wenn er sagt: ,Wenn du zahlst, erstatte ich keine Anzeige gegen dich®. Mit

beiden Formulierungen wird ein Tun (Erstatten der Anzeige) fir ein Unterlassen

" vgl. Zopfs JA 1998, 813, 819.
"% Jager, FS Krey, S. 193, 199.
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angekiindigt  (Nichtzahlung).”"® Bei der Unterlassungs-Unterlassungs-
Kombination hingegen stellt der Tater ein Unterlassen in Aussicht, wenn das Op-
fer seinerseits etwas unterlassen sollte. Dafur wird der Kaufhausdetektiv-Fall
angefihrt. Der Kaufhausdetektiv will die Anzeige nicht zuricknehmen (Unterlas-
sen), wenn sich die Diebin ihm nicht hingibt (ebenfalls Unterlassen). Nur in dieser
Konstellation liege eine Drohung mit einem Unterlassen vor.”'” Eine genauere
Begriindung gibt Jéger daflir nicht. Dass die Aussage auch als Anklindigung ei-
nes Tuns fir ein Tun formuliert werden kann (,Ich nehme die Anzeige zurick,
wenn du dich mir hingibst®), [&sst er unerwahnt. Freilich lage bei dieser Formulie-

rung aber keine Drohung, sondern ein Versprechen vor.

Im Anschluss daran sei dann zu ermitteln, ob (berhaupt ein Ubel vorliege. Ein
Ubel sei zu bejahen, wenn eine negative Veranderung des status quo in Aussicht
gestellt  werde.”  Hier besteht eine Parallele zur  Eingriffs-
Unterlassungsdrohung.”"® Jager begriindet diese Annahme damit, dass § 240
Abs. 1 StGB nur den bestehenden, nicht aber den potenziellen Freiheitsraum
schiitze. Daher sei etwa ein Ubel anzunehmen, wenn der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer mit Kiindigung (Unterlassen der Weiterbeschaftigung) droht, sollte er
nicht eine gewisse Gegenleistung erbringen. Das Ubel sei hingegen zu vernei-
nen, wenn der Arbeitgeber die Nichteinstellung ankiindigt, sollten nicht dieselben
Bedingungen erfiillt werden.”?® VerstoRt der Tater mit seiner Ankiindigung gegen
eine Rechtspflicht, die das Opfer vor einer Verschlechterung seiner Situation

schiitzen soll (etwa aus § 323c StGB), liegt ebenfalls ein Ubel vor.”*

Ausnahmsweise sei ein Ubel dennoch zu bejahen, wenn sich durch das Un-
terlassen die Situation des Opfers nicht verschlechtert, sondern gleich bleibt.
Diese Ausnahme kdnne sich aus dem ,Zurechnungsprinzip“ ergeben.’?* Dieses
LZurechnungsprinzip® definiert Jager allerdings nicht naher. Es soll aber wohl
darauf ankommen, ob die Drohung mit einem Unterlassen normativ in eine Dro-
hung mit einem Tun umgedeutet werden muss.”? Dies gelte etwa in Fallen, in

denen der Téater das Ubel zuvor durch eine aktive Handlung mit der Absicht her-

1% Jager, FS Krey, S. 193, 199.

"7 Jager, FS Krey, S. 193, 199 f.

'8 Jager, FS Krey, S. 193, 200.

% Siehe oben, S. 47 ff.; auf diese Ansicht nimmt Jager, FS Krey, S. 193, 198 ff. auch
ausdrucklich Bezug, lehnt sie allgemein jedoch ab, da das dort entscheidende Kriteri-
um nur dazu taugen wiirde, festzustellen, ob ein Ubel vorliegt oder nicht, nicht aber,
um uber die Strafbarkeit einer Drohung mit einem Unterlassen zu entscheiden.

20 Jager, FS Krey, S. 193, 200.

21 Jager, FS Krey, S. 193, 201.

22 jager, FS Krey, S. 193, 201.

2% Jager, FS Krey, S. 193, 205.

125



beigefiihrt hat, es fiir eine spatere Drohung auszunutzen.” Es komme also da-
rauf an, dass das Ubel der Herrschaftssphére des Drohenden zuzuordnen ist.”?
Diese Zuordnung ist dann zu bejahen, wenn der Tater die Macht Gber die Ver-
wirklichung und damit auch die Verhinderung des Ubels hat. Fehlt eine solche
Macht, erweitere er mit der Anklndigung nur den Handlungsspielraum des Op-
fers. Eine Nétigung liege dann nicht vor.”® Ist der Tater aber ,Beherrscher der
Ubelsquelle®, soll seine Drohung, das Ubel nicht zu verhindern, in Wahrheit die
Ankiindigung eines ,Tuns durch Unterlassen® sein.””’ Eine tatbestandsmaRige
Drohung mit einem Unterlassen soll aber auch dann vorliegen, wenn nicht der
Drohende selbst das Ubel verursacht hat, sondern eine andere Person, zu der
eine Nahebeziehung besteht. Diese Nahebeziehung lasst sich an einem Beispiel
verdeutlichen. Der Richter R stellt dem Angeklagten A in Aussicht, er werde sei-
ne Ehefrau S, die zustandige Staatsanwaltin, nicht dazu bringen, die Sache fallen
zu lassen, sollte der Angeklagte ihm nicht eine gréRere Summe Geld zahlen.”?®
Hier kommt es nicht darauf an, ob R selbst (iber die Anklage des A verhandelt.
Da er mit S verheiratet ist, ergibt sich seine Herrschaftsmacht tiber das Ubel (die
Strafverfolgung des A) bereits aus der Nahebeziehung zu seiner Frau. Ware er
hingegen nicht mit S verheiratet, wirde sich die Herrschaftsmacht aus seiner

Eigenschaft als Richter ergeben.’®

Jéager bietet aber auch einen Vorschlag, sollte man die Figur des ,Tuns durch
Unterlassen® nicht anerkennen. Aus § 13 StGB ergebe sich der Rechtsgedanke,
dass ein Unterlassen strafrechtlich nur wie ein Tun bewertet werden kann, wenn
es einem Tun entspricht. Da § 13 StGB aber nicht auf die aktive Drohung mit
einem Unterlassen anwendbar ist, komme es auch nicht darauf an, ob der mit
einer Unterlassung Drohende eine Rechtspflicht zum Handeln habe. Vielmehr sei
dann entscheidend, dass der Drohende die Macht dariiber hat, das Ubel abzu-
wenden.”® Hat der Drohende diese Macht, steht die angekiindigte Unterlassung

einem Tun gleich. Die Drohung mit einem Unterlassen ist dann tatbestandsma-

?* Eine Garantenpflicht aus Ingerenz muss hier nicht zwangslaufig bestehen, da das

Vorverhalten nicht pflichtwidrig sein muss. So ist das Erstatten einer berechtigten
Strafanzeige im Kaufhausdetektiv-Fall nicht als pflichtwidrig zu bewerten. Dies ist je-
doch zweifelhaft, wenn der Detektiv die Anzeige nur aufgibt, um der Diebin sexuelle
Handlungen abnétigen zu kénnen.

25 Jager, FS Krey, S. 193, 202.

2% Jager, FS Krey, S. 193, 203.

2 Jager, FS Krey, S. 193, 203: Dies sei vergleichbar mit einem ,Unterlassen durch Tun*
beim arztlichen Behandlungsabbruch, mit weiteren Nachweisen zum ,Unterlassen
durch Tun®.

28 Jager, FS Krey, S. 193, 204 nach OLG Oldenburg NStZ 2008, 691.

29 Jager, FS Krey, S. 193, 204.

%0 Jéger, FS Krey, S. 193, 205.
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Rig. Hier ist eine Parallele zur Verwerflichkeitstheorie der Rechtsprechung aber
auch zur Meinung von Zopfs erkennbar, die beide darauf abstellen, dass der

Drohende ,Herr des Geschehens® sein muss.”’
(6) Der Ansatz von Kuhlen

Eine neue Ansicht, die ebenfalls bei den sonstigen Tatbestandslésungen auf-
zufuihren ist, vertritt Kuhlen. Er vertritt eine ,modifiziert-naturalistische Konzepti-
on, die er als ,Vereinigungstheorie“ bezeichnet.”*?> Da dieses Konzept an das
jeweilige Tatbestandsmerkmal ,Drohung mit einem Ubel“ beziehungsweise ,Ver-
sprechen eines Vorteils* anknlpft, wird hier die Strafbarkeit der Drohung mit ei-

nem Unterlassen ebenfalls abschlieRend auf Tatbestandsebene geklart.

Grundsatzlich geht Kuhlen davon aus, dass ein Ubel im Sinne des § 240
Abs. 1 StGB nur angedroht wird, wenn der Tater dem Opfer ankindigt, etwas
Nachteiliges zu tun. Der Tater muss dem Opfer die Zufiigung des Ubels in Aus-
sicht stellen, es bedarf also einer starken Drohung.”*® Umgekehrt werde auch nur
dann ein Vorteil gemal der §§ 331 ff. StGB versprochen, wenn die Gewahrung
eines Vorteils in Aussicht gestellt wird. Nicht ausreichend sei die Anklndigung,
dem Opfer keinen Nachteil zuzufiigen.”** Damit ist auch ein starkes Versprechen

erforderlich.

Diese Begriffe seien nun aber zu erweitern. Eine Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel soll demnach auch vorliegen, wenn der Tater — dhnlich der Rechts-
pflichttheorie”® — pflichtwidrig damit droht, den Eintritt des Ubels nicht abzuwen-
den.”® Entsprechend muss das Merkmal ,Versprechen eines Vorteils* dann ein-
geschrankt werden. Die Einschrankung erfolgt hier auf dieselbe Weise, wie
schon im Rahmen der Rechtspflichttheorie angesprochen wurde:"*" Kuhlen geht
mit Schroeder davon aus, dass man ein ,Verhalten, zu dem man von Rechts we-
gen verpflichtet ist, [...] nicht mehr anbieten kann.”® In diesem Falle liege also
kein Versprechen eines Vorteils, sondern die Drohung mit einem Ubel vor. Das-

selbe Ergebnis kénne mit der Rechtsprechung ebenfalls erzielt werden, wenn

731

, Zur Rechtsprechung siehe oben, S. 31; zu Zopfs siehe oben, S. 122 f.

32 Kuhlen, Drohen, S. 51 ff, 56; diese Losung lieBe sich auch der normativen Theorie
zuordnen. Da sie sich aber deutlich von der urspriinglichen Konzeption von Jakobs
unterscheidet, ist sie getrennt von dieser zu betrachten.

33 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 621; ders., Drohen, S. 51; siehe auch bereits oben,
S. 16.

734 Kuhlen, Drohen, S. 51.

% Siehe dazu oben, S. 79 ff.

736 Kuhlen, Drohen, S. 51 f.

7 Siehe oben, S. 104 f.

"8 Schroeder JZ 1983, 284, 287; im Anschluss daran Kuhlen, Drohen, S. 52.
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man nur solche Leistungen als Vorteil ansieht, auf die der Empfanger keinen An-

spruch hat.”®

Diese Uberlegung lasst sich an einem Beispiel verdeutlichen.”® Der Gefang-
niswarter A kiindigt dem Gefangenen B an, ihn nicht nach Absitzen seiner Strafe
wie vorgesehen am Folgetag freizulassen, wenn er dafiir nicht eine bestimmte
Gegenleistung erbringe. Grundsatzlich wiirde man mit Kuhlen annehmen, dass A
nicht mit einem Ubel im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB droht, da er ein Unterlas-
sen (keine Freilassung) in Aussicht stellt, also eine schwache Drohung aus-
spricht. A handelt allerdings pflichtwidrig, wenn er die geplante Freilassung nicht
vornimmt. Nach der dargestellten Erweiterung des Drohungsbegriffs ist also den-
noch von einer Drohung mit einem Ubel im Sinne des Nétigungstatbestandes
auszugehen.”' Die Aussage ,Ich lasse dich nicht frei, wenn du mir keine Gegen-
leistung erbringst* lasst sich aber umkehren in die Aussage ,lIch lasse dich frei,
wenn du mir eine Gegenleistung erbringst‘. A kénnte also ebenfalls einen Vorteil
versprochen haben. Wirde also der Versprechensbegriff nicht eingeschrankt,
ware ein Ausschlussverhaltnis von Drohen und Versprechen nicht gewahrleistet.
Die Vereinigungstheorie geht jedoch davon aus, dass kein Versprechen eines
Vorteils vorliegt, wenn man ein Verhalten in Aussicht stellt, zu dem man verpflich-
tet ist. A ist verpflichtet, B am Folgetag freizulassen. Die herrschende Meinung
wirde zudem einen ,Vorteil* im Sinne der §§ 331 ff. StGB verneinen, da B einen
Anspruch darauf hat, aus dem Gefangnis entlassen zu werden. A hat danach
keinen Vorteil versprochen. Folglich liegt lediglich eine Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel vor. Es kommt also nur eine Strafbarkeit des A nach § 240 Abs. 1
StGB, nicht aber nach §§ 333 f. StGB in Betracht.”*?

Parallel zu dieser Ausweitung des Drohungsbegriffs und der damit verbunde-
nen Einschrankung des Versprechensbegriffs nimmt Kuhlen an, dass in einer
anderen Konstellation der Begriff der Drohung eingeschrankt und dafiir der Be-
griff des Versprechens erweitert werden muss: Bei der Ankindigung des ver-

meintlichen Taters, er werde dem Opfer einen Nachteil zufligen, soll keine Dro-

9 30 die h.M.; vgl. Kuhlen, Drohen, S. 53; siehe auch oben, S. 17 und im Rahmen der
Rechtspflichttheorie, S. 105.

740 Beispiel nach Kuhlen, Drohen, S. 52 f.

1 30 Kuhlen, Drohen, S. 52.

2 Die angesprochene Exklusivitat zwischen der ,Drohung mit einem empfindlichen Ubel*
und dem ,Versprechen eines Vorteils“ bedeutet nach Kuhlen, Drohen, S. 86 ff. jedoch
nicht, dass auch § 240 StGB und § 331 StGB zueinander exklusiv waren. Vielmehr
kénne gleichzeitig eine Drohung im Sinne des § 240 StGB und das Fordern eines Vor-
teils nach §§ 331 f. StGB vorliegen. Hier ist A nach der Ansicht von Kuhlen zudem
gemal §§ 331 f. StGB strafbar, da er einen Vorteil fir seine Dienstaustibung fordert.
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hung mit einem empfindlichen Ubel vorliegen, wenn der Tater zu dem nachteili-
gen Verhalten verpflichtet ist.”*® Zwar liege hier eine starke Drohung vor. Da es
aber die Pflicht des Drohenden ist, sich in der angekindigten Weise zu verhalten,
soll eine Drohung mit einem Ubel im Sinne des Nétigungstatbestandes aus-
scheiden.”* Korrespondierend dazu soll der Begriff des Versprechens auf
pflichtwidrige Unterlassungen erweitert werden.”® Kiindigt der Tater an, ein
nachteiliges Verhalten zu unterlassen, liegt generell nur ein schwaches Verspre-
chen vor. Dieses Versprechen soll aber als Versprechen eines Vorteils beachtlich
sein, wenn er Tater zur Vornahme dieses Verhaltens verpflichtet, die Unterlas-

sung also pflichtwidrig ist.”*°

Auch diese Modifizierung soll an einem Beispiel verdeutlicht werden.”” Kiin-
digt der Gerichtsvollzieher A dem Schuldner B an, er werde die flir den nachsten
Tag angesetzte Pfandung vollziehen, sollte B sich nicht kooperativ zeigen, liegt
eine starke Drohung mit einem fiir den Schuldner nachteiligen Verhalten vor.
Allerdings ist A dazu verpflichtet, die angesetzte Pfandung auch tatsachlich
durchzufiihren. Nach der Meinung von Kuhlen kann daher also keine Drohung
mit einem Ubel angenommen werden. Die Aussage des A kann aber auch so
verstanden werden, dass er dem B in Aussicht stellt, er werde die Pfandung nicht
durchfihren, wenn dieser kooperiert. Dann liegt ein schwaches Versprechen vor.
Diese Anklndigung ware grundsatzlich nicht als Versprechen eines Vorteils be-
achtlich. Hier findet aber nun die Erweiterung des Versprechensbegriffs statt. Da
ein Unterlassen der Pfandung pflichtwidrig ware, soll die schwache Ankindigung
des A ausnahmsweise auch als Versprechen eines Vorteils zu verstehen sein.
Demnach kommt nach dieser Ansicht nur eine Strafbarkeit des A wegen
§§ 331 f. StGB, nicht aber wegen § 240 Abs. 1 StGB in Betracht.

Konsequenz dieser Meinung ist, dass entweder eine starke Drohung mit ei-
nem Ubel vorliegt oder aber eine schwache Drohung mit einem Ubel (ebenso fiir
Versprechen mit einem Vorteil). Es scheint aber keine Falle zu geben, in denen
eine schwache Ankiindigung vorliegt, der Tater aber nicht mit einem Ubel droht
oder einen Vorteil verspricht. Eine schwache Drohung, die nicht tatbestandsma-
Rig im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB ist, kann somit kaum konstruiert werden.
Dasselbe gilt fir das schwache Versprechen eines Vorteils, das nicht tatbe-

standsmallig im Sinne der §§ 333 f. StGB ist. Kuhlen unterscheidet also nur nach

743 Kuhlen, Drohen, S. 53.
** Kuhlen, Drohen, S. 54.
745 Kuhlen, Drohen, S. 53.
746 Kuhlen, Drohen, S. 53.
ar Beispiel ebenfalls nach Kuhlen, Drohen, S. 53.
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Ankindigungen eines Tuns und tatbestandsmafigen Ankindigungen eines Un-
terlassens. Nicht tatbestandsmaRige Anklindigungen eines Unterlassens kdénnen
nur mittels Umkehrtechnik erzielt werden. Eine Konstellation aber, in der primar

748
d,

ein Unterlassen angekindigt wir gibt es nicht.

Schlielilich bleiben noch diejenigen Konstellationen, in denen dem vermeintli-
chen Tater das angekiindigte Verhalten freisteht (ohne, dass er zur Vornahme
verpflichtet ware) oder es ihm verboten ist. In beiden Fallen soll es nach Kuhlen
darauf ankommen, ob die Anklindigung eine starke Drohung oder ein starkes
Versprechen darstellt. Die schwache Ankiindigung, die Uber die Umkehrtechnik
mit der starken verbunden ist, soll dann unbeachtlich sein.”*® Hier geht also die
Anklndigung eines Tuns der Ankiindigung eines Unterlassens vor. Durch die
klare Vorrangstellung wird auch hier die Trennung zwischen Tun und Unterlas-
sen gewahrleistet. In der Konstellation, dass das angekiindigte Unterlassen ver-
boten ist, soll hingegen ausnahmsweise die schwache Drohung beachtlich
sein.”® Bei der Ankiindigung eines verbotenen Verhaltens sei auRerdem ent-
scheidend, ob dieses Verhalten flir das Opfer erwlinscht oder unerwiinscht ist. Ist
es erwinscht, soll mit der Ankiindigung ein Vorteil versprochen werden; ist es
hingegen unerwiinscht, drohe der Tater ein Ubel an.”" In diesen Konstellationen
kann es demnach grundsatzlich — mit Ausnahme der Ankiindigung eines verbo-
tenen Unterlassens — keine schwachen Ankiindigungen geben, die strafrechtlich

zu bewerten sind.”®?

bb)  Kritik

Wie die anderen Ansichten haben auch die sonstigen Tatbestandslosungen
Kritik erfahren. Ahnlich wie bei den Meinungen an sich gibt es auch bei der Kritik
Parallelen zwischen den Ansichten. Es ist dennoch nicht mdglich, eine allgemei-
ne Kritik an den sonstigen Tatbestandslésungen zu formulieren — diese sind zu
unterschiedlich ausgestaltet. Wie bei der Darstellung der verschiedenen Ldsun-
gen auf Tatbestandsebene muss sich daher auch die Kritik an den Meinungen

starker an den einzelnen Autoren orientieren.

8 Sodass das Unterlassen Gegenstand der strafrechtlichen Bewertung ist und nicht das

Uber die Umkehrtechnik ebenfalls angekiindigte Tun.

" Kuhlen, Drohen, S. 54 f.

" Kuhlen, Drohen, S. 55.

"' Kuhlen, Drohen, S. 55.

"2 Die schwachen Ankundigungen, die Uber die Umkehrtechnik konstruiert werden koén-
nen, sind nicht Anknipfungspunkt fiir die Bewertung der Strafbarkeit. Nach Kuhlen,
Drohen, S. 54 f. kommt es namlich primar darauf an, ob eine starke Drohung oder ein
starkes Versprechen ausgesprochen wurde.
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(1) Kritik am Ansatz von Schroeder

Nach dem Ansatz von Schroeder sind schwache Drohungen nur in bestimm-
ten Fallkonstellationen strafbar. Die Strafbarkeit wird allein auf Tatbestandsebene
geklart. Schroeder legt weiterhin besonderes Augenmerk darauf, dass zwischen
Drohungen und Angeboten genau unterschieden wird. Seinem Ansatz wird vor
allem Ungenauigkeit, Unbestimmtheit und sogar Willkiir vorgeworfen.”® Ankniip-
fungspunkt der Kritiker ist zunachst die ,natirliche Betrachtungsweise®. Mit die-
sem Kriterium wolle Schroeder denjenigen, der rein faktisch freiwillig handelt o-
der Erwartungen weckt, verpflichten, dem bisher gelibten Verhalten weiter nach-
zukommen.”* Schroeder kniipfe an das Vertrauen in das Verhalten anderer Per-
sonen weitergehende rechtliche Regeln, als die juristische Diskussion bisher vor-
sehe.”® Gutmann untersucht hier das von Schroeder gebildete Beispiel, dass der
vermogende Onkel die bisher freiwilligen Unterhaltszahlungen an seine Nichte
nun von inkonnexen Bedingungen abhingig macht.”® Die Strafbarkeit des On-
kels bedarf nach Meinung von Gutmann einer ,besonderen Begrindung®. Allein
der Umstand, dass das Geld nicht wie bisher freiwillig weiter geschenkt wird, rei-
che dafir nicht aus. Persdnliche Beziehungen kénnten freiwillig beendet werden.
Dies sei nicht nur ,das hdchstpersdnliche Recht jedes Einzelnen®, sondern auch
ein sozial anerkannter Umstand, der frei von rechtlichen Regeln bleiben mis-
se.”” Zu Recht bemerkt Gutmann, dass die Interessen und die Privatautonomie
desjenigen, der dem Verhalten bisher nachgekommen ist (hier also der zahlende
Onkel), und der nach dem Ansatz von Schroeder so zum Téater einer Nétigung
oder Erpressung werden kann, zu sehr auBer Acht gelassen wiirden.”®® Das Kri-
terium der ,natirlichen Betrachtungsweise® sei als solches inhaltlich nicht ausrei-
chend bestimmt. Folglich kdnne auch der Ansatz von Schroeder den Anforde-

rungen des Bestimmtheitsgrundsatzes nicht mehr geniigen.”®

% Gutmann, S. 320, 321 f.; Peralta ZStW 124 (2012), 881, 885 Fn. 11: willkiirliche Un-
terscheidung zwischen ,natirlicher Betrachtungsweise® und Normativitat; Arzt, FS
Lackner, S. 641, 662 findet es sogar ,hoffnungslos®, eine solch umstrittene Frage tber
eine ,natirliche Betrachtungsweise“ klaren zu wollen; vgl. auch Wedler NZWiSt 2014,
246, 248: es entstiinden ,Wertungsprobleme®.

" Gutmann, S. 321.

" Gutmann, S. 321.

"% vgl. Schroeder JZ 1983, 284, 287.

" Gutmann, S. 320 f.; vgl. auch Roxin ZStW 129 (2017), 277, 287.

758 Gutmann, S. 321; vgl. zu diesem Punkt auch Klein, S. 101 f.: nicht klar, warum ent-
tduschtes Vertrauen und Fordern von Zusatzleistungen stets eine empfindliche Dro-
hung darstellen beziehungsweise Strafbarkeit nach § 240 StGB nach sich ziehen soll-
ten, aus besonderes unmoralischem Verhalten folgt noch keine Strafbarkeit.

™ Gutmann, S. 321 f.
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Kritik wird auch an der Uberlegung von Schroeder gelibt, dass es sich bei
zahlreichen Drohungen in Wahrheit um das ,/naussichtstellen eines Vorteils*
handele.”®® Das entscheidende Ubel liege in der unterlassenen Hilfe, die der Ta-
ter dem Opfer anklndigt, ohne dass es darauf ankdme, dass der Tater dem Op-
fer einen Vorteil in Aussicht stelle. Der ,Motivationsdruck® auf das Opfer werde so
zu sehr vernachlassigt.”®' Schroeder (ibersehe, dass durch die Verbindung des
,Hilfsangebots® mit einer inkonnexen Gegenleistung die Freiheit des Opfers nicht
erweitert werde. Denn erst durch diese Verbindung werde die Aussage des Ta-
ters zu einer Drohung.”®® Auch das Angebot eines Vorteils kénne es nicht recht-
fertigen, den Bedrohten in einer Notlage zu einer Handlung zu bewegen, die er
unter normalen Umstanden unterlassen hatte und die seinem Willen wider-
spricht.”®® Hervorzuheben an der Ansicht von Schroeder ist aber, dass nur bei
einer Trennung von ,Ubel* und ,Vorteil“ beziehungsweise ,Drohen® und ,Ver-
sprechen” auch eine konsequente Trennung von Noétigung und Bestechungsde-
likten erreicht werden kann. Natlrlich soll der Wille des Opfers nicht auRer Acht
gelassen werden. Immerhin schitzt § 240 StGB den Bedrohten davor, dass sein
Wille unzulassig beeinflusst wird. Lasst man fir die Erflllung des Noétigungstat-
bestandes jedoch bereits das Inaussichtstellen eines Vorteils genligen, erweitert
man dadurch die Nétigungsmittel in unzuldssiger Weise.”® § 240 Abs. 1 StGB
schutzt nur vor der Beeinflussung durch Gewalt oder Drohung, nicht aber durch
Versprechen und Angeboten. An der von Schroeder getroffenen Unterscheidung
zwischen Drohungen und Angeboten beziehungsweise Versprechen ist damit
nicht nur festzuhalten. Sie sollte auBerdem bei der Entwicklung eines tauglichen

Lésungsvorschlages Bericksichtigung finden.

Fehl geht die Kritik von Sinn, der die Aussage von Schroeder in Frage stellt,
dass auch dann eine Noétigung vorliegen kann, wenn die Initiative vom ,Opfer”
ausgeht.”®® Diese Konstellation betrifft etwa den Fall, dass der Ehebrecher sei-
nem Nachbarn eine gréRere Summe Geld anbietet, damit dieser der betrogenen
Ehefrau nicht von den zahlreichen Affaren berichtet. Sinn meint, dass in dieser
Konstellation bereits der Schutzbereich des § 240 Abs. 1 StGB nicht betroffen

%0 Schroeder JZ 1983, 284, 286 [Herv. im Original]; dazu Klein, S. 100: selbstverstand-
lich, dass mit der Drohung, etwas unter einer gewissen Bedingung zu tun, das Ange-
bot gemacht wird, bei Bedingungseintritt die Drohung nicht wahr zu machen.

81 Sinn, S. 254; Wedler NZWiSt 2014, 246, 248: ,diese Uberlegung [greift] zu kurz und
fuhrt zu Wertungsproblemen®; vgl. auch Stoffers JR 1988, 492, 497.

"2 Klein, S. 101; Sinn, S. 255.

"%® Sinn, S. 255.

764 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 627; siehe dazu bereits die Kritik an der Verwerf-
lichkeitsldsung oben, S. 46 f.

% Schroeder JZ 1983, 284, 286; vgl. auch schon Jakobs, FS Peters, S. 69, 82 f.
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sei. Hier stelle das ,Opfer” selbst in Aussicht, eine Gegenleistung erbringen zu
wollen. Es ist folglich mit dieser Leistung einverstanden. Sollte man die Annahme
dieses Angebotes tatsachlich als Drohung verstehen, misse das Einverstandnis
des vermeintlichen ,Opfers“ auch diese umfassen. Es kénne somit keine Noti-
gung nach § 240 StGB vorliegen.”® Indem der Ehebrecher die Geldzahlung vor-
schlagt, erklarte er sich damit einverstanden, diese auch zu tatigen. Dieses Ein-
verstandnis gelte auch dann, wenn man die Annahme des Angebots durch den
Nachbarn widersinnig als Drohung ansehen wollte. Der Sache nach ist Sinn zu-
zustimmen. Er Ubersieht jedoch, dass Schroeder die kritisierte Ansicht gar nicht
teilt. Letzterer stellt im Anschluss an Jakobs’® die Nétigung bei Initiative des Op-

fers vielmehr als eine Folge der Umkehrtechnik dar, die er strikt ablehnt.”®

Der Kritik an der Auffassung von Schroeder ist damit in Teilen durchaus zuzu-
stimmen. Sein Ansatz und die kritische Auseinandersetzung in der Literatur damit
liefern jedoch wertvolle Anregungen fir die Konstruktion eines eigenen Lésungs-
vorschlages: Es muss klar unterschieden werden, ob mit einem Unterlassen ge-
droht oder ein Tun versprochen wird. Die von Schroeder entwickelten Fallgrup-
pen und die ,natlrliche Betrachtungsweise sozialer Vorgange“ kénnen ange-

sichts der gerechtfertigten Kritik allerdings nicht als gultige Kriterien dienen.
(2) Kritik am Ansatz von Pelke

Auch die Meinung von Pelke hat Kritik erfahren, die bertcksichtigt werden
sollte. Gutmann und Sinn stéren sich vor allem an der Unterscheidung von ,Ubel*
und ,Vorteil“.”® Wahrend der Letztgenannte diese Unterscheidung lediglich fiir

,nicht relevant* halt,”®

geht der Erstgenannte deutlich dartber hinaus. Ein Aus-
schlussverhltnis zwischen ,Ubel* im Sinne des Nétigungstatbestandes und ,Vor-

teil* im Sinne der Bestechungsdelikte beziehungsweise des Wucher bestehe

"% Sinn, S. 255.

767 Jakobs, FS Peters, S. 69, 82 f., der diese Konsequenz ebenfalls fir falsch halt: ,Bei
einer solchen Verlagerung des Rechtsguts in die Verwerflichkeitsklausel ware die Ver-
fassungswidrigkeit des § 240 StGB evident".

%% Schroeder JZ 1983, 284, 286: ,Denn auch das Eingehen auf das Angebot enthalt ja
die Drohung, bei Nichtgewahrung die Leistung zu verweigern. Ja: Wenn die erstrebte
Gegenleistung dem Drohenden viel bedeutet, nétigt das Opfer durch das Eingehen
auf die Bedingungen seinerseits! Dal} dies nicht richtig sein kann, liegt auf der Hand".

769 Gutmann, S. 322 f.; MinchKommStGB-Sinn § 240 Rn. 89; vgl. zu diesem Punkt auch
Volk JR 1981, 274, 275 ,aus der sprachlichen Differenzierung von Vorteil und Nachteil
lalkt sich nichts herleiten unter Verweis auf die Lehre von Roxin JuS 1964, 373 ff.,
freilich ohne Bezugnahme auf Pelke, da Volks Veroffentlichung zeitlich friher erfolgte.

7 MiinchKommStGB-Sinn § 240 Rn. 89.
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nicht.””! Denn die von diesen Tatbestianden geschiitzten Rechtsgiiter seien un-

terschiedlich und die Tatbestande ,wesentlich strukturverschieden®.””2

Diese Uberlegung ist abzulehnen. Zwar sind die Rechtsgliter dieser Normen
unterschiedlich (die Noétigung schitzt die Freiheit der WillensentschlieRung
und -betatigung,”” die Bestechungsdelikte schiitzen die Funktionsfahigkeit des

%), aus den

Offentlichen Dienstes’’* und der Wucher das Vermdgen als solches
verschiedenen Rechtsgitern allein lasst sich ein Ausschlussverhaltnis aber we-
der herleiten noch ablehnen.””® Sollte man das von Pelke angenommene Aus-
schlussverhaltnis verneinen, folgt daraus, dass das Opfer einer Notigung allein
durch das Nachgeben der Drohung Tater einer Bestechlichkeit sein kann.””” Es
ist charakteristisch fir eine Drohung, dass je nach ihrem Inhalt ein Zwang auf
das Opfer ausgeibt wird. Der Bedrohte sieht dann keine andere Moglichkeit, als
dem gewtulnschten Verhalten nachzukommen. Allein das Nachgeben kann aber
nicht als tatbestandsmaRige Handlung im Sinne des § 332 Abs. 1 StGB angese-
hen werden.””® Dies zeigt bereits der Fiihrerschein-Fall.””® Dort kiindigen Unbe-
kannte an, das frihere Fehlverhalten eines Beamten aufzudecken, sollte er ihnen
keine weiteren Flhrerscheine rechtswidrig ausstellen. Sie hatten die Aufdeckung
nicht angekiindigt, wenn sie den Beamten nicht zur Ausstellung der Fihrerschei-
ne hatten bewegen wollen. Es kommt also auf die Bewertung der Aufdeckung an.
Diese stellt sich fur den Beamten negativ dar. Es handelt sich nach dem Ansatz
von Pelke also um das Inaussichtstellen eines Ubels. Bejaht man ein Aus-
schlussverhaltnis zwischen Ubel und Vorteil, kann in der Ankiindigung nicht zu-
gleich ein Vorteil (in Form der Vermeidung der Aufdeckung) liegen. Wird ein Aus-
schlussverhaltnis hingegen verneint, kommt neben der Strafbarkeit der Unbe-
kannten wegen Notigung eine Strafbarkeit des Beamten wegen Bestechlichkeit in
Betracht, weil er sich der Drohung beugt. Ein solches Ergebnis ist nicht hinzu-
nehmen. Bereits dieses Beispiel zeigt, dass die richtige Lésung fiir die Strafbar-

keit der schwachen Drohung nur gefunden werden kann, indem man ein An-

! Gutmann, S. 322 f,

"2 Gutmann, S. 322 f.

% vgl. etwa BVEIfGE 92, 1, 13; Fischer § 240 Rn. 2; Volk JR 1981, 274, 275; weitere
Nachweise auch oben, Fn. 84.

" NK-Kuhlen § 331 Rn. 10, 12; zur Komplexitat des Rechtsgutes der §§ 331 ff. StGB
vgl. nur NK-Kuhlen § 331 Rn. 9 ff. mit weiteren Nachweisen; siehe auch oben, Fn. 90.

7 Vgl. etwa Schdnke/Schrdder-Heine/Hecker § 291 Rn. 2 mit weiteren Nachweisen.

""® pelke, S. 105; vgl. auch S. 103 ff.

""" So im Fiihrerschein-Fall, BGH NStZ 1985, 497; vgl. dazu Kuhlen, FS Schiinemann,
S. 611, 625; siehe auch oben, S. 46.

8 Vgl. dazu auch Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 625 sowie Marcelli NStZ 1985, 500,
501.

¥ BGH NStZ 1985, 497.
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schlussverhéltnis zwischen den Merkmalen ,Ubel“ und ,Vorteil“ beziehungsweise
,Drohen“ und ,Versprechen“ annimmt. Dieser Kritik an der von Pelke getroffenen
Unterscheidung ist mithin nicht zu folgen. Vielmehr muss ein Ausschlussverhalt-
nis zwischen der Notigung und den Bestechungsdelikten ein Element eines taug-
lichen Lésungsvorschlags fir die Strafbarkeit der schwachen Drohung sein. Wie
dieses Verhaltnis genau erreicht werden soll und anhand welcher Mal3stabe die
Delikte voneinander abzugrenzen sind, muss an dieser Stelle noch nicht ent-

schieden werden.

Weiterhin wird kritisiert, dass Pelke im Rahmen seiner Unterscheidung die
Merkmale ,Ubel“ und ,Vorteil“ lediglich anders bezeichne, namlich als ,Bestra-
fung“ oder ,Belohnung®. Es werde also nur ,ein Begriff durch einen anderen er-
setzt“.” In der anderen Bezeichnung allein liege aber noch kein taugliches Krite-
rium zur Abgrenzung der Merkmale. AulRerdem werden, wie Pelke selbst ein-

raumt,”®’

unterschiedliche Malistdbe im Rahmen der Nétigung und der Beste-
chungsdelikte herangezogen, um festzustellen, ob ein Ubel oder ein Vorteil in
Aussicht gestellt wird.”®? Dies ist zumindest zweifelhaft. Jedenfalls machen es die
unterschiedlichen Malistabe erforderlich, sich zunachst zu entscheiden, ob man
eher von einer Noétigung oder von einem Bestechungsdelikt ausgeht. Dement-
sprechend muss die Ankiindigung des vermeintlichen Taters vorher gedanklich
als Ubel oder als Vorteil bewertet werden. Die unterschiedlichen MaRstabe ber-
gen die Gefahr einer Fehlbewertung: Bei unterschiedlichen Malistidben sind un-
terschiedliche Ergebnisse nicht unwahrscheinlich. Pelke geht zwar davon aus,
dass die unterschiedlichen Bewertungskriterien dennoch zu demselben Ergebnis

flhren.”8®

Wirde hingegen aus einer einheitlichen Perspektive entschieden, ob
ein Ubel oder ein Vorteil vorliegt, kénnte damit das Risiko von Fehlentscheidun-

gen minimiert werden.

Man kann Pelke au’erdem Inkonsequenz vorwerfen. Im Rahmen der Bewer-
tung, ob ein Ubel oder ein Vorteil vorliegt, nennt er drei Fallgruppen. Innerhalb
dieser Fallgruppen machen zwei bestimmte Konstellationen eine weitergehende
Prufung erforderlich. Konkret soll eine weitere Prifung dann notwendig sein,
wenn der Tater einem Dritten gegenlber verpflichtet ist und seine Verpflichtung
Auswirkungen auf den Adressaten hat (Variante der zweiten Fallgruppe), sowie

dann, wenn die Handlung in das Belieben des Taters gestellt ist, also keine Ver-

"®% Sinn, S. 239.

®! pelke, S. 121: Beide Perspektiven fihren zum gleichen Ergebnis.
782 Pelke, S. 121; ablehnend Gutmann, S. 323.

"® Pelke, S. 121.
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pflichtung vorliegt (dritte Fallgruppe).”®* Verwunderlich ist allerdings, dass die
zweite Fallgruppe in zwei Untergruppen gegliedert ist, von denen nur eine die
Zusatzprufung erforderlich machen soll. Hat die Verpflichtung des Taters keine
Auswirkung auf die Rechtsstellung des Adressaten, soll eine weitere Prifung
nicht mehr nétig sein. In der dritten Fallgruppe hingegen wird nicht unterschie-
den, ob sich Auswirkungen auf die Rechtsstellung des Adressaten ergeben oder
nicht. In beiden Fallen soll die weitere Prifung durchgefihrt werden. Es verwun-
dert, dass Auswirkungen auf den Adressaten hier irrelevant sind. Auch Handlun-
gen, die dem vermeintlichen Tater freistehen, kdnnen Auswirkungen auf den Ad-
ressaten haben. So mag es baurechtlich zulassig und bereits genehmigt sein,
dass A durch die Errichtung einer neuen Garage die gute Aussicht seines Nach-
barn B verbaut. B wird dariiber dennoch nicht erfreut sein, auch wenn der Bau im
Belieben des A steht. Der Anknlpfungspunkt fir eine Differenzierung ist also
auch bei der dritten Fallgruppe gegeben. Gleichzeitig kann es auch im Rahmen
der zweiten Fallgruppe flir den Adressaten erwilinscht sein, wenn der vermeintli-
che Tater Rechte Dritter beruhrt, obwohl dies keine Auswirkungen auf ihn hat. Es
ist etwa denkbar, dass es den Adressaten freut, wenn sein Feind einen Schaden
erleidet, obwonhl er selbst keinen unmittelbaren Vorteil aus diesem Schaden zieht.
Dass Pelke die Prifung innerhalb der verschiedenen Fallgruppen dennoch von
unterschiedlichen Voraussetzungen abhangig macht, Gberzeugt nicht. Demnach
ist also das von Pelke geforderte Ausschlussverhaltnis zwischen Nétigung und
Bestechungsdelikten zu Gbernehmen, nicht aber die von ihm angelegten MafR-
stabe und Fallgruppen zur Abgrenzung der Delikte.

r'®® wird hier das Kriterium des ,so-

Ahnlich wie bei dem Ansatz von Schroede
zial[en] Sinngehalt[s]* abgelehnt. Dieses Kriterium orientiere sich nicht an den
soziologischen Grundlagen, auf die es zuriickzufiihren sei.”®® AuRerdem sei der
Ausdruck ,sozialer Sinngehalt* als solcher zu ungenau, um zu bestimmten und
wertungsfehlerfreien Entscheidungen zu flihren. Stattdessen orientierten sich die
gewonnen Ergebnisse stark am Einzelfall.”®” Dieser Umstand sei im Hinblick auf

die Bestimmtheit von § 240 StGB problematisch.”®

SchlieBlich verliert das Tatbestandsmerkmal ,Fordern® der §§ 331 f. StGB

nach dem Ansatz von Pelke an Bedeutung. Geht die Initiative vom Amtstrager

"8 Siehe dazu oben, S. 120 f. fur die zweite und S. 121 f. fiir die dritte Fallgruppe.

"8 Dessen Kriterium der ,natiirlichen Betrachtungsweise® ist ebenfalls Kritik ausgesetzt;
siehe dazu oben, S. 131.

"®® Gutmann, S. 323 f.

787 Gutmann, S. 324 f.; wohl auch Kénig, S. 53 Fn. 203.

788 Gutmann, S. 325.
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aus, fordert also der Amtstrager eine Gegenleistung fir seine Dienstausiibung,
wird nach dem Ansatz von Pelke haufig eine Drohung im Sinne des § 240 Abs. 1
StGB vorliegen.”®® Denn es ist eine Bestrafung fiir den Adressaten, eine Gegen-
leistung fir eine Diensthandlung erbringen zu muissen, die rechtlich nicht vorge-
sehen ist. Liegt jedoch ein Ubel nach § 240 Abs. 1 StGB vor, ist laut Pelke ein
Vorteil nach §§ 331 f. StGB ausgeschlossen. Fordert der Amtstrager also eine
Gegenleistung fur seine Diensthandlung, liegt nach diesem Ansatz stets eine
Noétigung und damit keine Vorteilsannahme oder Bestechlichkeit vor. Folglich
sind kaum noch Falle denkbar, in denen nach Pelke eine Vorteilsannahme oder
Bestechlichkeit wegen Fordern eines Vorteils zu bejahen ist. Das Tatbestands-

merkmal verliert seine eigenstandige Bedeutung.

Auch die an Pelke geaulderte Kritik ist zum Teil zustimmungswirdig. Dennoch
enthalt auch diese Meinung Elemente, die im Rahmen einer tauglichen Losung
fur die Strafbarkeit der schwachen Drohung zu beriicksichtigen sind. Insbesonde-
re ist hervorzuheben, dass Pelke die Trennung von Notigung und Bestechungs-
delikten konsequent durchhéalt. Die von Pelke gebildeten Fallgruppen und Malf-

stabe sollten hingegen nicht ibernommen werden.
(3) Kritik am Ansatz von Zopfs

Auch der Meinung von Zopfs kann nicht bedingungslos zugestimmt werden.
Zopfs macht die Strafbarkeit der schwachen Drohung davon abhangig, ob der
Tater als Urheber des Ubels anzusehen ist. Wie bereits im Rahmen der Darstel-
lung der Verwerflichkeitstheorie festgestellt wurde,”® muss dieses Kriterium bei
jeder Art von Drohung erflllt sein. Ist der vermeintliche Tater nicht Urheber des
Ubels (beziehungsweise ,Herr des Geschehens®) oder gibt dies zumindest vor,
so liegt keine Drohung, sondern lediglich eine Warnung vor. Eine Uber diese Ab-

grenzung hinausgehende Bedeutung kommt dem Kriterium nicht zu.”"

Man kann diesem Lésungsvorschlag weiterhin entgegen halten, dass er das
Rechtsgut der Notigung, den Schutz der Freiheit der WillensentschlieRung
und -betatigung des Bedrohten, zu sehr vernachlassigt. Denn dem vermeintli-
chen Tater komme auch in solchen Fallen eine Setzungsmacht zu, in denen kein

strafwiirdiger Zwang auf das Opfer ausgeiibt wird.”®? In einer solchen Konstellati-

789 Vgl. etwa das Beispiel zu Pelkes zweiter Fallgruppe, in dem der Beamte in Aussicht

stellt, dem Rechtsanwalt keine Baugenehmigung zu erteilen, sollte er ihn nicht kosten-
los vertreten, auf S. 120 f.

"0 Siehe dazu oben, S. 34.

71 Vgl. oben, S. 34.

"2 Wedler NZWiSt 2014, 246, 248.
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on ware eine tatbestandsmafige Drohung zu bejahen, sodass der Sprechende
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen nach § 240 Abs. 1 StGB strafbar
ware. Zur Verdeutlichung lasst sich auf ein von Zopfs selbst gebildetes Beispiel
zurickgreifen. Der Ehemann kiindigt der Ehefrau an, er werde nicht mehr mit ihr
sprechen, wenn sie nicht alle Arbeiten im Haushalt allein und ohne seine Hilfe
Ubernehmen wird.”® Fiir die Ehefrau ist es sicherlich ein Ubel, wenn ihr Ehe-
mann samtliche Kommunikation mit ihr einstellt. Dieses Ubel wiirde — entspre-
chend den von Zopfs genannten Voraussetzungen flir eine tatsachliche Set-

"% _ entfallen, wenn man das Unterlassen des Ehemannes hinzu-

zungsmach
denkt. Doch es entfiele auch dann, wenn man das Taterverhalten hinzudenkt.
Die Einstellung der Kommunikation ist nicht méglich, wenn der Ehemann noch
mit der Ehefrau spricht.”> Der Ehemann hat also die tatsachliche Setzungs-
macht, sodass nach dieser Ansicht eine Drohung zu bejahen ist. Bei dem
Schweigen des Ehemannes, um den Arbeiten im Haushalt zu entgehen, handelt
es sich sicher um ein fur die Ehefrau unerwiinschtes, sogar unertragliches Ver-
halten. Doch ist der Ehemann damit noch nicht strafwiirdig. Das Zusammenleben
im hdchstpersonlichen Bereich sollte nicht den Regeln des Strafrechts unterwor-
fen werden. Doch auch hier ist nach Zopfs eine Setzungsmacht und damit eine
tatbestandliche Drohung anzunehmen. Dieses Ergebnis ist abzulehnen. Selbst-
verstandlich ist auch nach dem Ansatz von Zopfs noch eine Verwerflichkeitspri-
fung nach § 240 Abs. 2 StGB vorzunehmen, sodass im Ergebnis wohl keine

Strafbarkeit des Ehemannes anzunehmen waére.

An diesen Punkt knipft auch die Kritik von Gutmann an, wenn er dem Ansatz
vorwirft, zu zufalligen Ergebnissen zu fiihren und unbestimmt zu sein.’*® Diese
Kritik bezieht sich zunéachst auf die Uberlegung von Zopfs, dass der Téater fiir den
Eintritt und die Verhinderung des Ubels verantwortlich sein muss, damit eine tat-
sachliche Setzungsmacht (und damit eine tatbestandliche Drohung) vorliegt. Es
ergeben sich namlich Unterschiede, je nachdem, ob ein bisher ausgetibtes Ver-
halten abgebrochen wird oder ob dasselbe einmalig ausgetibte Verhalten unter
eine Bedingung gestellt wird. Denn nur bei Abbruch eines bisherigen Verhaltens
ist eine Setzungsmacht aus tatsachlichen Griinden zu bejahen. Die Strafbarkeit

hange also vom vergangenen (eventuell groRziigigen) Handeln des Taters ab.”’

798 Vgl. Zopfs JA 1998, 813, der jedoch darauf verzichtet, das von der Ehefrau verlangte

Verhalten genauer zu benennen.
" Siehe dazu oben, S. 123.
" vgl. auch Zopfs JA 1998, 813, 818.
® Gutmann, S. 318; ahnlich Hoven ZStW 128 (2016), 173, 187 f.
" Gutmann, S. 318.
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Gutmann nennt hier das Beispiel des reichen Onkels, der Unterhalt an seine
Nichte zahlt. Der Onkel sei dann strafbar, wenn er ihr das Geld in der Vergan-
genheit schenkungsweise Uberlassen hat, die weitere Zahlung nun aber an Be-
dingungen knlpft. Hat er seiner Nichte bisher aber kein Geld Uberlassen und
knlpft eine kiinftige Zahlung an Bedingungen, scheidet mangels Setzungsmacht
Uber ihre finanzielle Lage eine tatbestandliche Drohung aus. Diese Unterschei-
dung kann nicht Anknlipfungspunkt flr unterschiedliche strafrechtliche Bewer-
tungen sein.”®® Ahnlich argumentiert auch Hoven. lhrer Ansicht nach kann es fiir
die strafrechtliche Bewertung keinen Unterscheid machen, ob der Onkel die in-
konnexe Gegenleistung vor oder nach der ersten Zahlung an die Nichte for-

dert.”®

Zufallige Ergebnisse ergaben sich auch in anderen Bereichen. So sei es frag-
wirdig, wann Anderungen in einer geschéaftlichen Verbindung eine ,Nichtweiter-
fuhrung“ der bestehenden Verbindung und wann eine ,Nichtaufnahme® einer
neuen Beziehung bedeuten sollen. Denn nur im Falle der Nichtweiterfiihrung
kénne eine Nétigung wegen Setzungsmacht des Taters angenommen werden.?%
Im Vorfeld klar bestimmbare Ergebnisse sind also mit dem Ansatz von Zopfs

nicht gewahrleistet.

Auch wenn Zopfs ebenfalls eine Losung auf Tatbestandsebene sucht, ist sei-
ne Lésung abzulehnen. Wie sich gezeigt hat, sind seine Kriterien zu ungenau
und allgemein untauglich, um die Strafbarkeit der schwachen Drohung abschlie-
Rend bestimmen zu kénnen. Abgesehen von der Einordnung seiner Losung auf
Ebene des Tatbestandes kann von ihm lediglich der Gedanke Gbernommen wer-
den, dass das (angedrohte) Unterlassen einem (angedrohten) Tun gleichgestellt
sein muss, um strafbar zu sein. Dieser Gedanke ergibt sich aber auch bereits
aus § 13 Abs. 1 StGB. Daruber hinaus wendet Zopfs ihn nicht allgemein, sondern
lediglich fur eine einzige seiner Fallgruppen an. Fur die Entwicklung eines eige-
nen Losungsansatzes kommt Elementen dieser Ansicht folglich geringere Bedeu-

tung zu.

"8 Gutmann, S. 318; ahnlich auch Roxin ZStW 129 (2017), 277, 290.
™ Hoven ZStW 128 (2016), 173, 187.
80 Gutmann, S. 318; vgl. dazu auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 187.
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(4) Kritik am Ansatz von Jéager

Soweit ersichtlich, wurde der Ansatz von Jéger in Literatur und Rechtspre-
chung bisher kaum kritisiert.®*' Der Grund dafiir wird sein, dass es sich — vergli-
chen mit anderer Literatur zur Drohung mit einem Unterlassen — um einen recht
neuen Ansatz handelt. Es bestehen allerdings gewisse Parallelen zwischen der
Meinung von Jédger und anderen bereits zuvor vertretenen Ansichten. Ob dem-
entsprechend auch die Kritik an diesen Ansichten auf die Meinung von Jéger
Ubertragbar ist, ist im Folgenden zu untersuchen. Dabei miissen allerdings die

Besonderheiten der jeweiligen Ansicht beriicksichtigt werden.

Zunachst stellt Jdger darauf ab, dass es nicht auf die genaue Formulierung
des Taters ankomme, sondern auf den ,wahren Sinngehalt* des Gesagten.®
Ahnliche Kriterien finden sich auch bei Schroeder (,natiirliche Betrachtungswei-
se“) und Pelke (,sozialer Sinngehalt®). Bei Schroeder und Pelke werden diese
Kriterien als zu unbestimmt kritisiert.?>® Es ist also zu (iberlegen, ob auch Jéger
Ungenauigkeit vorzuwerfen ist. Allerdings haben die Kriterien von Schroeder und
Pelke andere Funktionen als das Kriterium von Jéger. Bei Schroeder dient die
Lnaturliche Betrachtungsweise“ zur Feststellung, ob eine ,Drohung* oder ein ,,An-
gebot* vorliegt.®*™ Es soll also eine Drohung und damit mdglicherweise eine
strafbare Notigung von einem strafrechtlich nicht erfassten Angebot abgegrenzt
werden. Pelke méchte Uber den ,sozialen Sinngehalt* einer Ankiindigung erfah-
ren, ob eine ,Bestrafung” oder eine ,Belohnung” in Aussicht gestellt wird.®*® Hier
geht es um die Abgrenzung, ob der vermeintliche Tater ein Ubel in Aussicht ge-
stellt (N6tigung) oder einen Vorteil versprochen hat (Bestechungsdelikte). Jédger
hingegen nutzt den ,wahren Sinngehalt® fir die Feststellung, ob der Tater unab-
hangig von seiner genauen Formulierung ein Tun oder ein Unterlassen in Aus-
sicht stellt.®® Bei Schroeder und Pelke hat die Anwendung der Kriterien also un-
mittelbare Auswirkungen auf die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen.
Bei Jdger hingegen dient der ,wahre Sinngehalt® als Kriterium im Rahmen einer
Art ,Vorprifung®, ob Gberhaupt ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt
wird. Das Ergebnis der Vorpriifung kann zudem im weiteren Verlauf der Prifung

noch korrigiert werden. Das Kriterium des ,wahren Sinngehalts“ hat also keinen

' Eine Ausnahme bilden Hoven ZStw 128 (2016), 173, 188 f. und Roxin ZStW 129
(2017), 277, 292 ff.

802 jager, FS Krey, S. 193, 199.

803 Zur Kritik an Schroeder siehe oben, S. 131, zur Kritik an Pelke oben, S. 136.

804 Schroeder JZ 1983, 284, 288.

85 pelke, S. 133, 141.

8 Jager, FS Krey, S. 193, 199.
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so weitreichenden Einfluss auf das Ergebnis der Strafbarkeit wie die Kriterien bei
Schroeder und Pelke. Die Kritik der Unbestimmtheit ist damit nicht auf das Krite-
rium des ,wahren Sinngehalts“ Ubertragbar. Dem Ansatz von Jéger ist in diesem
Punkt keine Unbestimmtheit vorzuwerfen. Darliber hinaus ist es sachgerecht,
nicht auf den vom Tater gewahlten Wortlaut abzustellen. Die Strafbarkeit sollte
sich vielmehr unabhangig von der Formulierung anhand des Sinnes der Ankiin-
digung bestimmen lassen. Fir diese Bestimmung ist der ,wahre Sinngehalt ein
an sich taugliches Kriterium. Zu kritisieren bleibt lediglich, dass Jéger keine ge-
naueren Anhaltspunkte aufstellt, wie der ,wahre Sinngehalt* hinter einer Aussage

zu ermitteln ist.

Verwunderlich ist aber, dass Jéger die Einordnung der Ankiindigung als Dro-
hung mit einem Tun oder einem Unterlassen davon abhangig macht, ob der Ta-
ter vom Opfer ein Tun oder ein Unterlassen verlangt. Jdger beschreibt die Unter-
lassungs-Tun-Kombination (der Tater kiindigt ein Tun an, wenn das Opfer etwas
unterlassen sollte) und die Unterlassungs-Unterlassungs-Kombination (der Tater
kiindigt ein Unterlassen an, wenn das Opfer etwas unterlassen sollte). Nur im
zweiten Fall soll eine Drohung mit einem Unterlassen vorliegen.®*” Dabei bedeu-
tet die Unterlassungs-Tun-Kombination nach der Umkehrtechnik auch, dass der
Tater ein Unterlassen ankiindigt flr den Fall, dass das Opfer etwas tut. Dies wird
auch von Jéger nicht bestritten. Denn es geht ihm darum, zu ermitteln, ob der
Tater unabhangig von seiner Wortwahl mit einem Tun oder einem Unterlassen
droht.®®® Dennoch geht er bei der Unterlassungs-Tun-Kombination stets von der
Drohung mit einem Tun aus. Berucksichtigt man aber die Umkehrtechnik, ist der
einzige Unterschied zwischen Unterlassungs-Tun-Kombination und Unterlas-
sungs-Unterlassungs-Kombination das von dem Opfer verlangte Verhalten. Der
Tater, der ein Unterlassen in Aussicht stellt, droht also immer dann mit einem
Tun, wenn er vom Opfer ein Tun verlangt, aber er droht mit einem Unterlassen,
wenn er auch vom Opfer ein Unterlassen verlangt. Das abverlangte Opferverhal-
ten kann aber kein glltiges Kriterium sein, um die Drohung des Taters als Tun
oder als Unterlassen zu qualifizieren. Im Ergebnis kommt es also auch nach der
Meinung von Jéger darauf an, wie geschickt der Tater seine Drohung formuliert.
Gibt sich der Tater mit einem Unterlassen des Opfers zufrieden, kann er unter
Umstanden straffrei bleiben, wahrend er bei Verlangen eines Tuns strafbar ge-

wesen ware. Dabei mochte Jéger eigentlich, dass die Strafbarkeit des Drohen-

87 Jager, FS Krey, S. 193, 199 f.
808 Jager, FS Krey, S. 193, 199; siehe auch oben, S. 124.
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den nicht von der Formulierung abhangt. Dies glickt ihm mit seinem Ansatz je-
doch nicht.

Weiterhin macht Jéger das Vorliegen eines Ubels davon abhangig, ob mit ei-
ner Verschlechterung des aktuellen Zustandes gedroht wird oder nicht.?® Dieses
Kriterium wird auch bei der ,Eingriffs-Unterlassungsdrohung® genutzt. Der letzt-
genannte Ansatz stellt allerdings allein darauf ab, ob eine Verschlechterung an-
gedroht wird, um festzustellen, ob eine strafbare Drohung mit einem Unterlassen
vorliegt oder nicht.®"° Als alleingiiltiges Kriterium ist die Verschlechterung des
status quo abzulehnen.®"" Doch auch fiir die Feststellung, ob ein Ubel vorliegt
oder nicht, kann diese Uberlegung nicht liberzeugen. Wie oben bereits ange-
sprochen wurde, kann sich die Ankiindigung, den aktuellen Zustand des Opfers
nicht zu verbessern, genauso negativ oder sogar noch negativer fir das Opfer
darstellen, als die Androhung einer Verschlechterung. Stattdessen muss auch
beriicksichtigt werden, wie sich die Drohung auf das Opfer auswirkt.®'? Unklar ist
auch, wo die Grenze fir die Verschlechterung des Zustandes zu ziehen ist. Ver-
schlechtert sich etwa die Situation der Anhalterin, die im Regen vdllig durchnasst

wird, in strafrechtsrelevanter Weise, wenn der Autofahrer sie nicht mitnimmt?%'®

Fragwirdig erscheint schlieRlich, warum eine Umdeutung eines Unterlassens
in ein Tun in Form eines ,Tuns durch Unterlassen® notwendig ist. Denn es wurde
zuvor bereits gepriift, ob die Formulierung des Drohenden eine Ankiindigung mit
einem Tun oder einem Unterlassen darstellt und ob ein Ubel vorliegt.®'* Lasst der
Autor selbst derartige Ausnahmen zu, werden dadurch weniger klare und mehr
am Einzelfall orientierte Ergebnisse erzielt. Lésungen fir den Einzelfall missen
nicht per se negativ sein. Sie dirfen allerdings nicht dazu fihren, dass klare,
aber unliebsame Ergebnisse im Nachhinein korrigiert werden. Auch muss bereits
im Tatzeitpunkt klar sein, ob das Verhalten des vermeintlichen Taters eine Straf-
tat darstellt oder nicht. Sollten diese Kriterien nicht eingehalten werden, ist ein
Ansatz, der sich zu stark am Einzelfall orientiert, im Hinblick auf die verfassungs-

rechtliche Bestimmtheit der Strafnorm bedenklich.

809 jager, FS Krey, S. 193, 200 f.
810 LK”-Herdegen § 253 Rn. 4; ahnlich Rengier, BT II, § 23 Rn. 51 f. und Kiipper/Bérner
§ 3 Rn. 58; vgl. auch BGHSt 44, 68, 75; siehe dazu oben, S. 48 f.

' Siehe dazu oben, S.50; auch Jéger, FS Krey, S. 193, 198 lehnt die Eingriffs-
Unterlassungsdrohung und die Verschlechterung des status quo als alleiniges Kriteri-
um fir die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen ab.

812 Vgl. bereits Kuhlen, FS Schinemann, S. 611, 629 zur Eingriffs-Unterlassungsdrohung;
siehe auch oben, S. 50.

813 \igl. Roxin ZStW 129 (2017), 277, 293.

814 vgl. Jager, FS Krey, S. 193, 201.
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Weiterhin kénnen auch bei der Meinung von Jédger Abgrenzungsprobleme auf-
treten. Wenn flir eine Umdeutung erforderlich sein soll, dass der Tater ,Herr-

schaftsmacht* {iber das Opfer hat,?'®

stellt sich die Frage, welche Voraussetzun-
gen fiir eine solche Macht erfiillt sein miissen.®’® Eine solche Machtposition ge-
steht Jdger dem Kaufhausdetektiv zu, auch wenn die Anzeige von einem Kolle-
gen geschrieben wurde; ein Freund der Ladendiebin soll hingegen eine solche
Macht haben. Offen bleibt aber, wo die Grenze zu ziehen ist.®'” Auch geht diese
Meinung wohl davon aus, dass die Moéglichkeit zur persénlichen Einflussnahme
fur eine Herrschaftsposition ausreicht. So nimmt Jager an, dass dem Ehemann
eine Herrschaftsposition zukommt, der seine Ehefrau, die Staatsanwaltin, dazu
bewegt, das Verfahren gegen einen Verdachtigen einzustellen.?’® Hier ist unklar,
wie eng die personliche Beziehung sein muss (langjahrige Lebenspartnerschaft,
enge Freundschaft), um eine Machtposition begriinden zu kénnen.®'® SchlieRlich
ist aber zu bemerken, dass der Drohende immer eine gréRere Macht zur Ubels-
abwendung haben wird als sein Opfer. Zumindest wird aber das Opfer von einer
solchen Macht des Taters ausgehen, wenn es sich durch Drohung von ihm be-
einflussen lasst. Ansonsten ware es dem Tater gar nicht moglich, wirkungsvoll
mit Nichtabwendung des Ubels zu drohen.®”® Das Kriterium der ,Herrschafts-
macht® ist damit ebenfalls — vergleichbar mit der Ansicht, der Tater musse ,Herr
des Geschehens“ sein®*' — wenig geeignet, um zu klaren Ergebnissen der Straf-

barkeit zu kommen.

Der Ansatz von Jéger beruht damit auf der richtigen Annahme, dass es nicht
auf Formulierungsnuancen ankommen sollte. Die Umsetzung dieser Vorgabe

gelingt jedoch nur bedingt.
(6) Kritik am Ansatz von Kuhlen

SchlieBlich hat bisher nur Kuhlen selbst auf Probleme seiner eigenen Meinung

hingewiesen.?? Diese Probleme betreffen den Umstand, dass er zwar genaue

815 Jager, FS Krey, S. 193, 202 f.

816 toven ZStw 128 (2016), 173, 188.

87 Hoven ZStw 128 (2016), 173, 188.

818 Vgl. Jager, FS Krey, S. 193, 204, zum Beispiel siehe auch oben, S. 126.

819 50 auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 188 und Roxin ZStW 129 (2017), 277, 293.

820 Hoven ZStw 128 (2016), 173, 188 f.

821 Zur Kritik an diesem Kriterium siehe oben, S. 34.

822 Zwar setzt sich etwa auch Hoven ZStW 128 (2016), 173, 177 mit dem Ansatz von
Kuhlen auseinander. Diese Ausfihrungen beziehen sich allerdings lediglich auf seinen
Beitrag in FS Schinemann, S. 611 ff., der zwar Grundannahmen fur die Vereinigungs-
theorie aufstellt, aber noch keinen konkreten Lésungsansatz bietet. Ebenso Roxin
ZStW 129 (2017), 277, 294 f., der allerdings bereits die Definition von ,starker” und
,schwacher® Drohung auf S. 294 falsch wiedergibt.
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Vorstellungen hat, wie seine verschiedenen Fallgruppen strafrechtlich zu behan-
deln sind. Er gibt jedoch kaum Kriterien vor, um die Ankiindigung eines Taters

den verschiedenen Fallgruppen zuordnen zu kénnen.

Zum einen macht Kuhlen kaum Vorgaben dafiir, wie starke und schwache An-
kiindigungen voneinander zu unterscheiden sind.®?® Seiner Meinung nach spielt
die Unterscheidung im Rahmen der Vereinigungstheorie nur eine geringe Rolle,
da sie vielfach dahinstehen kénne.?* Lediglich bei langerfristigen Beziehungen
stellt er knapp dar, dass es darauf ankomme, ob der Empfanger auf ein bestimm-
tes Verhalten vertraut habe. Habe er auf die Fortfiihrung der Leistung vertraut,
stelle die Ankliindigung des Abbruchs weiterer Leistungen die Drohung mit einem
Ubel dar. Umgekehrt soll das Versprechen eines Vorteils vorliegen, wenn der
Adressat auf den Abbruch der Leistung vertraut hat, aber deren Fortfiihrung an-
gekiindigt wird.®?®> Damit spricht Kuhlen nur eine denkbare Konstellation an. So-
lange aber grundsatzliche Abgrenzungskriterien fehlen, wird es dabei bleiben,
dass die Vereinigungstheorie nur Ankindigungen eines Tuns und Ankindigun-
gen eines rechtmaligen Unterlassens regelt. In diesem Punkt ist der Ansatz von

Kuhlen also noch unvollstandig.

Dasselbe gilt hinsichtlich eines weiteren Kritikpunkts, den Kuhlen ebenfalls
selbst aufwirft. Seine Vereinigungstheorie bildet sehr konkrete Fallgruppen, nach
denen die Strafbarkeit der verschiedenen Ankiindigungen bewertet werden soll:
das angekilndigte Verhalten (Tun oder Unterlassen) kénne freigestellt, verboten
oder geboten sein.?® Doch auch fiir die Abgrenzung dieser Begriffe gibt es kaum
Vorgaben, obwohl sie laut eigener Aussage von Kuhlen problematisch sein konn-
ten.®?” Er ist aber der Meinung, dass sich diese Abgrenzung meist vereinfachen
lasst, wenn etwa feststeht, ob ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt
wird.®® Das wiederum fiihrt zuriick zu dem Punkt, dass kaum Vorgaben fiir die
Abgrenzung von Tun und Unterlassen gemacht werden. Die Vereinfachung greift
somit nicht, wenn ebenfalls nicht festgemacht werden kann, ob ein Tun oder ein

Unterlassen vorliegt.

823 Kuhlen, Drohen, S. 77 ff.; er spricht kurz den ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit® an,

ohne diese Ansicht naher auszufiihren.

824 Kuhlen, Drohen, S. 76.

825 Kuhlen, Drohen, S. 78 f.; er raumt allerdings auf S. 79 selbst ein, dass Abgrenzungs-
fragen bei langerfristigen Beziehungen unterschiedlich beurteilt werden kénnen.

826 Konkret dazu Kuhlen, Drohen, S. 27 f.

827 Siehe Kuhlen, Drohen, S. 73 ff.

828 Kuhlen, Drohen, S. 73 f.
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Kuhlen selbst untersucht schliel3lich zudem, ob seine Theorie an inhaltlichen
Mangeln leidet, indem sie zu anderen Ergebnissen bei der Bestimmung der
Strafbarkeit kommt als insbesondere die Ansicht der Rechtsprechung.??® Seinem
Resimee kann insoweit zugestimmt werden, dass die Ansicht der Rechtspre-
chung uber ihr eigentliches Ziel weit hinausgeht, strafwirdige Verhaltensweisen
auch als strafbar zu erfassen.®®® Mag der Vereinigungstheorie auch aus den ge-
nannten Grinden nicht generell zugestimmt werden, beachtet sie doch das Aus-
schlussverhaltnis von Drohungen und Versprechen — Nétigung und Bestechung
— konsequent und raumt verbleibende Strafbarkeitslicken ein. Kuhlen bemerkt
jedoch ganz richtig, dass es Aufgabe des Gesetzgebers sei, diese zu schlie-

Ren.®' Dieses Ergebnis ist hinzunehmen.

Insgesamt ist der Vereinigungstheorie vor allem vorzuwerfen, dass es noch an
klaren Vorgaben fir die Bestimmung der Parameter fehlt, auf die es bei der Be-

wertung der Strafbarkeit ankommen soll.
cc) Fazit

Auch die sonstigen Tatbestandslosungen sind also fiir sich gesehen noch
nicht ideal, um das Problem der Strafbarkeit der schwachen Drohung zu l6sen.
Die sonstigen Tatbestandslésungen wenden nur zum Teil solch eindeutige Krite-
rien an wie die Rechtspflichttheorie, sodass einzelnen Ansichten mangelnde Be-

stimmtheit vorgeworfen werden kann.

Andererseits schaffen es Pelke und Kuhlen Drohungen und Versprechen und
damit Nétigung und Bestechungsdelikte klar voneinander zu trennen. Schroeder
und Jager hingegen stellen Kriterien auf, um die Strafbarkeit des Drohenden un-
abhangig von der genauen Formulierung der Drohung zu bestimmen. Dieses
Ergebnis erreichen sie, wie gezeigt, jedoch nur bedingt. Die sonstigen Tatbe-
standslosungen greifen damit auch Punkte auf, die an anderen Meinungen Kriti-
siert werden. Eine LOsung auf Tatbestandsebene ist generell weniger abhangig
von den Moralvorstellungen des Richters und fihrt grundsatzlich zu klaren und
vorhersehbareren Ergebnissen im Gegensatz zu einer Losung auf Verwerflich-
keitsebene. Auch die Schwache der Rechtspflichttheorie, dass es flir die Straf-
barkeit auf Formulierungsnuancen ankommt, wird auszugleichen versucht. Das-

selbe gilt fir die Trennung von Nétigung und Bestechungsdelikten.

829 Kuhlen, Drohen, S. 61 ff.; er verneint diesen Punkt selbstverstandlich.

830 Kuhlen, Drohen, S. 70 f.
831 Kuhlen, Drohen, S. 70 f.
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Fur sich gesehen vermag jedoch auch keine der sonstigen Tatbestandslosun-
gen vollends zu Uberzeugen. Eine Lésung fiir das Problem der Strafbarkeit der
schwachen Drohung ist also noch nicht gefunden. Die hier herausgearbeiteten
Kriterien kénnen jedoch als Ausgangspunkt fir die Entwicklung einer eigenen

Ansicht dienen.
4. Zwischenergebnis

Die bisher vorgestellten Meinungen sind wie gezeigt fir sich gesehen nicht
ausreichend, um das Problem der Strafbarkeit der schwachen Drohung zufrie-

denstellend zu I6sen.

Ausgeschlossen ist aus den dargelegten Griinden eine Lésung auf Ebene der
Rechtswidrigkeit. Auch manche Ldsungen auf Tatbestandsebene kdnnen so
nicht vertreten werden. Das Konzept der normativen Theorie stellt zwar grund-
satzlich einen in sich schlissigen Ansatz mit konkreten Vorgaben dar. Es wird
aber von Jakobs, der als Begriinder dieses Ansatzes angesehen werden kann,
durch Einbeziehung der wucherischen Noétigung so aufgeweicht, dass es als L6-
sungsansatz kaum noch vertretbar ist. Dartiber hinaus zeigt § 154c Abs. 1 StPO,
dass der Gesetzgeber die Noétigung anders versteht. Ein tauglicher Lésungsan-
satz darf jedoch dem gesetzgeberischen Konzept einer Strafnorm nicht zuwider-
laufen. Im Gegensatz dazu steht die Rechtspflichttheorie in ihren beiden Auspra-
gungen zwar im Einklang mit dem gesetzgeberischen Konzept. lhre gréflte
Schwache ist aber die Abhangigkeit von der Formulierung des Téaters, die allein

nicht ausschlaggebend fir eine Strafbarkeit sein darf.

Trotz der Kritik an den verschiedenen Ansatzen darf jedoch nicht auf3er Be-
tracht bleiben, dass verschiedene Elemente der vertretenen Meinungen sinnvolle
Anknupfungspunkte fur die Entwicklung eines eigenen Ansatzes bieten. So kann
eine taugliche Lésung durchaus positive Grundideen anderer Ansatze aufgreifen.
Insbesondere muss sie das Verhaltnis von ,Drohungen® und ,Versprechen* aus-
reichend wuirdigen, um eine trennscharfe Abgrenzung von Nétigung und Beste-
chungsdelikten zu erreichen. Weiterhin ist es unumganglich, dass sie mit den

Vorstellungen des Gesetzgebers vereinbar ist.
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lll. Eigener Losungsvorschlag

Die Analyse der bereits vertretenen Losungsansatze hat ergeben, dass die
Frage der Strafbarkeit der Notigung durch Drohen mit einem Unterlassen auf
Tatbestandsebene geklart werden sollte. Eine LOsung im Rahmen der Verwerf-
lichkeitsprifung des § 240 Abs. 2 StGB fihrt nicht zu im Vorfeld klar bestimmba-
ren Ergebnissen, da das Ergebnis der Strafbarkeit zu sehr von der Person des

entscheidenden Richters, dessen Grundsatzen und Vorstellungen, abhangig ist.

Wie bereits an verschiedenen Stellen erdrtert,®*? wird fiir diesen Ansatz vo-
rausgesetzt, dass zwischen der Drohung im Sinne des Noétigungstatbestandes
und dem Versprechen im Sinne der Bestechungsdelikte ein Exklusivitatsverhalt-
nis besteht. Damit soll gewahrleistet werden, dass die Schwache des Opfers,
einer Drohung nachzugeben, nicht dazu fihrt, dass sich dieses eines Beste-
chungsdelikts schuldig macht. Die Schutzzwecke der Bestechungsdelikte auf der
einen und die der Nétigung auf der anderen Seite gebieten es nicht, Tateinheit
zwischen den Delikten anzunehmen. Diese Annahme liegt auch der weiteren

Bearbeitung zugrunde.

Eine Lésungsmoglichkeit ware es, schwache Drohungen generell aus dem
Tatbestand der N6tigung herauszunehmen. Die N6tigung durch Drohung mit ei-
nem Unterlassen ware dann per se straffrei. Diese Straffreiheit ist jedoch keine
Option. Wie bereits angesprochen wurde,®*® wiirden damit zahlreiche strafwiirdi-
ge Verhaltensweisen unbestraft bleiben. Darlber hinaus wirde sich dann das-
selbe Problem stellen wie bei der Rechtspflichttheorie: Auch hier ware die Straf-
barkeit des Drohenden abhingig von Formulierungsnuancen.®® Der geschickt
formulierende Tater wiirde also auch bei diesem Lésungsansatz ungerechtfertigt
privilegiert. Stellt der Drohende ein Unterlassen in Aussicht, bliebe er nach dieser
Annahme immer straffrei. Ubt er denselben Druck auf sein Opfer durch Formulie-
rung eines Tuns aus und fordert dieselbe Gegenleistung, ware er, bei Vorliegen
der sonstigen Voraussetzungen, strafbar. Bei Annahme einer generellen Straf-
freiheit der schwachen Drohung ist es nicht moglich, das Ergebnis der Strafbar-
keit im Nachhinein zu korrigieren. Spricht der Téater eine schwache Drohung aus,
kann er strafrechtlich danach nicht zur Verantwortung gezogen werden. Auch in
anderen Bereichen des Strafrechts ist ein Unterlassen nicht stets unbeachtlich.

Das Unterlassen nimmt jedoch im Vergleich zu einem aktiven Tun eine Sonder-

%2 Siehe etwa S. 18 ff., 42 ff. und 134 f.
83 Siehe oben, S. 20.
834 Zu diesem Kritikpunkt bei der Rechtspflichttheorie siehe oben, S. 105 f.
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rolle ein. So ist die Strafbarkeit eines Unterlassenden an bestimmte zusatzliche
Voraussetzungen geknlpft. Notig ist eine Garantenpflicht des Unterlassenden,
§ 13 Abs. 1 StGB, oder eine Vorschrift, die das konkrete Unterlassen unter Strafe
stellt, wie etwa § 323c StGB. Also folgt auch aus dem allgemeinen Strafrecht
noch nicht, dass die Drohung mit einem Unterlassen generell straffrei sein muss-
te. § 13 Abs. 1 StGB fordert lediglich, dass ,das Unterlassen der Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht®. Die generelle Straflo-
sigkeit der Drohung mit einem Unterlassen scheidet folglich als taugliche Losung

aus.

Auch die normative Theorie klart die Strafbarkeit von starken und schwachen
Drohungen allein auf Tatbestandsebene. Da ihr jedoch ein umfassendes Konzept
zum Nétigungstatbestand zugrunde liegt, kdnnen nicht einzelne Elemente fir die
Entwicklung eines eigenen Lésungsansatzes tibernommen werden. Als solche ist
die normative Theorie, wie dargestellt, kein gangbarer Weg, um die Strafbarkeit

der Drohung mit einem Unterlassen zu klaren.®®*

Es verbleiben also die hier genannten Losungen auf Tatbestandsebene. Von
diesen Ansatzen zeigt insbesondere die Rechtspflichttheorie, dass eine Ldésung
fur die Strafbarkeit der Drohung mit einem Unterlassen Uber ein moglichst ein-
deutiges Kriterium auf Tatbestandsebene gefunden werden muss. Sie zeigt aber
gleichzeitig auch, dass es dabei nicht auf Unterschiede in der Formulierung an-

kommen darf, da ansonsten die Strafbarkeit dem Zufall Gberlassen wird.

1. Die Unterscheidung zwischen starker und schwacher Ankiindi-
gung

Dieses Ergebnis kann auf zweierlei Art und Weise erreicht werden: entweder
durch eine Gleichbehandlung von Tun und Unterlassen oder aber durch die Aus-
legung, ob die Aussage des Taters — unabhangig von der genauen Formulierung
— die Ankiindigung eines Tuns oder eines Unterlassens darstellt. Den Weg Uber
die Gleichbehandlung von Tun und Unterlassen sind die Verwerflichkeitstheorie
und die normative Theorie der Noétigung gegangen. Insbesondere die Verwert-
lichkeitstheorie zeigt, dass die Gleichbehandlung von Tun und Unterlassen dazu
fuhren kann, dass Drohungen und Versprechen nicht klar voneinander abge-
grenzt werden konnen.®*® Doch auch im Rahmen der normativen Theorie kann
ein Ausschlussverhaltnis von Drohungen und Versprechen nur durch zusatzliche

Annahmen konstruiert werden, die die urspriinglichen Vertreter der Meinung

835 Siehe oben, S. 79 f.
83 Siehe oben, S. 42 ff.
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nicht vorgesehen hatten.®*” Eine einheitliche Behandlung von Tun und Unterlas-
sen im Rahmen des § 240 Abs. 1 StGB geht mit einem weiten Verstandnis des
Drohungsbegriffs einher. Ein solches Begriffsverstandnis birgt aber immer die
Gefahr, Versprechen ebenfalls unter den Drohungsbegriff zu fassen und die hier
geforderte strafrechtliche Exklusivitit®®® beider Tatbestandsmerkmale zu umge-
hen. Eine Gleichbehandlung der Drohung mit einem Tun und der mit einem Un-
terlassen ist damit fir die Entwicklung einer tauglichen Losung auf3er Acht zu

lassen.

Damit bleibt nur die zweite Mdglichkeit, um die Strafbarkeit des Taters unab-
hangig von Formulierungsnuancen zu bestimmen. Der Wortlaut der Ankiindigung
des Taters muss ausgelegt werden, um zu ermitteln, ob der Tater — unabhangig
von seiner genauen Formulierung — ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht
stellt. Es missen also Kriterien gefunden werden, die eine genaue Bestimmung
des Gesagten ermoglichen. Der Schutzbereich der Noétigung ist aber nur dann
erbéffnet, wenn die Ankiindigung vom (vermeintlichen) Tater kommt. Geht er hin-
gegen nur auf einen Vorschlag des ,Opfers® ein, das sich durch das Angebot
einer inkonnexen Gegenleistung aus einer ungunstigen Situation zu retten ver-
sucht, wird die Willensfreiheit des ,Opfers” nicht angetastet. Niemand hat den
Willen des ,Opfers” gebeugt, um es zu diesem Verhalten zu veranlassen. Zwar
mag das Verhalten des Annehmenden moralwidrig sein. Es ist jedoch nicht
strafwiirdig. Sollte den Anbietenden im Nachhinein reuen, das Angebot gemacht
und vielleicht auch erflllt zu haben, kann dies noch nicht zur Strafbarkeit des
Annehmenden fuhren. Das Eingehen auf ein solches Angebot bleibt damit straf-
frei.?*® Zwar kann diese Straffreiheit in der Praxis darauf hinauslaufen, dass sich
der gerissene Angeklagte im Zweifel darauf berufen wird, die Initiative sei von
dem verzweifelten ,Opfer® ausgegangen, dem jeder Ausweg aus seiner Lage
recht gewesen sei; diese Konsequenz ist im Hinblick auf das geschiitzte Rechts-

gut der Notigung jedoch hinzunehmen.

a) Allgemeine Uberlegungen zur Abgrenzung von starken und schwachen

Ankiindigungen

Zur Entwicklung von Auslegungskriterien kommen verschiedene Ansatzpunkte
in Betracht. Zunéachst lielRe sich Uberlegen, dass es grundsatzlich mehr Antrieb

und Uberwindung dazu bedarf, einem anderen aktiv etwas zuzufiigen — oder ihm

87 Siehe dazu oben, S. 67.
838 Siehe dazu oben, S. 20 f.
839 50 auch Sinn, S. 255, vgl. dazu auch bereits oben, S. 132 f.
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einen Vorteil zu gewadhren —, als dazu, ein schadliches — oder erwiinschtes —
Handeln zu unterlassen.?*® Demnach kénnte von einem Vorrang der schwachen
Ankindigung ausgegangen werden. Denn der Vollzug einer starken Ankindi-
gung wiirde den Tater mehr Uberwindung kosten und er wéare daher vermutlich
eher zur Realisierung des Unterlassens bereit.?*’ Dies kann anhand des Kauf-
hausdetektiv-Falls verdeutlicht werden, in dessen urspringlicher Konstellation es
nicht eindeutig ist, ob der Detektivim Gegenzug fur die Hingabe der Ladendiebin
ankundigt, die Anzeige nicht zu schreiben oder die bereits geschriebene Anzeige
aus dem Postlauf zu nehmen. In der ersten Variante ist noch kein Vorgang ein-
geleitet, der zu einer strafrechtlichen Sanktion der Diebin fiihren kann. Um seine
Drohung wahr zu machen, muss der Detektiv also eine Anzeige formulieren und
diese auf den Weg zur zustandigen Strafverfolgungsbehérde bringen. In der an-
deren Variante ist der Kausalverlauf fur die strafrechtliche Verfolgung der Diebin
bereits in Gang gesetzt. Der Detektiv realisiert seine Drohung dadurch, dass er
seine Arbeit wie gewohnt fortsetzt — oder auch an seinem Schreibtisch sitzen
bleibt und nichts weiter tut. In der letztgenannten Variante ist demnach kein wei-
terer Energieeinsatz nétig. Der Vollzug der letztgenannten Drohung verlangt dem
Drohenden damit deutlich weniger ab. Die Annahme, eine schwache Drohung sei
vorrangig, lasst aber unbericksichtigt, dass der vermeintliche Tater seine An-
kiindigung nicht wahr machen muss. Zwischen dem Aussprechen der Ankindi-
gung und ihrer Realisierung liegen weitere Zwischenakte, die der vermeintliche
Tater durchfiihren, aber auch unterlassen kann. Die bloRe Ankindigung, also
das Aussprechen einer Drohung oder eines Versprechens, sollte den Sprechen-
den hingegen immer gleich viel Uberwindung kosten — unabhangig davon, ob er
ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht stellt. Auch die Konzeption des § 240
Abs. 1 StGB, der auf eine Drohung mit einem Ubel abstellt, also grundsétzlich
eine starke Drohung fordert,3*?
starken Drohung. Dasselbe gilt fir die §§ 331 ff. StGB und den Vorrang des

widerspricht dem Vorrang der schwachen vor der

840 Vgl. Engisch, FS Gallas, S. 163, 173, 189: Es sei schwieriger, ein Unterlassen zu

vermeiden als ein Tun. Denn zur Vermeidung eines Unterlassens muss eine Hand-
lung vollzogen werden, was mit Aufwand und Energie verbunden ist. Fir die Vermei-
dung eines Tuns genigt hingegen ein Unterlassen. Deshalb wiege ein Tun strafrecht-
lich schwerer.

81 Freilich lieRe sich daraus genauso ein Vorrang des Tuns konstruieren. Denn wenn ein
Tun mehr Uberwindung des Taters kostet, kommt diesem Verhalten ein groReres Ge-
wicht zu, das strafrechtlich gewirdigt werden muss. Zum Vorrang der starken Dro-
hung sogleich.

%2 Siehe oben, S. 16.
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schwachen vor dem starken Versprechen.®*® Ein Vorrang der schwachen vor der

starken Ankindigung scheidet damit aus.

Umgekehrt kdnnte man aus dem Gesetzeswortlaut des § 240 Abs. 1 StGB,
der die Drohung mit einem empfindlichen Ubel und damit grundséatzlich eine star-
ke Drohung fordert, auf den Vorrang der starken vor der schwachen Drohung
schlieRen.®** Entsprechendes gilt fir die §§ 331 ff. StGB, die auf das Verspre-
chen eines Vorteils abstellen und somit ebenfalls grundsatzlich ein starkes Ver-
sprechen fordern. Grundsatzlich klingt ein solches Vorrangverhaltnis einleuch-
tend. Allerdings flihrt es bei konsequenter Anwendung dazu, dass schwache An-
kiindigungen faktisch nicht mehr vorkommen. Da es nicht mehr auf die genaue
Formulierung des vermeintlichen Taters ankommen soll, lAgen ausschlief3lich
starke Ankundigungen vor, wenn man von einem generellen Vorrang der starken
Anklindigung ausgeht. Diese Annahme fuhrt zum einen je nach Fallgestaltung
dazu, dass, wie Schroeder es formuliert, die ,blole Kehrseite eines sozialen
Vorgangs [...] zum Gegenstand einer isolierten strafrechtlichen Beurteilung ge-
macht [wird]“.?** Zum anderen folgt aus einem Vorrang der starken Ankiindigung
aber auch, dass zahlreiche Fallgestaltungen, in denen man eine schwache Dro-
hung annehmen kénnte, im Ergebnis ebenfalls straffrei bleiben. Der Grund daftr
ist folgender: Bei einem Vorrang von starken vor schwachen Ankiindigungen ist
bei entsprechender Formulierung des vermeintlichen Taters von einem starken
Versprechen auszugehen. Umgekehrt also kann dann keine schwache Drohung
mehr vorliegen. Ist aber kein Amtstrager beziehungsweise keine der in §§ 299 ff.
StGB bezeichneten Personen beteiligt und keine Situation des Wuchers gege-
ben, bleibt ein Versprechen generell straffrei. Sagt A also zu dem ertrinkenden B
,lch werde dich nicht retten, wenn du mir nicht dein Auto schenkst®, wiirde man
diese Aussage als starkes Versprechen deuten: ,Ich werde dich retten, wenn du
mir dein Auto schenkst®. Ist A nun aber ein einfacher Passant und nimmt keine
Sonderrolle fur sich in Anspruch, steht es ihm strafrechtlich frei, Versprechen zu

machen oder anzunehmen. Allein das Versprechen, B unter gewissen Umstan-

83 Siehe auch oben, S. 17.

¥4 S0 grundsatzlich auch Kuhlen, Drohen, S. 54 f. fir die Ankundigung von erlaubten,
aber nicht gebotenen sowie verbotenen Verhaltensweisen, siehe dazu bereits oben,
S. 130; siehe auch ders., FS Puppe, S. 669, 682 zum generellen Vorrang des Tuns
bei mehrdeutigen Verhaltensweisen, wenn Handlung und Unterlassen denselben Er-
folg verursachen und beide vorsatzlich oder fahrlassig begangen werden; ahnlich
auch Ranft JuS 1963, 340, 342 mit weiteren Nachweisen; vgl. zum Rangverhaltnis
auch Engisch, FS Gallas, S. 163, 170 und Brammsen GA 2002, 193, 197 f. jeweils mit
weiteren Nachweisen.

8% Schroeder JZ 1983, 284, 286.
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den zu retten, wiirde ihn nicht strafbar machen.?*® Eine Nétigung mit einem Un-
terlassen scheidet hingegen aus. Die Tatsache, dass A aus § 323c StGB zur
Hilfe verpflichtet ist, vermag daran nichts zu andern. Bei einem strengen Vorrang
der starken Anklndigung kann die schwache Ankiindigung nicht Anknipfungs-
punkt fur die Strafbarkeit sein. Die Konsequenz dieses Kriteriums ware also,
dass schwache Drohungen (in Form von starken Versprechen) in der Mehrzahl
der Falle straffrei bleiben. Dieses Ergebnis ist, wie dargestellt, nicht gewollt. Als
alleingultiges Kriterium, um festzustellen, ob der vermeintliche Tater ein Tun oder
ein Unterlassen in Aussicht stellt, ist der generelle Vorrang der starken vor der
schwachen Ankiindigung nicht geeignet. Diese Uberlegung ist auch der Ansicht
von Kuhlen®' entgegen zu halten, der bei gewissen Konstellationen®® von einem
Vorrang der starken vor der schwachen Ankiindigung ausgeht. Das beschriebe-
ne Vorrangverhaltnis kann also allenfalls als Zweifelsregelung herhalten, wenn

sich mit anderen Kriterien kein klares Ergebnis erzielen lasst.

Auch die Unterscheidung zwischen Unterlassungs-Tun-Kombination und Un-
terlassungs-Unterlassungs-Kombination, wie Jéger sie trifft,*° taugt aus den ge-
nannten Griinden®® nicht, um den (wie Jéger es ausdriickt) ,wahren Sinngehalt*
hinter der Ankiindigung zu ermitteln. Ahnliches gilt fir den Ansatz von Pelke.
Pelke vertritt ebenfalls, dass es nicht auf die Formulierung der Ankiindigung an-
komme.®®" Dazu entwickelt er Kriterien, um die Ankiindigung eines Ubels von der

2 nicht aber fiir die Abgrenzung der Ankiindigung

eines Vorteils abzugrenzen,®
eines Tuns von einem Unterlassen. Ist jedoch ermittelt, dass der vermeintliche
Téater ein Ubel (oder ein Versprechen) ankiindigt und geht man von einem Aus-
schlussverhaltnis der beiden Merkmale aus, ist die Umkehrtechnik nicht mehr
anwendbar. Es wére also ebenfalls mdglich, die Ankiindigung eines Ubels und
die eines Versprechens voneinander abzugrenzen, wie Pelke es tut, und daraus
den Schluss zu ziehen, ob ein Tun oder ein Unterlassen angekindigt wird. Pelke
stutzt sich dabei auf das Kriterium, ob das angekiindigte Verhalten als Belohnung

oder Bestrafung auf den Empfanger wirkt und untersucht dies anhand verschie-

88 3solite er B allerdings tatsachlich nicht retten, ware er selbstverstandlich strafbar we-

gen unterlassener Hilfeleistung, § 323c StGB.

87 Zur Darstellung dieser Meinung siehe oben, S. 127 ff., zur weiteren Kritik daran,
S. 143 ff.

88 Namlich grundsatzlich dem Ankindigen von erlaubtem, aber nicht gebotenem sowie
verbotenem Verhalten; Kuhlen, Drohen, S. 54 f.

89 Jéger, FS Krey, S. 193, 199.

80 Siehe oben, S. 141 f.

%1 pelke, S. 130 f.

%2 Siehe dazu oben, S. 118 ff.
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dener Fallgruppen.®*® Warum diese Abgrenzung abzulehnen ist, wurde oben be-
reits erortert.?®* Dieses Element aus dem Ldsungsansatz von Pelke kann also
ebenfalls nicht Gbernommen werden, um die Ankiindigung des Taters unabhan-

gig von der genauen Formulierung auszulegen.

Ahnlich dem Ansatz von Pelke wére es auch moglich, auf die Motivation des
Taters abzustellen, ob dieser das Opfer belohnen oder bestrafen méchte. Aber
das Kriterium ,Belohnung oder Bestrafung“ ist, ebenso wie bei Pelke, sehr
schwammig und fihrt nicht zwangslaufig zu eindeutigen Ergebnissen. Dazu sei
auf den Chefarzt-Fall verwiesen: Der Chefarzt A kindigt der Patientin B an, sie
nur gegen eine Spende an seine Einrichtung zu operieren. Durch die Verweige-
rung der Operation kdnnte A die B bestrafen wollen, wenn sie nicht spendet. Eine
Bestrafung ware etwa dann denkbar, wenn die Operation der B die Ferienplane
des A durchkreuzen wirde, aber auch dann, wenn der profitgierige A die Ein-
nahmen seiner Einrichtung um jeden Preis maximieren will. Andererseits kann
die Operation auch eine Belohnung fiir die Spende der B sein. Eine Belohnung
ware etwa anzunehmen, wenn die Einrichtung sehr viel Geld einnimmt, sodass
die Spende der B nur als ,Bonus® zu verstehen ware oder der Chefarzt der Pati-
entin tatsachlich helfen mdchte, aber ohne eine finanzielle Beteiligung keine
Méglichkeit dazu sieht. Es zeigt sich aber auch, dass die Auslegung stark vom
Charakter des Taters gepragt ist (der profitgierige A, der droht, oder der hilfsbe-
reite A, der verspricht). Es ergeben sich aber noch weitere Probleme durch die
Bestimmung aus Taterperspektive: Bei Beweisschwierigkeiten bliebe der Ankiin-
digende straffrei. Es misste so namlich bewiesen werden, welche Absicht der
Tater mit seiner Anklindigung verfolgt hat. Lasst sich das Verhalten aber durch
die Umkehrtechnik in zwei Richtungen bestimmen und gibt es keine unumstoRli-
chen Beweise, wird man (selbst wenn man von einer objektivierten Tatersicht
ausgeht) bei Unklarheit nicht annehmen kénnen, dass der Tater das Opfer be-
strafen wollte. Man misste vielmehr von einer Belohnung ausgehen, wenn dieser
Beweis nicht gelingt. Das Inaussichtstellen einer Belohnung und damit ein Ver-
sprechen des vermeintlichen Taters ist namlich in den meisten Konstellationen®®
nicht mit Strafe bedroht. Eine Auslegung der Ankiindigung aus Tatersicht wiirde
damit ebenfalls im Zweifel zur Privilegierung des Taters in Form von Straffreiheit

fuhren. Eine Privilegierung, unerheblich welcher Art, soll aber durch die genaue

* Pelke, S. 131 ff.; siehe auch oben, S. 119 ff.

* Siehe S. 135 f.

%5 Solite das Opfer kein Amtstrager im Sinne der §§ 331 ff. StGB oder keine in §§ 299 ff.,
265c ff. StGB bezeichnete Person sein beziehungsweise keine Situation des Wuchers
nach § 291 StGB vorliegen.
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Auslegung der Ankiindigung, unabhangig von ihrer Formulierung, vermieden

werden.
b) Abgrenzung von Tun und Unterlassen im allgemeinen Strafrecht

Weder die Annahme eines klaren Vorrangverhaltnisses noch der Ruckgriff auf
Elemente von anderen zur Strafbarkeit der schwachen Drohung vertretenen An-
satzen fuhrt also zu einem klaren Kriterium fir die Auslegung der Anklndigung.
Da es letztlich um die Abgrenzung von Tun und Unterlassen geht, bietet sich ein
Blick darauf an, wie Tun und Unterlassen im allgemeinen Teil des Strafrechts
voneinander abgegrenzt werden und ob sich aus diesen allgemeinen Regeln
Ruckschlisse auf die Abgrenzung der Ankiindigung eines Tuns von der Ankln-

digung eines Unterlassens ziehen lassen.

Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen im Rahmen des allgemeinen Straf-
rechts werden verschiedene Ansatze vertreten. In der Literatur wird fur diese
Abgrenzung teilweise auf eine ,gestufte Priifung” zuriickgegriffen.®*® Es werden
allerdings verschiedene Varianten einer gestuften Vorgehensweise in der Litera-
tur vertreten. Alle Varianten weisen aber eine Gemeinsamkeit auf: Nach allen ist
zu ermitteln, ob die in Frage stehende Verhaltensweise unter den Tatbestand
eines Begehungs- oder Unterlassungsdelikts subsumiert werden kann.®*” Sollte
sich das Verhalten sowohl unter den Tatbestand eines Begehungs- als auch ei-
nes Unterlassungsdelikts subsumieren lassen, wird teilweise vertreten, dass das

Verhaltnis der Delikte auf Konkurrenzebene abschlieRend zu bestimmen sei.®®®

Es ist nun zu Uberlegen, ob aus diesem Ansatz Riickschliisse gezogen wer-

den kénnen, ob die Aussage eines vermeintlichen Taters als Anklndigung eines

88 vgl. nur MiinchKommStGB-Freund § 13 Rn. 8 ff.; SK-StGB-Stein Vor § 13 Rn. 77 ff.;
Stein JR 1999, 265, 267; Stoffers, S. 279 ff.; ahnlich auch Roxin ZStW 74 (1962), 411,
415.

87 SK-StGB-Stein Vor § 13 Rn. 78 ff.; Stein JR 1999, 265, 267; Stoffers, S. 280; ahnlich
MinchKommStGB-Freund § 13 Rn. 8 ., der fragt, ob eine Handlung vorliegt, die zu
dem vorliegenden Erfolg gefiihrt hat. Teilweise wird auch von einer (anschlielenden)
normativen Bewertung gesprochen. Dabei geht es aber im Wesentlichen um die Sub-
sumtion des Unterlassens unter die Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen
Norm, die nach MinchKommStGB-Freund § 13 Rn. 8, 10, denjenigen bei einer Tat-
bestandsverwirklichung durch aktives Handeln entsprechen sollen. SK-StGB-Stein
Vor § 13 Rn. 85 ff. fragt zudem, ob im Einzelfall fur die Strafbarkeit des Unterlassens
eine Garantenstellung erforderlich ist oder Ausnahmen auf Rechtsfolgenseite im Hin-
blick auf die fakultative Strafmilderung nach § 13 Abs. 2 StGB zu machen sind. Da es
sich hierbei nicht um eine normative Umdeutung von einem Tun in ein Unterlassen
(oder umgekehrt) handelt, erlbrigt sich eine vertiefte Auseinandersetzung mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der eine solche Umbewertung im Rahmen
seiner Rechtsprechung zum Behandlungsabbruch als ,dogmatisch unzulassiger
,Kunstgriff“ abgelehnt hat, BGHSt 55, 191, 202 f.

%% Stein JR 1999, 265, 267; Stoffers, S. 280.
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Tuns oder eines Unterlassens auszulegen ist. Zunachst ware also zu untersu-
chen, ob die Ankiindigung des Téaters (in beiden mdglichen Auslegungsvarianten,
namlich als Tun und als Unterlassen) unter Straftatbestande subsumiert werden
kann. Selbstverstandlich kdmen hier nur Begehungsdelikte in Betracht, da der
Tater durch das Aussprechen der Drohung oder des Versprechens aktiv handelt.
Ob das angekiindigte Verhalten an sich strafbar ist, ist fir diese Prifung nicht
relevant. Doch bereits bei diesem Schritt, der Subsumtion unter gesetzliche Tat-
bestande, tritt das erste Problem auf. Mit der gestuften Prifung soll zunachst
geklart werden, ob ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt wird. Die
gestufte Vorgehensweise macht es aber erforderlich, dass im ersten Schritt be-
reits eine Subsumtion unter den Notigungs- oder den entsprechenden Beste-
chungstatbestand erfolgt. Damit wird die Prifung der Tatbestandsmafigkeit vor-
weggenommen, obwohl noch nicht geklart ist, ob der Tater ein Tun oder ein Un-
terlassen in Aussicht stellt und dementsprechend, ob der Tater dem Opfer mit
einem Tun oder Unterlassen droht oder ihm ein Unterlassen oder Tun verspricht.
Dabei erfolgt die Auslegung der Aussage als erster Schritt, um die Strafbarkeit
des vermeintlichen Taters zu bestimmen. Ein solches Vorgehen ist zumindest

ungunstig.

Doch auch ein anderer Grund spricht gegen die Ubertragung der gestuften
Vorgehensweise auf die Auslegung der Anklndigung. Die Ankindigung des
Sprechenden wird man mittels Umkehrtechnik nicht nur als Ankiindigung eines
Tuns oder eines Unterlassens auslegen kénnen, sondern gleichzeitig auch als
Drohung oder Versprechen. Die Aussage ,lch werde dich téten, wenn du nicht
zahlst® kann als Anklindigung eines Tuns ausgelegt werden, dann handelt es
sich um eine Drohung. Gleichzeitig kann sie als Ankindigung eines Unterlassens
verstanden werden: ,Ich werde dich nicht téten, wenn du zahlst“. Dann handelt
es sich gleichzeitig um ein Versprechen. Da das deutsche Strafrecht Verspre-
chen aber — wie bereits dargestellt®® — nur in Ausnahmeféllen strafrechtlich er-
fasst, wird meist nur eine Strafbarkeit des vermeintlichen Taters wegen der aus-
gesprochenen Drohung, also wegen Noétigung, in Betracht kommen. Das gleich-
zeitig ausgesprochene Versprechen kann hingegen nur bei Beteiligung einer der
in §§ 299 ff., §§ 331 ff. StGB genannten Personengruppen oder im Falle des
Wuchers unter einen Straftatbestand subsumiert werden. Kommt nach der ge-
stuften Vorgehensweise aber nur die Verwirklichung eines einzigen Tatbestan-

des in Betracht, weil bei anderen nicht alle Tatbestandsmerkmale vorliegen, ist

89 Siehe dazu oben, S. 16 f.
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der Tater auch nach diesem Tatbestand strafbar. Eine Abgrenzung muss dann
nicht mehr erfolgen. Dieser Schluss ist flr die Auslegung der Aussage des Taters
nicht zielfihrend. Denn diese Vorgehensweise fuhrt bei der Auslegung der An-
kiindigung zu einem Vorrang der Drohung beziehungsweise Noétigung, weil das
Versprechen, aulder in den genannten Fallen, strafrechtlich nicht relevant ist.
Dieser Vorrang hat zur Folge, dass Aussagen, die als Versprechen des vermeint-
lichen Taters zu verstehen sind und eigentlich straffrei bleiben sollten, strafrecht-
lich dennoch als tatbestandsmafige Drohungen erfasst werden kénnen. Dieses

Ergebnis mochte der hier vertretene Ansatz aber vermeiden.

SchlieBlich gibt es Anklindigungen, die sowohl als Drohung mit einem Tun un-
ter den Notigungstatbestand fallen als auch als Versprechen eines Unterlassens
von den Bestechungsdelikten erfasst werden.’® In diesen Fallen soll nach der
gestuften Vorgehensweise die Entscheidung erst auf Konkurrenzebene getroffen
werden. Auch dieser Prifungspunkt widerspricht den Annahmen, die der hier
vertretenen Losung zugrunde liegen. Strafrechtlich ist namlich ein Exklusivitats-
verhaltnis zwischen Drohungen und Versprechen anzunehmen. Ein solches Ver-
haltnis wirde unterlaufen, wenn ein Nebeneinander von Noétigung und Beste-
chungsdelikten angenommen wirde, das erst Uber die Konkurrenzen aufzulésen
ware. Es zeigt sich also, dass die gestufte Prifung als Auslegungsmethode, ob
ein Tun oder ein Unterlassen angekindigt wird, nicht tauglich ist. Eine Auseinan-
dersetzung damit, nach welchen Kriterien die Strafbarkeit im Einzelfall zu be-
stimmen ist, wenn das Verhalten sowohl die Tatbestandvoraussetzungen eines
Begehungs- als auch eines Unterlassungsdelikts erfullt (mithin die ,nachste Stu-
fe“ des gestuften Vorgehens) eriibrigt sich damit. Eine Ubertragung auf das vor-
liegende Problem ist nicht moglich. Ob die gestufte Vorgehensweise generell
geeignet oder sogar vorzugswurdig ist, um Tun und Unterlassen im Allgemeinen

voneinander abzugrenzen, soll damit nicht entschieden sein.

Eine weitere Meinung, die zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen vertreten
wird, ist die Lehre vom Energieeinsatz.®®' Diese auf Engisch zuriickgehende Leh-

re unterscheidet die beiden Verhaltensformen danach, ob Energie aufgewendet

%9 Dasselbe gilt umgekehrt fir das Drohen mit einem Unterlassen und das Versprechen

eines Tuns.

861 Vgl. etwa Engisch, S. 29; ders., FS Gallas, S. 163, 171 ff; Brammsen GA 2002, 205
mit Modifizierungen auf S. 206 f; grundsatzlich auch NK-Gaede § 13 Rn. 7, der zu-
satzlich von einer Subsidiaritat des Unterlassens ausgeht; vgl. auch Minch-
KommStGB-Freund § 13 Rn. 9, der ansonsten ein gestuftes Vorgehen vorzieht, Rn. 8;
kritisch Volk, FS Trondle, S. 219, 235: ,Als dogmatische Regel mag sie brauchbar
sein — als kriminalpolitische Maxime ist sie zwar sympathisch, aber leider allenfalls
von begrenztem Wert".
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wurde oder nicht. Sie definiert Tun als ,Energieeinsatz in eine bestimmte Rich-
tung®, Unterlassen hingegen als ,Nichteinsetzen von Energie in eine bestimmte
Richtung“.?®? Je nach Energieeinsatz des vermeintlichen Taters ist also ein Tun
oder ein Unterlassen anzunehmen, das dann strafrechtlich bewertet werden
muss. Engisch will das Kriterium der Energie nicht rein naturalistisch verstehen,
sondern bezieht auch normative Uberlegungen mit ein. Energie bedeute seiner
Ansicht nach ,Leistung, Anstrengung®. Es solle aber auch die ,innere Energie®,
also ,das Sichzusammennehmen, das Gespanntsein, die Konzentration®, be-
riicksichtigt werden.®®® Der Ansatz von Engisch wird auch durch Brammsen wei-
ter modifiziert, der ein strafrechtlich relevantes Tun nur dann annimmt, wenn der
Handelnde einen Geschehensablauf in Gang setzt, der geeignet ist, ein tatbe-
standsrelevantes Rechtsgut zu beeintrachtigen.’®* Bei Verhaltensweisen, die
Elemente eines Tuns und eines Unterlassens enthalten, fihrt die Lehre vom
Energieeinsatz zu einem Vorrang des Tuns. Wendet der Tater namlich irgendei-
ne Form von Energie in Richtung des Rechtsguts auf, ist sein Verhalten gleich

als Tun einzustufen.

Es stellt sich nun die Frage, ob diese Ansicht fiir die Auslegung herangezogen
werden kann, ob der vermeintliche Tater eine starke oder schwache Ankindi-
gung ausspricht. Es kdme also auf den Energieeinsatz des vermeintlichen Taters
an. Indem der Tater ein Verhalten ankiindigt, setzt er Energie ein. Darauf kommt
es jedoch nicht an. Denn auch die Drohung mit einem Unterlassen stellt immer —
ebenso wie das Versprechen eines Unterlassens — eine aktive Handlung dar. Die
Auslegung dessen, was angekindigt wurde, kann also nicht anhand des Ener-
gieeinsatzes beim Aussprechen der Ankiindigung an sich festgemacht werden.
Es kommt also nur noch die Untersuchung in Betracht, ob der vermeintliche Ta-
ter Energie einsetzt, wenn er seine Ankiindigung wahr macht. Problematisch ist
allerdings, dass die hier thematisierten Ankindigungen mittels Umkehrtechnik
auf zweierlei Weise verstanden werden kénnen und das Verhalten des Taters
auch von dem des Opfers abhangig ist. Die Anklindigung ,lch werde dich toten,
wenn du nicht zahlst* beinhaltet eben auch ,Ich werde dich nicht téten, wenn du
zahlst®. Wirden die Ankiindigungen wahr gemacht, wirde der vermeintliche Ta-
ter in der ersten Variante Energie einsetzen, um sein Gegenuber zu téten. Es
liegt dann die Ankiindigung eines Tuns vor. In der zweiten Variante wirde er kei-

ne Energie einsetzen, sein Gegenluber wirde nicht getotet. Er kiindigt also ein

862 Engisch, S. 29; vgl. dazu auch Brammsen GA 2002, 193, 201.
83 Engisch, FS Gallas, S. 163, 171 f.
84 Brammsen GA 2002, 193, 206.
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Unterlassen an. Hier bringt allerdings die Lehre vom Energieeinsatz keinen
Mehrwert. Es kann zwar eindeutig gesagt werden, dass die erste Variante eine
starke und die zweite eine schwache Ankiindigung darstellt. Der Ansatz trifft je-
doch keine Aussage dariiber, welche der beiden Auslegungsvarianten nun dieje-

1.865 Weiterhin ist unklar, ob der

nige ist, auf die es strafrechtlich ankommen sol
Tater seine Anklndigung Uberhaupt in die Tat umsetzen wird und ob sich das
Opfer seinem Willen beugt oder nicht. Von einem spateren Verhalten des Taters
(dessen Energieeinsatz sich erst im Nachhinein eindeutig bestimmen lie3e) kann
die Einordnung der Ankiindigung nicht abhangen. Auch die Lehre vom Energie-
einsatz ist damit nicht geeignet, um festzustellen, ob der vermeintliche Tater un-
abhangig von seiner genauen Formulierung ein Tun oder ein Unterlassen in Aus-

sicht gestellt hat.

Der Grund, warum hier sowohl das gestufte Vorgehen als auch die Lehre vom
Energieeinsatz — und wohl auch andere naturalistische Ansatze — nicht zu einem
klaren Ergebnis flhren, ist, dass hier von anderen Vorzeichen auszugehen ist als
bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen im allgemeinen Strafrecht. Gene-
rell bereitet die Abgrenzung keine Probleme, wenn die Verhaltensweisen ledig-
lich Elemente des aktiven Tuns oder des Unterlassens aufweisen. Wenn A den B
verprigelt, hat er aktiv gehandelt, um B zu verletzen. Bleibt A hingegen am
Strand liegen, wenn B zu ertrinken droht, hat er dessen Rettung unterlassen.
Schwierigkeiten ergeben sich dann, wenn Verhaltensweisen sowohl Elemente
des Tuns als auch des Unterlassens aufweisen, sogenannte ,ambivalente Ver-
haltensweisen“®®® Ein Beispiel dafiir ist, dass B dem ertrinkenden A zunachst
einen Rettungsring zuwirft, um ihn aus dem Wasser zu ziehen, diesen Ring aber
zurtckholt, bevor A ihn erreichen kann. Hier stellt sich die Frage, ob B die Ret-
tung des A unterlassen oder durch das Wegziehen des Rettungsringes aktiv ge-
handelt hat. Bei einem solchen Verhalten muss dann festgestellt werden, wel-
ches Element Uberwiegt, also auf welche Verhaltensform fiir die strafrechtliche

Beurteilung abzustellen ist.®*’

Anders liegt der Fall bei der hier in Frage stehenden Auslegung der Ankiindi-
gung des vermeintlichen Taters. Das angekiindigte Verhalten stellt eindeutig ein

Tun (,lch werde dich téten, wenn du nicht zahlst“) oder ein Unterlassen (,Ich

%5 Es sei denn, man geht davon aus, dass bei einem (potentiellen) Energieeinsatz immer

ein aktives Tun anzunehmen ist. Das fiihrt bei der Auslegung der Ankiindigung aber
grundsatzlich zu einem Vorrang des aktiven Handelns, der — wie bereits erértert — ab-
zulehnen ist.

86 50 Stoffers JuS 1993, 23, 25 [Herv. im Original]; vgl. auch ders., S. 125.

%7 Stoffers, S. 125; ders. JuS 1993, 23, 25.
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werde dich nicht téten, wenn du zahlst®) dar. Es weist nur selten Elemente beider
Verhaltensformen gleichzeitig auf.?®® Unklar ist nur, welche der Auslegungsvari-
anten fur die strafrechtliche Bewertung heranzuziehen ist. Naturalistische Ansat-
ze, wie die Lehre vom Energieeinsatz, kdnnen zwar vielleicht helfen, um festzu-
stellen, welche Variante der Ankiindigung ein Tun und welche ein Unterlassen
zum Gegenstand hat — doch beantworten sie nicht, welche hiervon strafrechtlich

relevant ist. Eine naturalistische Losung scheidet also aus.

Es verbleibt also der Riickgriff auf normative Ansatze.®® Die herrschende
Meinung in der Rechtsprechung, aber wohl auch in der Literatur stellt fir die Ab-
grenzung von Tun und Unterlassen auf den ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit®
ab.®® Diese wohl auf Mezger zuriickgehende Meinung®’' fragt danach, ob der
Schwerpunkt des strafrechtlich relevanten Taterverhaltens in einem Tun oder
einem Unterlassen liegt. Der Schwerpunkt wird normativ ,unter Berlcksichtigung
des sozialen Handlungssinns* ermittelt.®”? Im Gegensatz zu naturalistischen An-
satzen, wie der Lehre vom Energieeinsatz, bietet die Schwerpunktlehre kein ech-
tes Kriterium zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Stattdessen ermittelt sie,
welches Verhalten strafrechtlich relevant und damit Grundlage fir die Strafbarkeit
des potentiellen Taters ist. Diese Untersuchung ist insbesondere bei ambivalen-

ten Verhaltensweisen erforderlich.

Zwar verhalt sich der vermeintliche Tater nicht ambivalent, wenn er ein Ver-
halten ankindigt, das als Tun oder Unterlassen ausgelegt werden kann. Die
Schwerpunktformel kénnte jedoch bei der Auslegung der Ankindigung helfen.
Generell kommt sie als Auslegungskriterium in Frage, da sie das strafrechtlich
relevante Verhalten des vermeintlichen Taters ermittelt. Eine ,echte“ Abgrenzung

zwischen Tun und Unterlassen ist bei der eigentlichen Auslegung der Ankindi-

868 Vgl. etwa die Formulierung des Kaufhausdetektives, er lasse die Anzeige ,unter den

Tisch fallen®, wenn die Ladendiebin mit ihm schlafe; BGHSt 31, 195.

Die Aussage von Kuhlen, FS Puppe, S. 669, 681, dass die Unterscheidung von Tun

und Unterlassen nicht ausschliel3lich normativ erfolgen darf, da sie einen ,naturalisti-

schen Kern® hat, kann flr die hier vorliegende Konstellation nicht gelten, da sie zu
keinen klaren Ergebnissen fluhrt.

870 BGHSt 6, 46, 59 (GroRer Senat); BGHSt 56, 277, 286; BGH NStZ 1999, 607; BGH
NStZ 2003, 657 f.; BGH NStZ 2005, 446, 447; BGH NStZ-RR 2006, 174, 175; OLG
Karlsruhe NJW 1980, 1859, 1860; Krey/Esser, Rn. 1107; Heinrich, Rn. 866; Schon-
ke/Schroder-Stree/Bosch Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 158a mit weiteren Nachweisen;
Rengier, AT, § 48 Rn. 10 mit weiteren Nachweisen in Rn. 11; LK-Weigend § 13 Rn. 7,
der dabei grundsatzlich von einem Vorrang des aktiven Tuns ausgeht; Wes-
sels/Beulke/Satzger § 19 Rn. 987; offen gelassen bei Fischer § 13 Rn.5 sowie
Kudlich NJW 2011, 2856, 2857 und Lackner/Kuhl-Kih/ § 13 Rn. 3.

871 Mezger, S. 49 ff, 52: ,Auf diese Richtung des Vorwurfs, also auf die Richtung der Wer-
tung, kommt es entscheidend an*; vgl. dazu Stoffers, S. 14 ff.; ders. JuS 1993, 23, 24.

872 Wessels/Beulke/Satzger § 19 Rn. 987.

869
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gung hingegen nicht noétig. Die Tauglichkeit der Schwerpunktformel fir die Aus-
legung der Ankindigung lasst sich am besten an Bespielen Uberprifen. Kindigt
der vermeintliche Tater an ,Ich werde dich nicht téten, wenn du mir Geld gibst®
sagt er damit nach der Umkehrtechnik zugleich auch ,Ich werde dich téten, wenn
du mir kein Geld gibst‘. Unabhangig von der gewahlten (hier passiven) Formulie-
rung muss nun bestimmt werden, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in ei-
nem Tun (,ich werde dich téten”) oder in einem Unterlassen (,ich werde dich
nicht téten“) besteht. Ist es dem Tater also vorzuwerfen, dass er dem Opfer in
Aussicht stellt, er werde es bei nicht wunschgemaliem Verhalten téten — oder
aber die Nichttétung von einer Bedingung abhangig macht? Verwerflich ist hier
insbesondere die Ankindigung des Toétens. Die Verwerflichkeit wird noch
dadurch verstarkt, dass das Toten als Bestrafung flir die Nichtzahlung des ge-
wlnschten Betrages in Aussicht gestellt wird. Der Schwerpunkt liegt hier also auf

der Ankiindigung des Tuns. Es liegt eine Drohung vor.

Stellt nun A seinem Kollegen B in Aussicht, er werde ihm kein Geld geben,
wenn B ihm nicht (verbotenerweise) Einblick in die sensiblen Daten des Unter-
nehmens gewahrt, kiindigt er gleichzeitig an, dass er B Geld geben wird, wenn er
die Daten zu sehen bekommt. In dieser Konstellation liegt der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit ebenfalls in der Ankiindigung des Tuns. A ist nicht befugt, die Da-
ten einzusehen. Ihm ist vorzuwerfen, dass er eine Geldzahlung anbietet, um
dennoch an diese Daten zu gelangen. Im Rahmen dieser Schwerpunktprifung ist
ebenfalls zu berlcksichtigen, inwieweit das Opfer von welcher Form der Ankin-
digung motiviert wird, sich auf die gewlinschte Weise zu verhalten. Selbstver-
standlich handelt es sich noch immer um zwei Varianten derselben Anklndigung,
die mittels der Umkehrtechnik ausgelegt werden. Dennoch kann eine Form bes-
ser geeignet sein, das Opfer zu beeinflussen, als die andere. Die Ankiindigung,
bei Kooperation Geld zu bekommen, hat eine motivierende Wirkung auf das Op-
fer, dem Taterwunsch nachzukommen. Denn der Tater stellt dem Opfer hier eine
Besserstellung in Aussicht. Anders liegt der Fall, wenn dem Opfer angekiindigt
wird, bei Nichtkooperation werde er kein Geld bekommen. Das Opfer wird
dadurch weniger motiviert, den Taterwiinschen nachzukommen. Verhalt es sich
wie gewohnt legal, erleidet es keine Nachteile und vermeidet das Risiko, dass ein
etwaiges Fehlverhalten entdeckt wird. Die Verlockung, sich dem Taterwunsch zu
beugen, um einen Vorteil zu bekommen, ist daher geringer. Wenn man die moti-
vierende Wirkung mitberlcksichtigt, liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit im
vorliegenden Beispielsfall ebenfalls auf der Ankiindigung des Tuns, namlich der

Geldzahlung. Es liegt also ein Versprechen des A vor.
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Diese Beispiele zeigen bereits, dass mittels der Schwerpunktformel grund-
satzlich die wahre Bedeutung der Anklindigung eines vermeintlichen Taters er-
mittelt werden kann. Die Schwerpunktformel hat allerdings insbesondere in der
Literatur nicht nur Zustimmung erfahren. Die Kritiker monieren, dass diese For-
mel zu ungenau sei und daher zu unbestimmten Ergebnissen fiihre.®”* Denn es
gebe keine klaren Kriterien, nach denen der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit

874

eines bestimmten Verhaltens ermittelt werde.”"™ Wenn jedoch eindeutige Vorga-

«875

ben fehlten, kdnnten Ergebnisse nur ,intuitiv*®”®, als ,irrationales Gefiihlsurteil“®”®,

erzielt werden.

Diese Kiritik ist nicht von der Hand zu weisen. Tatsachlich statuieren die meis-
ten Stimmen lediglich, dass es auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ankommt
— ohne auszufilhren, wonach sich dieser bestimmt.®”” Nur teilweise wird zumin-
dest ein Anhaltspunkt gegeben, wonach sich der Schwerpunkt eines Verhaltens
richten kdnnte. Es wird etwa angenommen, dass der Schwerpunkt eher bei der
Handlung liegt®”® oder danach gefragt, was dem Tater eigentlich vorgeworfen
wird.®”® Doch auch diese beiden Ansatze helfen bei der Ermittiung des Schwer-
punktes nur bedingt weiter. Bei der normativen Schwerpunktformel handelt es
sich um einen deutlich vageren Anknipfungspunkt fur die Abgrenzung von Tun
und Unterlassen als das Kriterium des Energieeinsatzes oder der generelle Vor-
rang einer Verhaltensform. Jedoch will diese Arbeit die Frage nach der korrekten
Abgrenzung von Tun und Unterlassen fir den allgemeinen Teil des Strafgesetz-
buches gar nicht beantworten. Es geht vielmehr lediglich um die korrekte Ausle-

gung einer Anklindigung, die Tun oder ein Unterlassen in Aussicht stellen kann.

Anders als bei der Verwerflichkeitstheorie dient die Offenheit der Schwer-
punktformel nicht als Einfallstor fiir moralische Uberlegungen. Mit der Schwer-

punktformel soll bestimmt werden, ob ein Tun oder Unterlassen vorliegt. Bei der

873 Vgl. etwa Brammsen GA 2002, 193, 199; grundsatzlich auch MinchKommStGB-
Freund § 13 Rn. 5; Ranft JuS 1963, 340, 344, der eine wertende Betrachtung jedoch
nicht generell ablehnt; Roxin ZStW 74 (1962), 411, 418; SK-Stein Vor § 13 Rn. 77;
Stein JR 1999, 265, 267; NK-Gaede § 13 Rn. 7; vgl. auch Stoffers; S. 59 ff.; ders.
JuS 1993, 23, 28 1.

®% Brammsen GA 2002, 193, 199; Stein JR 1999, 265, 267; Stoffers, S.58f.; ders.
JuS 1993, 23, 28; NK-Gaede § 13 Rn. 7.

875 SK-Stein Vor § 13 Rn. 77; Stein JR 1999, 265, 267; so auch Brammsen GA 2002,
193, 199.

876 Roxin ZStW 74 (1962), 411, 418; so auch MiinchKommStGB-Freund § 13 Rn. 5.

87 BGHSt 6, 46, 59 (Groler Senat); Heinrich, Rn. 866, der jedoch in Rn. 867 f. zwei Fall-
gruppen bildet; Rengier, AT, § 48 Rn. 10.

878 Schonke/Schroder-Stree/Bosch Vorbem. §§ 13 ff. Rn. 158a; LK-Weigend § 13 Rn. 7;
wohl auch Heinrich, Rn. 867 f.

879 Krey/Esser, Rn. 1107.
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Verwerflichkeitstheorie ist das vage Kriterium die Inkonnexitat, die letztlich ent-
scheidend dafir ist, ob eine Strafbarkeit zu bejahen ist oder nicht. Die Schwer-
punktformel hingegen ist Teil einer ,Vorprifung®, die nicht allein geeignet ist, eine

Strafbarkeit der Taterankiindigung anzunehmen oder abzulehnen.

Wegen ihrer Vagheit hat die Schwerpunktformel allerdings einen entscheiden-
den Vorteil: Sie ermdglicht eine sachgerechte Lésung im Einzelfall.®® Diese Ein-
zelfallgerechtigkeit ist insbesondere fiir bedingte Ankiindigungen von Bedeutung.
Dass die bedingte starke Anklndigung auch als bedingte schwache Ankindi-
gung verstanden werden kann und damit auslegungsbedirftig ist, beruht auf der
Umkehrtechnik. Bedingte Ankiindigungen stellen daher einen Sonderfall dar: Es
liegt nur eine einzige Anklndigung vor, die auf zweierlei Weise ausgelegt werden
kann. Es steht genau dasselbe Taterverhalten in Frage, das entweder vorge-
nommen oder unterlassen wird. Dies zeigt etwa das bereits mehrfach angespro-
chene Beispiel, in dem der Tater ankindigt, das Opfer zu téten, wenn es nicht
zahlt — beziehungsweise es nicht zu téten, wenn es zahlt. Hier stellt der Tater in
Aussicht, die Totungshandlung vorzunehmen oder zu unterlassen. Dieses Merk-
mal unterscheidet die Konstellation der bedingten Ankiindigung von sonstigen
Fallen, in denen die Abgrenzung von Tun und Unterlassen diskutiert wird. Dies
soll am Ziegenhaar-Fall verdeutlicht werden:®®' Der Arbeitgeber gibt seinen Ar-
beitnehmern nicht desinfizierte Ziegenhaare zur Herstellung von Pinseln, obwohl
die Haare ohne ausreichende Desinfektion Milzbrandbazillen tbertragen kénnen.
Mehrere Arbeitnehmer werden daraufhin angesteckt und sterben. Auch in dieser
Fallgestaltung geht es darum, ob der Arbeitgeber etwas getan oder etwas unter-
lassen hat. Allerdings stehen hier verschiedene Verhaltensweisen in Frage: Ent-
weder ist die Weitergabe der Haare als Tun oder aber die fehlende Desinfektion
als Unterlassen Anknlpfungspunkt fir die Strafbarkeit des Arbeitgebers. Stehen
wie hier verschiedene Verhaltensweisen in Frage, kann eine wenig genaue Ab-
grenzungsmethode zu willkirlichen Ergebnissen fuhren. Hier liegt es vornehmlich
im Auge des Betrachters beziehungsweise im Ermessen des Richters, ob der
Schwerpunkt bei der Handlung oder dem Unterlassen gesehen wird.®®? Diese
Gefahr ist bei bedingten Ankindigungen geringer. Hier kann eindeutig bestimmt
werden, ob dem Téater die Vornahme oder die Unterlassung des angekindigten

Verhaltens — jeweils unter der angegebenen Bedingung — vorzuwerfen ist. So ist

880 Vgl. Heinrich, Rn. 866; Krey/Esser, Rn. 1107 sowie Stoffers JuS 1993, 23, 27, 28, der
selbst kein Vertreter der Schwerpunktformel ist.

%81 Fall nach RGSt 63, 211 ff.

82 \/gl. dazu auch die Darstellung bei Roxin ZStW 74 (1962), 411, 412 ff.
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dem Tater eher die Ankiindigung der Tétung bei Nichtzahlung vorzuwerfen als
die Ankindigung der Nichttdtung bei Zahlung. Ebenso wiegt die Ankiindigung
einer Geldzahlung fir die Vornahme einer pflichtwidrigen Diensthandlung schwe-
rer als die Ankiindigung der Nichtzahlung bei pflichtgemafem Unterlassen dieser

Handlung.

Obwohl bei bedingten Ankindigungen im Einzelfall klar bestimmt werden
kann, welches Verhalten dem Tater vorzuwerfen ist, kdnnen allgemeinglltige
Kriterien zur Bestimmung des Schwerpunktes nur schlecht festgelegt werden.
Der Grund dafir ist wiederum, dass dasselbe Taterverhalten entweder vorge-
nommen oder unterlassen werden soll. Je nachdem, welches Verhalten der Tater
ankundigt, wiegt entweder ein Tun oder ein Unterlassen schwerer. Es kann also
ausschliel3lich anhand des konkret angekiindigten Verhaltens bestimmt werden,
ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Ankiindigung des Tuns oder des
Unterlassens zu sehen ist. Mdgliche Abgrenzungskriterien sind kaum ersichtlich.
Man kénnte zwar auch im Rahmen der Schwerpunktformel von einem Vorrang
einer der beiden Verhaltensformen ausgehen. Ein genereller Vorrang von Tun
oder Unterlassen ist aber auch hier aus den oben genannten Grinden abzu-
lehnen.®®* Als Anhaltspunkt ware denkbar, den Schwerpunkt in der fiir das Opfer
negativeren Verhaltensform zu sehen. Aber auch hier ist Vorsicht geboten: Es
liegt ausschlieBlich an der Umkehrtechnik, dass die Anklndigung auf zweierlei
Arten verstanden werden kann. Zwar kann in manchen Konstellationen eine
Formulierung (und damit die entsprechende Form der Ankiindigung) das Opfer
mehr motivieren als eine andere. Im Ergebnis ist aber die Konsequenz fir das
Opfer — zumindest, wenn man die Bedingungen mit einbezieht — unabhangig von
der Formulierung dieselbe. Aus diesem Grund soll es fir die Strafbarkeit nicht
auf die gewahlte Formulierung ankommen. Die Auswirkungen auf das Opfer sind
damit ebenfalls als Kriterium nur sehr bedingt geeignet, um den Schwerpunkt der

Vorwerfbarkeit zu ermitteln.

Es muss auch zugestanden werden, dass im Rahmen der Schwerpunktformel
— und damit vor Prifung der eigentlichen Strafbarkeit — bereits gewisse straf-
rechtliche Bewertungen vorweggenommen werden. Dieser Umstand ergibt sich
daraus, dass die ,Vorwerfbarkeit“ der Ankiindigung bestimmt werden muss. Die-
ser Begriff impliziert bereits, dass der Ankiindigende (mit seiner Aussage) eine
Verfehlung begeht. Doch nur weil eine Variante der Ankiindigung schwerer wiegt

als die andere, folgt daraus noch nicht die Strafbarkeit des Anklindigenden. Die-

%3 Siehe dazu oben, S. 149 ff.
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se ist erst im Anschluss an die Auslegung zu bestimmen. Zu einer Subsumtion
unter den Tatbestand des § 240 Abs. 1 StGB oder der §§ 333 f. StGB darf es
freilich noch nicht kommen. Allerdings kann auf Kriterien wie die Widerrechtlich-
keit nur einer Variante der Anklndigung zurlickgegriffen werden, um den
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zu ermitteln. Diese Vorwegnahme ist notwendig,
um die anschlieBende Strafbarkeitsprifung auf die richtigen Tatsachengrundla-

gen zu stltzen und so ein gerechtes Ergebnis zu erhalten.

Es wird also bei der bereits angesprochenen Vagheit der Schwerpunktformel
bleiben missen. Dennoch, oder gerade deshalb, bietet sie aber — wie gezeigt —
die optimale Methode fiir die Auslegung von bedingten Ankiindigungen.®* Mit
der Schwerpunktformel kann nicht nur ermittelt werden, ob hinter der Aussage
des Téaters eine starke oder schwache Ankiindigung steckt. Sie hilft auch dann
weiter, wenn aus der Anklndigung selbst nicht hervorgeht, ob der Tater ein Tun
oder ein Unterlassen in Aussicht stellt. Dies wird etwa im Kaufhausdetektiv-Fall
relevant. Dort kiindigt der Detektiv der Ladendiebin an, die Anzeige ,unter den
Tisch fallen zu lassen®, wenn sie mit ihm schlafe. Hier ist nicht vollstandig klar,
wie sich der Detektiv konkret verhalten muss, um die Anzeige ,unter den Tisch
fallen zu lassen®. Sein Verhalten ist davon abhangig, wie genau die Polizei ver-
standigt werden soll (Anruf, Brief, E-Mail, etc.) und welche Schritte schon unter-
nommen wurden. Wurde die Polizei schon informiert und die Anzeige schon auf-
genommen, liegt es nicht mehr in der Hand des Detektivs, die Verfolgung der
Straftat zu verhindern. Im Ergebnis kiindigt der Detektiv aber immer an, die An-
zeige zu unterlassen, wenn die Diebin mit ihm schlafen sollte — oder aber sie
aufzugeben, sollte sich die Diebin weigern. Hier wiederum liegt der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit auf dem Unterlassen — der Ankindigung, die Anzeige nicht
aufzugeben. Es ist zu berilcksichtigen, dass die Ladendiebin tatsachlich einen
Diebstahl begangen hat. Anders ware die Situation zu beurteilen, wenn in Wahr-
heit keine Straftat begangen worden ware. Wirde der Detektiv aber die Anzeige
einer fiktiven Tat als Druckmittel benutzen, um die Ladendiebin zum Ge-
schlechtsverkehr zu bewegen, lage der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der
Ankiindigung des Tuns, namlich dem Aufgeben der Anzeige. Hier aber liegt eine

reale Straftat vor und es ist davon auszugehen, dass der Detektiv von seinem

8% Auch Klein, S. 12 1. legt mehrdeutige Verhaltensweisen anhand des ,Schwerpunkts

der Vorwerfbarkeit“ aus; dem ohne nahere Begrindung folgend Zopfs JA 1998, 813,
814; auch Kuhlen, Drohen, S. 77 spricht den ,Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit® im
Rahmen der Auslegung von bedingten Ankiindigungen an, er lasst jedoch offen, wie
dieser bei Anklndigung eines Geschenks bei Kooperation des Empfangers zu be-
stimmen ist.
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Arbeitgeber dazu angehalten wird, begangene Straftaten auch anzuzeigen. Wei-
terhin ist die motivierende Wirkung der Ankiindigung auf das Opfer zu berlick-
sichtigen. Die Formulierung, die Anzeige bei wunschgemafien Verhalten zu un-
terlassen, wirkt starker motivierend auf die Diebin als die umgekehrte Ankiindi-
gung, sie bei Nichtkooperation anzuzeigen. Auch dieser Punkt spricht dafiir, dass
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit hier bei der Ankiindigung der Unterlassung,

dem Versprechen der Nichtanzeige, zu sehen ist.

Die Schwerpunktformel ist also nicht nur geeignet, um festzustellen, ob bei
mehrdeutigen Anklindigungen tatsachlich ein Tun oder ein Unterlassen in Aus-
sicht gestellt wird. Sie hilft auch dann weiter, wenn in Ausnahmefallen nicht klar
ist, welches konkrete Verhalten der Tater in Aussicht stellt. Wird zunachst Gber
die Schwerpunktformel ermittelt, ob der vermeintliche Tater ein Tun oder ein Un-
terlassen ankundigt, entfallt das Problem, dass die Strafbarkeit von Zufalligkeiten
in der Formulierung abhangig ist.%®° Selbstverstandlich muss nach der Ermittlung
des Schwerpunktes auch ausgeschlossen sein, die verbleibende Form der An-

kiindigung einer eigenstandigen strafrechtlichen Bewertung zu unterziehen.

Fur die Strafbarkeit einer bedingten Ankiindigung als Nétigung oder als Be-
stechungsdelikt bedeutet dies, dass in einem ersten Schritt zu ermitteln ist, ob
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Ankiindigung eines Tuns oder eines
Unterlassens liegt. Im Anschluss daran ist zu bestimmen, ob es sich bei dem
angekindigten Tun oder Unterlassen um eine Drohung oder ein Versprechen
handelt. Das entscheidende Kriterium dafir ist der philosophischen Analyse zu
entnehmen:®* Es soll darauf ankommen, ob sich das angekiindigte Verhalten als
etwas Erwinschtes (starkes oder schwaches Versprechen) oder Unerwilinschtes
(starke oder schwache Drohung) darstellt. Erst wenn nach diesen Prifungen
feststeht, ob der Tater eine starke oder schwache Drohung oder aber ein starkes
oder schwaches Versprechen ausgesprochen hat, kann mit der eigentlichen

strafrechtlichen Bewertung begonnen werden.
2. Die strafrechtliche Behandlung der schwachen Drohung

Nun steht zwar fest, dass zunachst der Sinn hinter der Anklindigung des Ta-
ters ermittelt werden muss. Damit ist aber noch nicht geklart, wie die Strafbarkeit

zu bestimmen ist, wenn der Tater tatsachlich mit einem Unterlassen droht.®’

885 Vgl. zur Kritik daran oben, S. 105 ff.

%8 Siehe dazu bereits oben, S. 6 f.

887 Liegt nach der Schwerpunktformel eine starke Drohung vor, ergeben sich keine Be-
sonderheiten bei der Prufung des § 240 StGB.
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a) Strafbarkeit der Notigung durch Drohung mit einem Unterlassen

Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Drohung und Versprechen ist bereits
durch die Auslegung der Taterankiindigung gewahrleistet. Wurde der Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit ermittelt, darf die andere Auslegungsvariante der An-
kiindigung nicht selbststandig strafrechtlich bewertet werden. Ist dem Téater vor-
zuwerfen, dass er dem Opfer androht, es bei Nichtzahlung zu téten, dann ist nur
diese Drohung Anknupfungspunkt fir eine strafrechtliche Bewertung. Ob das
gleichzeitig abgegebene Versprechen, das Opfer bei Zahlung nicht zu téten, un-
ter einen Straftatbestand subsumiert werden kann, ist unerheblich. Das Verspre-
chen ist nicht gesondert strafrechtlich zu bewerten. Dadurch ist gewahrleistet,
dass dieselbe Ankiindigung nicht gleichzeitig als N6tigung und im Rahmen der

Bestechungsdelikte strafbar ist.

Damit ware der ersten Anforderung, die an einen Lésungsansatz fir das Prob-
lem der Strafbarkeit von schwachen Drohungen zu stellen ist, bereits genligt. Mit
der Unterscheidung zwischen starker und schwacher Ankilindigung ist auch be-
reits entschieden, dass Tun und Unterlassen unterschiedlich behandelt wer-
den.®® Dies entspricht der Systematik des Strafgesetzbuches, das die Strafbar-

keit von Tun und Unterlassen an verschiedene Voraussetzungen knupft.

Demnach ist fir die Strafbarkeit der schwachen Drohung auf Tatbestands-
ebene zu klaren, unter welchen Bedingungen Tun und Unterlassen gleichgestellt
sind. Diese Frage wurde bereits im Rahmen der Rechtspflichttheorie angespro-
chen.® |Im Strafgesetzbuch wird namlich an verschiedenen Stellen deutlich,
dass der Gesetzgeber nicht von einer Gleichstellung der beiden Verhaltensfor-
men ausgeht. Dies zeigt insbesondere § 13 Abs. 1 StGB, der bei einer unterlas-
senen Erfolgsabwendung — aul3er in den Fallen echter Unterlassungsdelikte wie
beispielsweise § 323c StGB — nur dann eine Strafbarkeit des Taters annimmt,
wenn dieser als Garant zum Handeln verpflichtet ist (und ,das Unterlassen der
Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht®). Der
Gesetzgeber nimmt also an, dass nur bei Vorliegen einer Garantenpflicht oder in
bestimmten gesetzlich angeordneten Fallen ein Unterlassen wie ein Tun zu be-
handeln ist. Selbstverstandlich gilt weiterhin, dass der Tater aktiv tatig wird, wenn

er eine schwache Drohung ausspricht. Dass ein Unterlassen angekiindigt wird,

838 Vgl. Kuhlen, FS Puppe, S. 669, 676: ,Mit dem geltenden Recht ist eine Systematik, die
der Unterscheidung von Tun und Unterlassen jede Bedeutung abspricht, jedenfalls
nicht vertraglich.“ Anders Volk, FS Trondle, S. 219, 223: ,die Abgrenzung zwischen
Tun und Unterlassen ist entweder evident und unproblematisch oder sehr schwierig
dann aber nicht méglich oder nicht nétig®.

89 Siehe dazu oben, S. 108.
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kann nicht dazu flhren, dass das aktive Tun (Aussprechen der Drohung) als Un-
terlassen qualifiziert wird. § 13 Abs. 1 StGB ist also nicht direkt anwendbar — an-
sonsten ware die Strafbarkeit der schwachen Drohung unproblematisch zu be-

stimmen.

Parallel zur Rechtspflichttheorie l1asst sich aus diesen Regelungen der Schluss
ziehen, dass auch eine schwache Ankindigung nur unter den Voraussetzungen
des § 13 Abs. 1 StGB strafbar ist. Der Tater misste dann eine Pflicht haben, die
angekiindigte Handlung vorzunehmen anstatt zu unterlassen. Die Rechtspflicht-
theorie kommt damit dem gesetzgeberischen Konzept von Tun und Unterlassen
am nachsten. Sie ist nicht dogmatisch fehlerhaft. § 13 Abs. 1 StGB wird im Rah-
men der Rechtspflichttheorie nicht direkt angewendet. Aus dieser Norm wird le-
diglich das allgemeine Prinzip entnommen, dass Unterlassungen nur dann straf-
bar sind, wenn der Tater eine Rechtspflicht zum Handeln hat. Dieser Gedanke

wird dann auf das Inaussichtstellen von Unterlassungen tbertragen.

Der Grundannahme der Rechtspflichttheorie — die Anklindigung einer Unter-
lassung derjenigen eines Tuns nur nach den gesetzlichen Regeln gleichzustel-
len — ist nicht nur zuzustimmen, ihr ist auch der Vorzug vor den anderen vertre-
tenen Meinungen zu geben. Dies gilt allerdings nicht uneingeschrankt. Eine erste
notwendige Modifikation ist die bereits erlauterte Auslegung der Taterankiindi-
gung anhand des Schwerpunkts der Vorwerfbarkeit.®*® Dieser Prifungsschritt
verhindert, dass es auf die genaue Formulierung der Drohung ankommt und so

mdglicherweise der Téater privilegiert wird, der sich geschickt ausdriickt.®"

Weiterhin muss geklart werden, wie die Rechtspflicht zu verstehen ist, die fur
die Strafbarkeit des Drohenden gefordert wird. Die Garantenpflichttheorie geht —
streng § 13 Abs. 1 StGB folgend — von der Notwendigkeit einer Garantenpflicht
aus.?* Die Rechtspflichttheorie hingegen ldsst im Allgemeinen eine irgendwie
geartete Rechtspflicht gent’jgen.893 Der gesetzgeberischen Systematik entspre-
chend muss hier zunachst von einer Garantenpflicht ausgegangen werden. § 13
Abs. 1 StGB bestimmt, dass der Unterlassungstater als Garant verpflichtet sein
musse. Das Strafgesetzbuch stellt eine Unterlassung aber auch dann einem Tun
gleich, wenn ein echtes Unterlassungsdelikt verwirklicht wird, zum Beispiel im

Rahmen des § 323c StGB bei der unterlassenen Hilfeleistung. Die Garanten-

890 Siehe dazu oben, S. 159 ff.

81 Siehe zu diesen Problem der Rechtspflichttheorie oben, S. 105 f.
892 Zur Garantenpflichttheorie siehe oben, S. 86 ff.

893 Zur Rechtspflichttheorie im Allgemeinen siehe oben, S. 93 ff.
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pflichttheorie lasst die echten Unterlassungsdelikte hingegen vollkommen auler
Acht.

Soll ein Unterlassen nur in den Fallen strafrechtlich relevant sein, in denen es
nach dem Strafgesetzbuch einem Tun gleichsteht, miissen neben der Garanten-
pflicht auch echte Unterlassungsdelikte beriicksichtigt werden.®** Der Gesetzge-
ber geht davon aus, dass in Fallen der echten Unterlassungsdelikte keine Garan-
tenpflicht erforderlich ist. Die hier vorgeschlagene Lésung soll sich moglichst nah
an diesem gesetzgeberischen Konzept orientieren. Die Uberlegungen zur Straf-
barkeit von Unterlassungsdrohungen miissen also auch echte Unterlassungsde-
likte mit einbeziehen. Dies kann auf zweierlei Arten geschehen: Zum einen kénn-
te bei der Drohung mit einem echten Unterlassungsdelikt eine Rechtspflicht ent-
behrlich sein. Zum anderen kdnnte ein echtes Unterlassungsdelikt eine relevante
Rechtspflicht im Sinne der — hier modifizierten — Rechtspflichttheorie begrin-
den.®*® Beide Méglichkeiten filhren zu demselben Ergebnis. Die erste Alternative
begriindet aber zumindest gedanklich ein umstandliches Regel-Ausnahme-
System: Die Drohung mit einem Unterlassen fallt nur unter den Nétigungstatbe-
stand, wenn der Tater als Garant zum Handeln verpflichtet ist, es sei denn, der
Tater wirde mit seinem Unterlassen ein echtes Unterlassungsdelikt verwirklichen
— dann ist keine Rechtspflicht erforderlich. Um ein solches Gedankenkonstrukt zu

vermeiden,®®

ist anzunehmen, dass auch echte Unterlassungsdelikte eine
Rechtspflicht zum Handeln im Sinne der Rechtspflichttheorie begriinden.®*’ Es
ergibt sich dann ein einfaches Prinzip: Eine Rechtspflicht liegt vor, wenn der Ta-
ter durch sein Unterlassen eine Straftat beginge — sei es als echtes oder als un-

echtes Unterlassungsdelikt.

Die Forderung nach einer Rechtspflicht aus dem Rechtsgedanken des § 13
Abs. 1 StGB verstoft auch nicht gegen das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2
GG. Nach dem jetzigen Verstandnis des § 240 Abs. 1 StGB wird die Drohung mit
einem Unterlassen grundsatzlich genauso behandelt wie die mit einen Tun.?%
Indem hier eine zusatzliche Rechtspflicht — unabhangig von deren Ausgestaltung
im Einzelnen — flr die Strafbarkeit der schwachen Drohung gefordert wird, wer-

den die Anforderungen an die Tatbestandserfillung erschwert und nicht erleich-

8% S0 bereits ohne nihere Begrindung Arzt/Weber Rn. 590.

8% S0 auch Arzt/Weber Rn. 590: ,Dabei ist gleichgliltig, ob der Tater durch sein Unterlas-
sen ein echtes (§ 323 c) oder ein unechtes Unterlassungsdelikt beginge*“.

8% Und sei es auch nur gedanklich, denn beide Alternativen erfordern dieselben Uberle-
gungen und fihren zum selben Ergebnis.

87 Ob die aus einem echten Unterlassungsdelikt folgende Verpflichtung generell einer
Garantenpflicht gleichzustellen ist, braucht hier nicht geklart zu werden.

898 Vgl. dazu oben, S. 29 ff.
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tert. Selbst wenn man hier von einer Analogie sprechen wollen wirde, ware die-

se taterbeglinstigend und somit zulassig.

Die Rechtspflichttheorie — die allgemein keine Garantenpflicht fordert — geht
davon aus, dass dariiber hinaus auch einfache, nicht ndher qualifizierte Rechts-
pflichten, wie etwa vertragliche Verpflichtungen fiur die TatbestandsmaRigkeit der
schwachen Drohung ausreichen.®®® Dieses weite Verstandnis einer erforderlichen
Rechtspflicht ist abzulehnen. Eine Beschrankung der Rechtspflicht auf Situatio-
nen der echten und unechten Unterlassungsdelikte stellt keine unzulassige Ver-
kirzung der Strafbarkeit dar. Wie bereits dargestellt, geht der Gesetzgeber da-
von aus, dass nur besonders qualifizierte Rechtspflichten ausreichen, um die
Strafbarkeit eines Unterlassens zu begriinden. Die Annahme, dass jede Rechts-
pflicht fir die Strafbarkeit der schwachen Drohung ausreicht, findet demnach
keine Stiitze im Gesetz. Verstolit der Tater mit seiner Drohung gegen eine ver-
tragliche Pflicht oder droht er mit Nichteinhaltung einer Vereinbarung, ist seinem
Verhalten mit Mitteln des Zivilrechts zu begegnen. Dem Bedrohten kann etwa
Uber §§ 280 ff. BGB abgeholfen werden. Den Ruckgriff auf Mittel des Strafrechts
bedarf es nicht. Diese Uberlegung gilt selbstverstandlich nicht, wenn der Dro-
hende gleichzeitig als Garant oder aus echtem Unterlassungsdelikt verpflichtet
ist. So ist der Noétigungstatbestand erfiillt, wenn der diensthabende Kranken-
hausarzt androht, entgegen seiner Pflichten aus dem Behandlungsvertrag den
lebensgefahrlich Verunglickten nur bei Gewahrung zusatzlicher Gegenleistun-
gen zu behandeln. Der Arzt ist nicht nur aus dem Behandlungsvertrag verpflich-
tet, sondern auch aus § 323c StGB.?® Eine Nétigung scheidet hingegen aus,
wenn der Verkaufer dem Kaufer ankindigt, ihm das Auto nicht zu Ubereignen, es
sei denn, der Kaufer schenkt ihm drei wertvolle Flaschen Wein aus seiner
Sammlung. Hier ist der Kaufer gehalten, seinen Anspruch auf Ubereignung des
Fahrzeugs oder auf Schadensersatz wegen Nichterflllung gegebenenfalls zivil-
gerichtlich durchzusetzen. Ein Rickgriff auf strafrechtliche Sanktionen ist nicht

notwendig.

Wird die Rechtspflicht, wie hier vertreten, eng ausgelegt, bleiben schwache
Drohungen in den meisten Fallen straffrei. Auch das entspricht der gesetzlichen

Konzeption.”' Die Straffreiheit gilt auch fiir Konstellationen, in denen sich der

89 Siehe dazu oben, S. 93 ff.

900 Vgl. etwa auch Fischer § 323c Rn. 14 unter Verweis auf BGHSt 21, 50.

901 Kuhlen, FS Puppe, S. 669, 670: ,Das Unterlassen eines Nicht-Garanten kann allen-
falls als ,echte“ Unterlassung strafbar sein, die nur von wenigen Vorschriften [...] unter
Strafe gestellt wird, die zudem vor allem bei der unterlassenen Hilfeleistung sehr ge-
ring ausfallt.”
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Tater (vermeintlich) strafwirdig verhalt. Die Straflosigkeit ist allerdings als Folge
der konsequenten Anwendung des Gesetzes und seiner Grundsatze hinzuneh-
men. Sie betrifft insbesondere auch, aber nicht nur, solche Falle, in denen sexu-
elle Handlungen als Gegenleistung verlangt werden. Bei Drohungen mit sexuel-
lem Inhalt wird Straflosigkeit haufig als unbefriedigend empfunden. Dies zeigt
etwa der Kaufhausdetektiv-Fall, der sogar eine Rechtsprechungsanderung nach
sich zog.*®? Der Nétigungstatbestand soll jedoch die WillensentschlieBungs- und
Willensbetatigungsfreiheit des Opfers schiitzen.’®® Nétigung kann ebenso wenig
wie Beleidigung als Auffangtatbestand fliir Handlungen sexuellen Inhalts dienen,
die nicht den Sexualdelikten unterfallen.’® Der offene Nétigungstatbestand sollte
nicht dazu verleiten, weit ausgelegt zu werden, um moglichst viele Verhaltens-
weisen darunter fassen zu kdnnen. Sollte das bestehende Strafrechtssystem
strafwiirdige Verhaltensweisen — jeglicher Art — nicht erfassen, muss der Gesetz-
geber darauf reagieren.®® Strafbarkeitsliicken diirfen nicht dazu fiihren, Delikte
entgegen dem Willen des Gesetzgebers auszulegen. Diese Uberlegung gilt ins-
besondere auch fiir die Drohung mit einem Unterlassen.®® Dem widerspricht
auch nicht, dass der Tatbestand des § 240 Abs. 1 StGB lediglich die ,Drohung
mit einem empfindlichen Ubel* und nicht mit die ,Drohung mit der Begehung ei-
ner Straftat* fordert. Die Begehung einer Straftat gegen den Bedrohten stellt un-
problematisch ein ,empfindliches Ubel* fiir diesen dar. Zum einen wird die Dro-
hung mit einem empfindlichen Ubel dann relevant, wenn der Drohende ein Tun in
Aussicht stellt. Zum anderen entspricht des der gesetzgeberischen Konzeption,
dass an ein Unterlassen nur unter begrenzten Voraussetzungen strafrechtliche

Konsequenzen geknupft sind.

Bei den vorstehenden Ausfiihrungen ist stets zu beachten, dass § 13 Abs. 1
StGB nicht unmittelbar gilt, da bei einer N6étigung durch Drohung mit einem Un-
terlassen weiterhin ein Begehungs- und kein Unterlassungsdelikt vorliegt. Viel-
mehr wird nur der aus § 13 Abs. 1 StGB folgende Rechtsgedanke der Gleichstel-

lung von Unterlassen und Tun Gbernommen. Daraus folgt weiterhin, dass § 13

%2 BGHSt 31, 195 ff. auf Vorlage des OLG Stuttgart NStZ 1982, 161 f.

903 Vgl. etwa BVerfGE 73, 206, 237; BVerfGE 92, 1, 13; siehe auch die weiteren Nach-
weise oben, Fn. 84.

%% Etwa Schubarth JuS 1981, 726, 727 (Nétigung), 728 (Beleidigung) zu einem Fall, der
an den Kaufhausdetektiv-Fall des BGH erinnert, OLG Hamburg NJW 1980, 2592.

% \Wie etwa mit der Verscharfung des Sexualstrafrechts im November 2016, vgl.
BGBI. 2016 1, S. 2460 ff., verkiindet am 4.11.2016.

%% Siehe hierzu insbesondere auch die Kritik an der Verwerflichkeitstheorie oben, die die
Strafbarkeit des Drohenden stark von den moralischen Vorstellungen des jeweiligen
Richters abhangig macht und damit kaum noch mit dem Wesentlichkeitsgrundsatz
vereinbar ist, S. 36 f.
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Abs. 2 StGB, die fakultative Moglichkeit der Strafmilderung nach § 49 Abs. 1
StGB, nicht auf die Konstellation der schwachen Drohung angewendet werden
kann. Zwar lage keine taterbelastende Analogie im Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG
vor. Der Tatsache, dass lediglich ein Unterlassen und kein Tun in Aussicht ge-
stellt wird, wird bereits durch die Forderung nach einer Rechtspflicht ausreichend
Rechnung getragen. Der Tater, der sich wegen eines positiven Tuns strafbar
macht, soll nicht durch die Strafmilderungsmaoglichkeit des § 13 Abs. 2 StGB ent-

lastet werden.

Zusammenfassend ergibt sich: Die schwache Drohung ist nur unter den Vo-
raussetzungen einer modifizierten Rechtspflichttheorie strafbar. Zunachst muss
die Auslegung der Taterankliindigung ergeben, dass der Tater nach dem
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit tatsdchlich ein Unterlassen in Aussicht stellt.
Stellt sich das angekiindigte Unterlassen fir den Empfanger als etwas Negati-
ves, Unerwilnschtes dar, liegt eine Drohung mit einem Unterlassen vor. Schliel3-
lich ist das angeklndigte Unterlassen unter den Nétigungstatbestand zu subsu-
mieren, wenn den Drohenden eine Rechtspflicht zum Handeln trifft. Eine relevan-
te Rechtspflicht liegt dann vor, wenn das Unterlassen einen Straftatbestand — ein

echtes oder unechtes Unterlassungsdelikt — verwirklichen wiirde.
b) Die Anwendung des Lésungsvorschlags auf die Fallbeispiele

Wendet man diese modifizierte Rechtspflichttheorie auf die eingangs erwahn-

ten Beispiele®’

barkeit.

an, ergeben sich die folgenden Ergebnisse hinsichtlich der Straf-

aa) Der Kaufhausdetektiv-Fall: Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt in
der Ankindigung des Kaufhausdetektivs, die Anzeige nicht aufzugeben, sollte
die Ladendiebin mit ihm schlafen.®® Er stellt also ein Unterlassen in Aussicht. Die
Ladendiebin als Adressatin erhofft sich, dass der Detektiv die Anzeige nicht auf-
geben wird. Der Kaufhausdetektiv kiindigt also ein flr sie positives Verhalten an.
Es liegt also ein schwaches Versprechen vor. Die vom Detektiv gleichzeitig aus-
gesprochene Drohung darf somit nicht mehr eigenstandig strafrechtlich bewertet
werden. Da keine Drohung vorliegt, ist der Kaufhausdetektiv — entgegen der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes®® — nicht wegen Nétigung strafbar.

bb) Der Chefarzt-Fall: Im Chefarzt-Fall hatte der Chefarzt das Recht, der Pati-

entin die Operation zu verweigern. Die Chefarzt-Behandlung war nicht von der

%7 7u den Beispielsfallen und weiteren Nachweisen siehe oben, S. 24 ff.

%8 Siehe bereits oben, S. 164 f.
%9 BGHSt 31, 195 ff.
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Versicherung der Patientin in der gesetzlichen Krankenkasse gedeckt — sie hatte
keinen Anspruch auf eine solche Behandlung.”’® Dem Chefarzt kann damit nicht
vorgeworfen werden, dass er der Patientin in Aussicht stellte, sie nicht zu operie-
ren. Der Chefarzt-Fall stellt somit eine Besonderheit dar: Normalerweise ist es
einem Amtstrager als Arbeitnehmer nicht méglich, bestimmte Arbeiten zu ver-
weigern — ein berechtigter Grund zur Weigerung wird kaum vorliegen.”"' Eine
Absprache, dass die Patientin die Kosten der Operation als Selbstzahlerin tragt,
bestand nicht. Doch obwohl der Arzt die Operation verweigern durfte, ist es zu-
mindest moralisch verwerflich — die Strafbarkeit bleibt noch zu kléren —, dass er
die Durchfiihrung an eine Spende knipfte. Darin besteht auch der Vorwurf, der
dem Arzt zu machen ist: Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt in seiner An-
kiindigung, die Operation (nur) durchzufihren, wenn die Patientin eine ,Spende”
leisten wirde. Er kiindigt also schwerpunktmafig ein Tun an, das von der Patien-
tin erwlnscht ist. Der Chefarzt gibt damit ein Versprechen ab. Die gleichzeitig
ausgesprochene Drohung (mit einem Unterlassen) kann also nicht mehr eigen-
standig strafrechtlich bewertet werden. Eine Strafbarkeit wegen Noétigung schei-

det — entgegen der Rechtsprechung®'? — auch hier aus.

cc) Der Fiihrerschein-Fall: Im Fuhrerschein-Fall ist es bereits moralisch ver-
werflich, die (unrechtmafige) Ausstellung von Fihrerscheinen zu verlangen,
wenn die Voraussetzungen daflir nicht vorliegen. Die Forderung allein stellt aber
noch keine Straftat dar. Die Unbekannten verknlpften diese Forderung jedoch
mit der Ankindigung, das Fehlverhalten des Beamten bei dessen Vorgesetzten
zu melden. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt hier in der Anklndigung
eines Tuns, der Offenbarung des Fehlverhaltens. Die Ankiindigung, das Fehlver-
halten an den Vorgesetzten zu melden, Ubt einen héheren Druck auf den Beam-
ten aus. Ihm wird vor Augen gefuhrt, dass seine Karriere beendet sein kénnte,
wenn er der Forderung der Unbekannten nicht nachkommt. Hingegen kann er
sich bei der Unterlassungsvariante selbst damit beruhigen, dass die Situation fur
ihn ,schon gut ausgehen® wird. Es liegt also eine héhere Motivationswirkung in
der Ankiindigung des Tuns als in der Ankiindigung, die Meldung beim Vorgesetz-
ten zu unterlassen. Das angeklndigte Tun stellt fir den Beamten ein uner-
wlnschtes Verhalten dar. Es handelt sich um eine Drohung. Anders als vom

Bundesgerichtshof angenommen scheidet eine Bestrafung wegen Bestechungs-

%) G Essen MedR 2012, 187, 188; Grosse-Wilde MedR 2012, 189 f.; siehe auch bereits
oben, S. 51.

" Ein solcher liegt erst Recht nicht darin, dass der Amtstrager fir sein Tatigwerden eine
gesonderte Leistung bekommen mdchte.

912 Vgl. die Entscheidungen des LG Essen und des BGH MedR 2012, 187 ff.
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delikten aus. Dem Beamten wurde kein Vorteil im Sinne der §§ 331 f. StGB ver-
sprochen. Demnach kommt auch eine Strafbarkeit des Beamten wegen Bestech-
lichkeit nicht in Betracht.’”® Eine ,bedenkliche Einschrankung der Bestechungs-
delikte” ist mit der Verneinung der Strafbarkeit nach §§ 333 f. StGB — hinsichtlich
der Unbekannten sowie des Beamten — nicht verbunden.’™ Die Unbekannten
erflillen hier ausschlieBlich den Noétigungstatbestand durch Drohung mit einem

Tun.

dd) Der Schauspielerinnen- oder Sekretédrinnen-Fall: Beide Varianten des viel-
zitierten Falls — ob es nun um den Regisseur und die Schauspielerin geht oder
um den Arbeitgeber und die Sekretarin — sind gleich zu behandeln. Der — im wei-
teren Sinne — Arbeitgeber macht die Vergabe der Arbeitsstelle an die Bewerberin
von der Gewahrung sexueller Gefalligkeiten abhangig. Hier ist bereits schwierig,
von Vorwerfbarkeit zu sprechen, da es dem Arbeitgeber im Rahmen seiner Pri-
vatautonomie freisteht, ob er ein Vertragsverhaltnis eingeht oder nicht. Problema-
tisch — aber noch nicht automatisch strafbar — wird die Konstellation erst dadurch,
dass er die Einstellung (also den Vertragsschluss) an die Hingabe der Bewerbe-
rin knlpft. Dabei handelt es sich nicht um eine hinzunehmende Bedingung, wie
etwa der Erwerb von notwendigen Zusatzqualifikationen oder Sprachkenntnis-
sen. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit ist also daran zu bestimmen, welche
Auslegungsvariante psychisch einen héheren Druck auf die Bewerberin ausubt.
Die Ankiindigung eines Tuns (,Einstellung gegen Geschlechtsverkehr) stellt sich
fur die Bewerberin wie ein Angebot dar, das sie einfach ablehnen kann — obwohl
ihre negative Situation durch die Ablehnung selbstverstandlich nicht verbessert
wird. Bei der Ankilindigung eines Unterlassen (,keine Einstellung, es sei denn,
Geschlechtsverkehr”) wird der Bewerberin zunachst vor Augen geflhrt, dass ihre
Situation schlecht bleibt, um ihr dann einen Ausweg zu bieten. Der psychische
Druck auf die Bewerberin ist in der letztgenannten Konstellation héher. Wird ihr
die Arbeitsstelle gegen die unangemessene Leistung in Aussicht gestellt, ist ihr
freigestellt, dariber nachzudenken und dann zu entscheiden, ob sie sich darauf
einlassen moéchte oder nicht. Wird ihr hingegen ein Unterlassen angekiindigt, ist
ihre Motivation ungleich hoher, die geforderte Gegenleistung zu erbringen, um

ihre Einstellung doch noch zu erreichen. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit

3 Anders BGH NStz 1985, 497 ff. In dem entschiedenen Fall ist jedoch denkbar, dass
sich die Gerichte auf den Beamten konzentrierten, da die Unbekannten nicht ermittelt
werden konnten. Im Ergebnis wie hier wohl auch Zimmermann, S. 377 f., der generell
davon ausgeht, dass die Notigung eines Amtstragers zu einer falschen EntschlieSung
keine Bestechung darstellt, S. 378, 409.

94 S0 im Ergebnis auch Kuhlen, Drohen, S. 62.
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liegt hier also in der Ankiindigung des Unterlassens. Es handelt sich um eine
Drohung. In dieser Fallkonstellation ist also eine Noétigung mittels einer schwa-
chen Drohung zu prifen. Nach der hier vertretenen Meinung kommt es nun da-
rauf an, ob der Arbeitgeber eine qualifizierte Pflicht zum Handeln hat. Es muss
eine Garantenpflicht oder eine aus einem echten Unterlassungsdelikt folgende
Pflicht vorliegen. Wie dargestellt, steht es dem Arbeitgeber im Rahmen seiner
Privatautonomie®"® frei, ob er einen Vertrag abschliet oder nicht. Dementspre-
chend kann er auch selbst entscheiden, ob und welchen Bewerber er einstellt.
Damit fehlt es sogar bereits an einer einfachen Rechtspflicht. Eine Noétigung
scheidet aus. Dem Arbeitgeber steht es frei, die Einstellung an Bedingungen zu
knipfen. Sein Verhalten mag anrtichig und moralisch bedenklich sein, strafbar

macht er sich dadurch nicht.

ee) Der Ausreise-Fall: Beim Ausreise-Fall handelt es sich um einen Sonder-
fall. Die Konstellation ist so speziell, da sich das Geschehen in der ehemaligen
DDR abspielte. Eine Ausreise aus der DDR war grundsatzlich nicht vorgesehen,
obwohl das Menschenrecht auf Ausreisefreiheit in einem internationalen Pakt
vorgesehen war, der auch in der DDR in Kraft trat.”'® Ausreisewilligen drohten
schwere Nachteile und Strafen bis hin zu Lebensgefahr durch abgegebene
Schiisse bei ,ungesetzlichem Grenziibertritt“.*'” Ausreisen wurden — mit wenigen
Ausnahmen — vom Staat nur geduldet, wenn der Ausreisewillige seine Grundstu-
cke zu einem meist sehr niedrig bemessenen Preis an einflussreiche DDR-
Biirger verkaufte oder sogar verschenkte.?'® Diese Hintergriinde miissen beriick-
sichtigt werden, wenn eine mdgliche Strafbarkeit des Anwalts im Fall Vogel un-

tersucht wird.

Der Anwalt als Vermittler zwischen dem ausreisewilligen Ehepaar und der
DDR hat mit seiner Bedingung (,Grundstiicke gegen Ausreise“) unbestreitbar von
diesem System profitiert. Das erscheint moralisch falsch. Auf der anderen Seite
ware es dem Ehepaar wohl Uberhaupt nicht méglich gewesen, die DDR zu ver-
lassen, wenn sie ihr Grundstiick nicht verkauft hatten. Dennoch beeinflusst der
Anwalt das Ehepaar zu seinen Gunsten. Es ist daher zu priifen, ob er sich straf-
bar gemacht hat. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt hier in der Ankiindi-
gung eines Unterlassens. Der psychische Druck auf das Ehepaar ist bei der ne-

gativen Formulierung hdher. Diese Variante fihrt ihnen die Hoffnungslosigkeit

915

o1 Und gesetzlicher Schranken wie etwa dem AGG.

Art. 12 des Internationalen Pakts Uber burgerliche und politische Rechte vom
19.12.1966; vgl. dazu BGHSt 44, 68, 70 f.

ot Vgl. ebenfalls BGHSt 44, 68, 72 f. mit Hinweisen auf weitere Rechtsprechung.

*'® BGHSt 44, 68. 69, 71.
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ihrer Situation vor Augen: die reale Mdglichkeit, die DDR nicht verlassen zu kon-
nen. Der Anwalt droht also mit einem Unterlassen. Damit er jedoch wegen Noti-
gung strafbar ist, muss das angedrohte Unterlassen gegen eine qualifizierte
Rechtspflicht verstolten. Ein solcher Verstol3 liegt hier nicht vor. Es gibt keine
(qualifizierte) Rechtspflicht zum Handeln, die ihn dazu verpflichtet, das Ehepaar
auch ohne Uberlassung seiner Grundstiicke bei der Ausreise zu unterstiitzen. Im
Gegenteil: Ausreisen wurden in der DDR nur in wenigen Fallen und nur dann
zugelassen, wenn die Ausreisewilligen ihre Grundstiicke Ubertrugen. Der Anwalt
macht sich also nicht strafbar, wenn er diese Regeln gegeniiber dem ausreisewil-
ligen Ehepaar anwendet. Dass er dadurch gleichzeitig einen persdnlichen Vorteil

bekommt, kann seine Strafbarkeit nicht begrinden.

ff) Der Abbruch persénlicher Beziehungen: Beim Abbruch von persoénlichen
Beziehungen ist es bereits schwierig, Uberhaupt von Vorwerfbarkeit zu sprechen.
Denn es ist eine Sache — und auch das Recht — jedes Einzelnen, eine personli-
che Beziehung jeglicher Art einzugehen, fortzuflihren oder zu beenden. Es ist
nicht Aufgabe des Rechts, die personlichen und intimen Beziehungen des Ein-
zelnen zu regeln und so in den persénlichen Lebensbereich einzugreifen.”'® Be-
reits aus diesem Grund muss eine Strafbarkeit desjenigen ausscheiden, der mit
dem Abbruch einer personlichen Beziehung droht oder unter Bedingungen ihre
Fortsetzung verspricht. Doch selbst wenn man die Regeln des Strafrechts auf
diese Konstellation anwenden wollte, kommt es nicht zu einer Strafbarkeit. Diese
Straflosigkeit I&sst sich an einem Beispiel verdeutlichen: Die Freundin stellt ihrem
Freund in Aussicht, die Beziehung zu beenden, wenn er nicht mit dem Rauchen
aufhoére. Hier liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Unterlassung, der
Nichtfortflhrung der Beziehung. Die Freundin spricht also eine Drohung mit ei-
nem Unterlassen aus. Sie macht sich aber nicht strafbar, da es keine (qualifizier-
te) Rechtspflicht gibt, die sie zur Fortfiihrung der Beziehung zwingen wiirde.®
Doch auch wenn man den Schwerpunkt hier in der Anklindigung eines Tuns (der
Fortsetzung der Beziehung, falls er das Rauchen aufgeben sollte) sehen wollte,
scheidet eine Strafbarkeit aus. Die Freundin verspricht dann ein Tun. Die Fortfuh-
rung der Beziehung ist aber keine ,Dienstausibung® im Sinne der §§ 331 ff.
StGB. Ebenso wenig sind §§ 299 f. StGB einschlagig. Zu Recht bleibt also derje-

% In diesem Sinne auch Gutmann, S. 320 f. und Kitzinger ZStW 31 (1911), 597, 607 f.;
siehe dazu auch bereits oben, S. 131.

%2 Woraus sollte sich eine solche Pflicht auch ergeben? Es ware hdchst bedenklich und
widersprache den Prinzipien eines Rechtsstaats, wenn den Birgern rechtlich oktro-
yiert werden wirde, ob und mit wem sie eine persdnliche Beziehung eingehen, fort-
fuhren oder beenden missten.
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nige straffrei, der ankindigt, eine personliche Beziehung zu beenden — auch

wenn er in diesem Zusammenhang Druck auf seinen Partner ausiibt.*’

gg) Die Anwendung der hier vertretenen Meinung hat gezeigt, dass in einigen
Fallen, die vordergrindig als Drohung mit einem Unterlassen eingeordnet wer-
den kdénnten, eigentlich das Versprechen eines Vorteils vorliegt. Auch bleiben die
vermeintlichen Tater in den meisten der angesprochenen Fallbeispiele straffrei.
Es zeigt sich aber auch, dass durch die hier vertretene Losung gerechte Ergeb-
nisse im Einzelfall erzielt werden — obwohl diese in einer Straflosigkeit bestehen
kénnen. Der Grund dafir ist weiterhin, dass die Prinzipien des Strafgesetzbuches
zu Tun und Unterlassen konsequent auf die Ankiindigung von Tun und Unterlas-
sen Ubertragen werden. Eine Straflosigkeit nach dieser Lésung ist also hinzu-
nehmen — sie beruht auf allgemeingiltigen gesetzlichen Prinzipien. Andere Er-
gebnisse lassen sich im Einklang mit Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB nur dann er-
zielen, wenn das Gesetz geandert beziehungsweise die angesprochenen Prinzi-

pien aufgegeben werden.
c¢) Exkurs: Die Drohung mit einem Tun

Zwar beschaftigt sich diese Arbeit mit der Drohung mit einem Unterlassen.
Der Vollstandigkeit halber soll aber auch kurz untersucht werden, ob die hier ver-
tretene Ansicht Auswirkungen auf die Drohung mit einem Tun hat und wie sich
diese Auswirkungen darstellen. In Anlehnung an Kuhlen sind drei Fallgruppen
der Drohung mit einem Tun zu unterscheiden: die Drohung mit einem verbotenen
Tun, die Drohung mit einem gebotenen Tun und die Drohung mit einem freige-

stellten Tun.%*

Den einfachsten Fall stellt wohl die Drohung mit einem verbotenen Tun dar. A
kindigt B an ,Ich werde dich téten, wenn du mir nicht eine groRe Summe Geld
gibst®. Diese Anklindigung kann mittels Umkehrtechnik auch verstanden werden
als ,Ich werde dich nicht téten, wenn du mir eine grofle Summe Geld gibst“. Nach
der hier vertretenen Ansicht ist zunachst der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zu
bestimmen. Das ist hier relativ unproblematisch. Die Tétung eines anderen Men-
schen ist — wie die Fallgruppe schon angibt — ein verbotenes Tun, das nur in we-
nigen Konstellationen wie etwa der Notwehr nach § 32 StGB nicht strafbar ist. A
ist vorzuwerfen, dass er B ankindigt, sich auf diese verbotene Weise zu verhal-

ten und zudem als einzigen Ausweg fiir B die Zahlung von Geld fordert. Der

%21 Andere Strafvorschriften, etwa aus dem Bereich der Korperverletzungen oder gar der

sexuellen Selbstbestimmung, bleiben selbstverstandlich unberthrt.
%22 \/gl. Kuhlen, Drohen, S. 27 f.
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Druck auf B ist bei der aktiven Formulierung héher. Ihm wird vor Augen geflihrt,
dass A tatsachlich bereit ist, ihn zu téten; er sieht so eine konkrete Gefahr fir
sein Leben. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt also in einem fir B negati-
ven Tun. Es handelt sich um eine starke Drohung. Lasst sich eine Aussage als
Drohung mit einem verbotenen Tun auslegen, liegt der Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit regelmaRig in einer starken Drohung.””® Da A mit einem Tun und
nicht mit einem Unterlassen droht, kommt es auch nach der hier vertretenen An-
sicht nicht darauf an, dass A eine Garantenpflicht oder sonstige spezielle
Rechtspflicht trifft. Bei einer Drohung mit einem verbotenen Tun kommt erschwe-
rend hinzu, dass sich der Drohende strafbar macht, wenn er die Drohung reali-
siert. Es ist also nicht nur seitens des Bedrohten, sondern auch von Gesetzgeber
und Gesellschaft erwiinscht, dass A seine Drohung nicht umsetzt. Die Tdtung
des B stellt ein empfindliches Ubel dar. A mochte dadurch einen Vermégensvor-
teil fur sich erlangen. Verwerflichkeit ist ebenfalls zu bejahen. A macht sich — je
nach Verhalten des B — einer (versuchten) Erpressung strafbar. Bei Drohung mit
einem verbotenen Tun kommt die hier vertretene Ansicht also unproblematisch
zu der Strafbarkeit des Drohenden nach § 240 Abs. 1 StGB beziehungsweise
§ 253 Abs. 1 StGB. Eine Strafbarkeit nach den Bestechungsdelikten scheidet

aus.

Umgekehrt ist es im Fall der Drohung mit einem gebotenen Tun. Gerichtsvoll-
zieher A stellt dem Schuldner B in Aussicht, er werde die fiir den nachsten Tag
angesetzte Zwangsvollstreckungsmallnahme wie geplant bei B durchfihren,
wenn dieser ihm nicht eine gréRere Summe Geld zahlt.®** Die Ankiindigung des
A kann im Sinne einer Drohung (,Ich werde die Zwangsvollstreckungsmaflinahme
durchfihren, wenn du mir kein Geld zahlst®) oder im Sinne eines Versprechens
(,lch werde die Zwangsvollstreckungsmalnahme nicht durchflihren, wenn du mir
Geld zahlst) verstanden werden. Es stellt sich die Frage, ob die Ankiindigung
eines nachteiligen gebotenen Tuns lberhaupt eine Drohung mit einem empfindli-
chen Ubel darstellen kann.®”® Auch dieser Punkt ist anhand der hier vertretenen
Meinung zu klaren. Dazu ist zunachst der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zu
bestimmen. Das Verhalten, das A in dem vorstehenden Beispiel in Aussicht stellt,

ist geboten; er ist also verpflichtet, sich seiner Ankiindigung gemaf zu verhalten.

%23 A droht B mit Kdperverletzung (von ihm oder einer anderen Person), mit Wegnahme

oder Zerstdrung einer ihm nicht gehérenden Sache, mit Inbrandsetzen eines Wohn-
hauses. In all diesen Fallen liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Ankindi-
gung eines Tuns, also in einer starken Drohung; so im Ergebnis auch Kuhlen, Drohen,
S. 55.

Beispiel in Anlehnung an Kuhlen, Drohen, S. 27.

%25 S0 BGHSt 9, 245 ff.
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Ihm ist also weniger vorzuwerfen, dass er dieses Verhalten zuvor ankindigt —
problematisch ist daran lediglich die inkonnexe Verknlipfung mit der Geldzah-
lung. Anders liegt der Fall bei der zweiten Auslegungsvariante. Bei dieser stellt A
in Aussicht, sich entgegen seiner Dienstpflicht zu verhalten, sollte er eine ent-
sprechende Gegenleistung bekommen. In dieser Variante liegt der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit. A stellt B ein verbotenes Unterlassen in Aussicht, obwohl er
verpflichtet ist, tatig zu werden. Das ist ihm vorzuwerfen. Die Motivationswirkung
dieser Auslegungsvariante ist fir B héher. Denn bei passiver Formulierung wird
B ein Ausweg aus der flr ihn unliebsamen Situation vor Augen gefihrt, wahrend
die aktive Formulierung nur seine tatsachliche Lage wiederholt. Es liegt also kei-
ne Drohung mit einem nachteiligen gebotenen Tun, sondern vielmehr das Ver-
sprechen eines vorteilhaften verbotenen Unterlassens vor.”?® So setzt sich bei
der Anklndigung eines gebotenen Tuns regelmaRig die Auslegungsvariante des
verbotenen Unterlassens durch.®®” Im vorliegenden Fall macht A somit ein Ver-
sprechen. B ist jedoch kein Amtstrager, sodass sich A nicht wegen Versprechens
eines Vorteils nach §§ 333 f. StGB strafbar macht.*”® Eine Nétigung (oder im vor-
liegenden Fall: Erpressung) durch eine schwache Drohung scheidet aufgrund

des Exklusivitatsverhaltnisses zwischen Drohungen und Versprechen aus.

Die Fallgruppe ,Drohungen mit einem freigestellten Tun® kann hingegen nicht
einheitlich beurteilt werden. Dazu sind zu viele verschiedene — und inhomoge-
ne — Konstellationen denkbar. Anders als bei der Drohung mit einem verbotenen
oder gebotenen Tun kann hier also nicht bereits aus der Art des angekindigten
Verhaltens auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit geschlossen werden. Ob ein
Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt wird, hangt in viel groRerem Male
vom konkreten Einzelfall, dem in Aussicht gestellten Verhalten und der geforder-
ten Gegenleistung ab. Ergibt die Bewertung der Vorwerfbarkeit, dass keine Dro-
hung mit einem freigestellten Tun, sondern das Versprechen eines freigestellten
Unterlassens vorliegt, ist der entsprechende Fall nach den untenstehenden Uber-
legungen zu behandeln.’® Ist die Ankiindigung allerdings tatsachlich als Drohung
mit einem freigestellten Tun auszulegen, ergeben sich keine Besonderheiten aus

dem hier vertretenen Ldsungsansatz. Da kein Unterlassen in Aussicht gestellt

96 Weitere Ausfiuihrungen zur Behandlung des Versprechens eines Vorteils nach dieser

Meinung unten, S. 180 ff.
927 50 auch Kuhlen, Drohen, S. 55.
%8 Er fordert allerdings gleichzeitig einen Vorteil im Sinne der § 331 f. StGB. Naheres
dazu und zu der Variante, dass die Initiative vom Amtstrager ausgeht, unten, S. 186 ff.
%9 Siehe unten, S. 180 ff.

178



wird, kommt es auf eine Rechtspflicht des Drohenden nicht an.** Zu bewerten ist
daher lediglich, ob das freigestellte Tun fiir den Bedrohten ein empfindliches Ubel
darstellt und ob Verwerflichkeit im Sinne des § 240 Abs. 2 StGB zu bejahen ist.

Ein Beispiel fur die Drohung mit einem freigestellten Tun ist der FUhrerschein-
Fall. Hier hat die Bewertung des Schwerpunkts der Vorwerfbarkeit ergeben, dass
eine Drohung mit einem Tun vorliegt.”®' Das in Aussicht gestellte Tun, die Mel-
dung des Fehlverhaltens beim Vorgesetzten, ist den Unbekannten freigestellt.
Selbstverstandlich ist es nicht verboten, das Fehlverhalten eines anderen demije-
nigen zu offenbaren, den es betrifft; andererseits sind die Unbekannten auch
nicht zur Aufdeckung verpflichtet, es liegt keine Straftat im Sinne des § 138
Abs. 1 StGB vor. Die Strafbarkeit der Drohenden ist dann nach den allgemeinen
Kriterien zu prifen. Die Aufdeckung des Fehlverhaltens gegentiber dem Vorge-
setzten stellt fir den Beamten die Drohung mit einem empfindlichen Ubel dar.
Soweit sein Vorgesetzter von dem rechtswidrigen Vorverhalten erfahrt, kann der
Beamte mit negativen beruflichen Konsequenzen rechnen. Die Unbekannten
nutzen die Drohung, um den Beamten zu einem ihm erwiinschten Verhalten zu
bewegen. Ob Versuch oder Vollendung vorliegt, ist davon abhangig, ob der Be-
amte ihrer Drohung standhalt oder sich ihr beugt. SchlieBlich ist auch Verwerf-
lichkeit nach § 240 Abs. 2 StGB zu bejahen. Diese folgt bereits aus der Tatsa-
che, dass die Unbekannten ein rechtswidriges Verhalten von dem Beamten for-
dern. Die Unbekannten machen sich hier wegen einer (versuchten) Nétigung
strafbar. Anders ist es etwa im Kaufhausdetektiv-Fall. Auch hier ist das angekiin-
digte Verhalten dem Detektiv generell®* freigestellt; eine Pflicht zur Anzeige von
Straftaten besteht aulterhalb von § 138 Abs. 1 StGB nicht. Nach der hier vertre-
tenen Ansicht liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit beim Kaufhausdetektiv-
Fall in einem Unterlassen, sodass eine Strafbarkeit wegen Noétigung ausschei-
det.®* Es bestatigt sich also, dass Drohungen mit einem freigestellten Tun nach
der hier vertretenen Ansicht nicht generell als starke Drohung oder schwaches
Versprechen ausgelegt werden kénnen. Es ist weiterhin eine Bewertung in jedem

Einzelfall erforderlich.

Als Ergebnis dieses Exkurses ist damit festzuhalten, dass nach der hier ver-

tretenen Ansicht Drohungen mit einem verbotenen Tun als starke Drohung ein-

%0 Eine solche kann hier auch nicht vorliegen, da es in der Fallgruppe darum geht, dass

das angekiindigte Tun im Belieben des Drohenden steht.

%1 Siehe dazu oben, S. 172f.

%2 Er konnte allerdings arbeitsvertraglich dazu verpflichtet sein, Ladendiebstahle anzu-
zeigen; dieser Umstand ist hier nicht bekannt.

93 Siehe dazu oben, S. 171.
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zuordnen sind. Es kommt also stets eine Noétigungsstrafbarkeit, aber keine nach
den Bestechungsdelikten in Betracht. Umgekehrt liegt bei Drohungen mit einem
gebotenen Tun der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in dem angekindigten Un-
terlassen, sodass letztlich keine Drohung, sondern ein schwaches Versprechen
vorliegt. Eine Strafbarkeit des Anklindigenden ist dann nur in wenigen Fallen zu
bejahen, etwa wenn der Empfanger ein Amtstrager ist.*** Bei der Drohung mit
einem freigestellten Tun schliefllich kann der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
nach der hier vertretenen Ansicht entweder in einem Tun (der starken Drohung)
oder in einem Unterlassen (einem schwachen Versprechen) liegen. Der Schwer-
punkt kann hier nicht allgemein fir die Fallgruppe bestimmt werden. Hinsichtlich
der Ermittlung der Strafbarkeit bei Drohen mit einem Tun ergeben sich keine Be-
sonderheiten des hier vertretenen Ansatzes. Eine qualifizierte Rechtspflicht zum

Handeln des Taters ist nur bei der Drohung mit einem Unterlassen erforderlich.
3. Die Ubertragung auf das Versprechen eines Vorteils

Doch welche Auswirkungen hat die hier vertretene Auffassung auf das Ver-
sprechen von Vorteilen? Eine taugliche Lésung ist nur dann gefunden, wenn im
Rahmen der Bestechungsdelikte ebenfalls keine Vermischung von ,Drohen® und
Lversprechen® stattfindet. Auch hier hat eine trennscharfe Abgrenzung zu erfol-
gen, sodass die begangene Straftat eindeutig als Notigung oder als Beste-
chungsdelikt einzuordnen ist. Fir die vorliegende Untersuchung kommt es ledig-
lich auf die Varianten ,einen Vorteil [...] verspricht* der §§ 333 f. StGB bezie-

hungsweise ,einen Vorteil [...] versprechen |a3t* der §§ 331 f. StGB an.
a) Allgemeine Grundsitze zur Ubertragbarkeit

Der Vorteilsbegriff ist im Rahmen der §§ 331 ff. StGB einheitlich auszulegen.
Ein Vorteil kann ebenfalls in einem Unterlassen bestehen;*** auch das schwache
Versprechen kann also grundsatzlich den Tatbestand der Bestechungsdelikte
erflllen. Doch auch hier gilt, dass allein in der Abwendung eines Ubels noch kein
vorteilhaftes Unterlassen im Sinne der §§ 331 ff. StGB zu sehen ist.®*® Ansonsten

wirden die Grenzen zum Nétigungstatbestand verwischt. Hier gilt das bereits

%% Oder wenn ein Fall der §§ 299 f., 265c ff. StGB vorliegt.

%% Fischer § 331 Rn. 11g; SK-Stein/Deiters § 331 Rn. 41; wohl auch BGH NStZ 1895,
497, 499, der jedoch den Vorteilsbegriff weiter auslegt, als hier vertreten, und Lackner/
Kihl-Heger § 331 Rn. 5; differenzierend beim Versprechen der ,Beibehaltung des sta-
tus quo“ NK-Kuhlen § 331 Rn. 42 f., der die Vermeidung eines Ubels explizit aus dem
Vorteilsbegriff ausklammert; dem folgend MinchKommStGB-Korte § 331 Rn. 85 und
LK-Sowada § 331 Rn. 35.

%% Siehe dazu bereits oben, S. 18 f.
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zum Nétigungstatbestand Gesagte entsprechend:**” Eine Auslegung des Vor-
teilsbegriffs, die die Vermeidung eines Ubels miteinbezieht, wiirde zu einer Er-
weiterung der Tatbestandsmerkmale der Bestechungsdelikte um die ,Androhung
eines Ubels genau bei Unterlassen des gewiinschten Verhaltens® fiihren.*® Es
ist daher auch im Rahmen der Bestechungsdelikte erforderlich, die Ankiindigung
des vermeintlichen Taters auszulegen. Fir eine Strafbarkeit nach den §§ 331 ff.
StGB ist ein — starkes oder schwaches — Versprechen erforderlich. Stellt die An-
kiindigung bei genauer Betrachtung eine Drohung dar, kommt eine Strafbarkeit

nach diesen Normen von vornherein nicht in Betracht.

Auch hier ist also eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Versprechen und
Drohung notwendig, um die Strafbarkeit des Ankiindigenden eindeutig bestim-
men zu konnen. Die hier vertretene Ansicht hat zum Ziel, genau diese Auslegung
zweifelsfrei zu ermoglichen. Es ist also zu Uberprifen, ob dieser Losungsansatz

auch im Rahmen der Bestechungsdelikte zu tauglichen Ergebnissen fuhrt.

Kindigt der vermeintliche Tater ein bestimmtes Verhalten an, ist demnach zu
ermitteln, wo der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt, sollte er seine Ankiindi-
gung wahrmachen. Sobald dieser Schwerpunkt bestimmt worden ist, ist das an-
gekindigte Tun oder Unterlassen zu bewerten: Stellt es sich als etwas Positives
oder Negatives fur den Empfanger dar? Wird dem Empfanger ein positives Ver-
halten in Aussicht gestellt, liegt ein (starkes oder schwaches) Versprechen vor.
Der Anwendungsbereich der §§ 333 f. StGB ist erdffnet. Auch im Rahmen der
Bestechungsdelikte gilt nach der hier vertretenen Ansicht, dass die Strafbarkeit
wegen Noétigung ausgeschlossen ist. Ansonsten wirden die bisher gewonnenen

Ergebnisse dieses Losungsansatzes konterkariert.

Der hier vertretene Lésungsansatz kann also auch im Rahmen der Beste-
chungsdelikte angewendet werden. Sobald Uber die Abgrenzung festgestellt
worden ist, dass ein Versprechen und keine Drohung vorliegt, kann mit der Sub-
sumtion unter den jeweils passenden Tatbestand der §§ 333 f. StGB begonnen

werden.

Soweit ersichtlich sind an die Strafbarkeit des schwachen Versprechens, an-
ders als an die Strafbarkeit der schwachen Drohung, noch keine besonderen
Anforderungen gekniipft worden. Das schwache Versprechen findet in der Dis-
kussion nur wenig Beachtung. Anders als bei der Drohung mit einem Unterlas-

sen, gibt es keinen Streit darlUber, ob die Strafbarkeit des schwachen Verspre-

%7 Siehe dazu oben, S. 46 f.
98 50 Kuhlen, FS Schiinemann, S. 611, 627.
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chens eingeschrankt werden muss. Der Grund dafir liegt wohl auch in der herr-
schenden Definition des Merkmals ,Vorteil“: Ein Vorteil ist danach eine objektive
Besserstellung, auf die der Empfanger keinen Rechtsanspruch hat.®*° Durch die-
ses Verstandnis des Tatbestandsmerkmals ,Vorteil* wird der Anwendungsbe-
reich der §§ 331 ff. StGB bereits eingeschrankt, wohingegen die Noétigung sehr

weit ausgelegt werden kann.**

Diesem herrschenden Verstandnis des Vorteilsbegriffs ist zuzustimmen. Die
Definition ermoglicht es — Uber die Auslegung der Taterankiindigung hinaus —,
die Trennung von Drohung und Versprechen konsequent einzuhalten. Zwar ist
diese Trennung bereits durch die Auslegung der Anklindigung und durch die An-
nahme gewabhrleistet, dass sich Drohungen und Versprechen im strafrechtlichen
Sinne gegenseitig ausschlielen. Der hier vertretene Lésungsansatz zur Drohung
mit einem Unterlassen und die herrschende Definition des Vorteilsbegriffs ergan-
zen sich jedoch auch darliber hinaus. Wahrend der hier vertretene Losungsan-
satz davon ausgeht, dass eine Drohung mit einem Unterlassen nur dann den
Noétigungstatbestand erflllt, wenn das Opfer einen (qualifizierten) Rechtsan-
spruch auf ein Handeln des Taters hat,”' liegt ein relevanter Vorteil im Sinne der
Bestechungsdelikte nur dann vor, wenn kein Rechtsanspruch auf den angebote-
nen Vorteil besteht.**> Bei Anwendung der hier vertretenen Ansicht scheidet also
bereits aus diesem Grund die Strafbarkeit nach Delikten der §§ 333 f. aus, wenn
eine strafbare Drohung mit einem Unterlassen vorliegt. Bei der starken Drohung
wird hingegen keine Einschrankung tUber das Erfordernis einer Rechtspflicht ver-
treten.®* Bei der Abgrenzung von starker Drohung und schwachem Versprechen
hilft die Definition des Vorteilsbegriffs also nicht weiter — allein Uber die Ausle-
gung lasst sich in dieser Konstellation keine trennscharfe Abgrenzung von (star-
ker) Drohung und (schwachem) Versprechen erreichen. Diese Tatsache fallt je-

doch nicht negativ ins Gewicht. Denn die eigentliche Subsumtion unter den je-

99 Siehe dazu oben, S. 17, mit Nachweisen in Fn. 87.

%9 vgl. etwa Fischer § 240 Rn. 4 f.; SK-Wolters § 240 Rn. 2 f.; NK-Toepel § 240 Rn. 1;
diese weisen jedoch auch darauf hin, dass der Nétigungstatbestand tatsachlich nicht
so weit ausgelegt wird, wie es mdglich ware. Ansonsten kénnten auch solche Verhal-
tensweisen unter § 240 StGB subsumiert werden, die nicht strafwiirdig sind oder kein
No6tigungsunrecht darstellen.

%1 Namlich dann, wenn den Tater eine (qualifizierte) Rechtspflicht zum Handeln derge-
stalt trifft, dass er sich strafbar machen wiirde, wiirde er das angekiindigte Unterlas-
sen wahrmachen; siehe dazu oben, S. 167 ff.

%2 Siehe oben, S. 17, mit Nachweisen in Fn. 87.

%3 Was in diesem Zusammenhang auch nicht nétig ist. Das Erfordernis einer Rechts-
pflicht ergibt sich wie, dargestellt aus, der Parallele der Drohung mit einem Unterlas-
sen zu den echten und unechten Unterlassungsdelikten; siehe dazu oben, S. 167 ff.
Bei Drohungen mit einen Tun kann eine solche Parallele nicht gezogen werden.
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weiligen Tatbestand findet — wie dargestellt — erst statt, nachdem die Tateran-

kiindigung als Drohung oder Versprechen qualifiziert worden ist.
b) Die Anwendung des Lésungsansatzes auf sonstige Fallbeispiele

Dass der hier vertretene Lésungsansatz auch im Rahmen der Bestechungs-
delikte zu tauglichen Ergebnissen fihrt, soll anhand einiger Beispiele weiter ver-

deutlicht werden.

aa) Stellt ein Bauwilliger dem zustandigen Beamten des Bauamtes in Aus-
sicht, er werde ihm eine groRere Summe Geld lberlassen, sollte dieser seinem
Antrag ungerechtfertigt stattgeben, liegt der Schwerpunkt dieser Ankiindigung in
dem Anbieten von Geld fur die positive Bescheidung, also in einem Tun. Dabei
handelt es sich um ein fir den Beamten positives Verhalten (die Zahlung von
Geld). Es liegt also ein starkes Versprechen vor. Diese Geldzahlung stellt nach
der herrschenden Definition einen Vorteil im Sinne des § 334 Abs. 1 StGB dar,
den der Bauwillige dem Beamten anbietet. Da auch die Ubrigen Voraussetzun-
gen vorliegen, macht er sich wegen Bestechlichkeit nach § 334 Abs. 1 StGB
strafbar. Wenn der Beamte auf das Versprechen des Bauwilligen eingeht und
sich auf die Abrede einlasst, macht er sich ebenfalls strafbar nach § 332 Abs. 1
StGB.

bb) Kaufhausdetektiv-Fall: Wie oben bereits dargestellt, fihrt der hier vertrete-
ne Losungsansatz dazu, dass der Detektiv ein schwaches Versprechen abgibt.
Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit seiner Ankiindigung liegt namlich in der
Auslegungsmaglichkeit, die Anzeige nicht aufzugeben, sollte die Diebin mit ihm
schlafen. Da die Nichtaufgabe der Anzeige ein flir die Diebin positives Verhalten
ist, liegt demnach ein schwaches Versprechen vor.”** Es kommt danach also —
theoretisch — nur eine Strafbarkeit wegen eines Bestechungsdelikts in Betracht.
Da die Diebin aber keine Amtstragerin ist und es hier auch nicht um eine Dienst-
austbung geht, scheiden die Tatbestande der Vorteilsgewahrung beziehungs-
weise Bestechung von vornherein aus. Eine Strafbarkeit nach §§ 333 f. StGB
kdme nur in der doch sehr konstruierten Variante in Betracht, dass der Kauf-
hausdetektiv die zustandige Beamtin beim Ladendiebstahl erwischt und ihr an-
kiindigt, er werde sie nicht anzeigen, sollte sie seine Baugenehmigung rechtswid-
rig zu seinen Gunsten bescheiden. Hier wirde sich der Detektiv wegen Beste-
chung nach § 334 Abs. 1 StGB strafbar machen. Diese Variante ist jedoch so

unrealistisch, dass sie kaum zur Veranschaulichung taugen kann.

%4 Siehe dazu bereits oben, S. 164 f., 171.
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cc) In den anderen oben angesprochenen Fallbeispielen®® liegt jeweils — wie

bereits festgestellt™®

— eine Drohung und kein Versprechen vor. Die Strafbarkeit
wegen eines Bestechungsdelikts kommt aufgrund des angenommen Aus-
schlussverhaltnisses also nicht mehr in Betracht. Eine Ausnahme bietet der
Chefarzt-Fall, der noch gesondert zu untersuchen ist.

1°*7 von Pelke®*®. Generell

dd) Schwieriger wird es beim Masochismus-Beispie
wird man bei der Ankiindigung ,Ich werde dich schlagen, wenn du mir die Bau-
genehmigung erteilst* den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Ankindigung
des Tuns, also dem Austeilen von Schldgen, sehen. Es wiegt im Regelfall schwe-
rer, einem anderen eine Korperverletzung in Aussicht zu stellen als deren Unter-
lassen. Es handelt sich um ein verbotenes Tun. Mit dem Gedanken, dass der
Empfanger masochistisch veranlagt ist, liegt der Schwerpunkt jedoch in der mit-
tels Umkehrtechnik erreichten Auslegung ,Ich werde dich nicht schlagen, wenn
du mir keine Baugenehmigung erteilst®, also in der Ankiindigung eines Unterlas-
sens. Dann ist dem Ankindigenden vorzuwerfen, den anderen durch einen Vor-

%9 verhalten zu veranlassen. Problematisch bei

teil zu einem nicht rechtmafligen
diesem Beispiel ist jedoch, dass der Bauwillige davon ausgeht, ein erwlinschtes
Tun in Aussicht zu stellen, dieses Verhalten in Wahrheit jedoch unerwiinscht ist.
In dieser Konstellation unterscheidet sich der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
aus Sicht des Ankiindigenden und des Empfangers: Der Ankiindigende geht von
einer masochistischen Veranlagung aus, sodass ihm ein Unterlassen vorzuwer-
fen ist. Der Beamte, der um seine fehlende masochistische Veranlagung weil3,
wirde dem Bauwilligen die Ankiindigung eines Tuns vorwerfen. Aus dieser Sicht
lage also eine versuchte Notigung vor.*® Diese unterschiedliche Bewertungs-
mdglichkeit darf jedoch nicht dazu fihren, dass in einer solchen Konstellation
Tateinheit zwischen Bestechung und Notigung angenommen wird. Dieses Er-
gebnis widersprache dem Grundsatz der hier vertretenen Ansicht, dass eine An-
kiindigung strafrechtlich nicht gleichzeitig als Drohung und als Versprechen be-
wertet werden darf. Das vorstehende Beispiel offenbart eine Unklarheit der hier
vertretenen Ansicht: Bisher wurde nicht festgelegt, aus welcher Perspektive der

Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zu bestimmen ist.

%5 Siehe oben, S. 24 ff.

% Siehe oben, S. 171 ff.

%7 Fiir den Sachverhalt siehe oben, S. 118 Fn. 682.

*° Pelke, S. 113.

%9 Selbst wenn die UnrechtmaRigkeit nur darin liegt, dass der eigene Antrag falschli-
cherweise vorgezogen oder beschleunigt bearbeitet wird.

%0 Da sich der Beamte der dann vorliegenden Drohung wohl kaum beugen wird.
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Um eine gerechte Ldsung zu finden, bietet es sich an, die Voraussetzung
Lvorteil“ genauer zu betrachten. Bei ,Vorteil* im Sinne der §§ 331 ff. StGB han-
delt es sich um ein objektives Tatbestandsmerkmal der Bestechungsdelikte.®’
Die herrschende Meinung definiert den Vorteil als eine ,objektive* Besserstel-
lung.**?> Es muss also auch objektiv bestimmt werden, ob es sich bei dem ange-
botenen Verhalten um ein positives oder negatives handelt. Rein objektiv, vom
Standpunkt einer durchschnittlichen Person aus betrachtet, ist das Inaussichtstel-
len von Schlagen negativ zu bewerten. Die Ankilindigung von Schldgen kénnte
danach niemals das ,Anbieten eines Vorteils“ im Sinne der §§ 333 f. StGB dar-
stellen. Diese Bewertung hatte wiederum zur Konsequenz, dass masochistisch
veranlagte Beamte — oder sonstige Amtstrager mit Vorlieben, die von denen des
Durchschnittsmenschen abweichen — straffrei zu rechtswidrigen Amtshandlungen
motiviert und flr diese belohnt werden kénnten. Diese Folge widerspricht jedoch
dem Sinn der Bestechungsdelikte. Die straflose Beeinflussung von Beamten fiihrt
dazu, die Funktionsfahigkeit des Offentlichen Dienstes und das Vertrauen der
Bevolkerung in diesen zu schadigen. Eine Straffreiheit wirde also dem Schutz-
zweck der §§ 331 ff. StGB** zuwiderlaufen. Die rein objektive Bewertung des
Merkmals ,Vorteil* muss also derart relativiert werden, dass Besonderheiten in
der Person des Empfangers zu beriicksichtigen sind.*** Nur so ist die Einhaltung
des Schutzzwecks der Bestechungsdelikte gewahrleistet; die Bewertung der

Strafbarkeit fihrt zu gerechten Ergebnissen.

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf das Merkmal der ,Drohung mit ei-
nem empfindlichen Ubel“ im Sinne des § 240 Abs. 1 StGB Ubertragen. Auch hier
ist zunachst objektiv zu bestimmen, ob das angekiindigte Verhalten den Emp-
fanger empfindlich trifft. Besonderheiten in dessen Person sind aber ebenfalls zu
berilicksichtigen. Denn auch hier ergeben sich Unterschiede: Eine masochistisch
veranlagte Person wird Schlage nicht als empfindliches Ubel bewerten, wohinge-
gen bei einer sehr anfélligen Person die Schwelle zu einem empfindlichen Ubel

bereits bei einer objektiv harmlosen Ankiindigung Uberschritten sein kann.

Daraus ergibt sich, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit grundsatzlich
objektiv zu bestimmen ist, Besonderheiten in der Person des Empfangers aber
beriicksichtigt werden miissen. Ubertragen auf das vorstehende Masochismus-

Beispiel folgt daraus, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in der Ankilndi-

%1 ygl. etwa Pelke, S. 117.

92 Siehe dazu bereits oben, S. 17 mit Nachweisen in Fn. 87.
93 Siehe dazu oben, S. 17 f.

%4 50 auch Pelke, S. 118 f.
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gung eines Tuns, der Schlage, liegt. Ein objektiver Empfanger wiirde dem An-
kindigenden das Inaussichtstellen einer Koérperverletzung eher vorwerfen als
deren Unterlassen. Im vorsehenden Beispiel ergeben sich keine Besonderheiten
aus der Person des Empfangers — der Beamte ist nicht masochistisch veranlagt.
Der Bauwillige macht sich daher wegen versuchter Nétigung®?®, nicht aber wegen
Bestechung strafbar. Unerheblich ist, dass der Tater sein Verhalten strafrechtlich
anders — namlich als (versuchte) Bestechung — bewertet. Fir die Strafbarkeit
einer Person ist es irrelevant, ob sie ihr Verhalten strafrechtlich korrekt einordnet
oder gar unter eine bestimmte Norm subsumieren kann. Es reicht aus, dass sie
die Einsicht hat, Unrecht zu handeln. Dies folgt bereits aus § 17 StGB.%*®

ee) Im Rahmen des Versprechens ist noch ein weiterer Sonderfall zu behan-
deln: die Konstellation, in der die Initiative vom Amtstrager ausgeht. Das Beson-
dere an dieser Situation soll anhand eines Beispiels beleuchtet werden. Der zu-
standige Beamte A sagt dem Bauwilligen B, dass sein Bauvorhaben mit den bau-
rechtlichen Vorgaben nicht in Einklang steht. Er, A, werde ihm aber dennoch eine
Baugenehmigung erteilen, wenn B, der gute Beziehungen hat, ihm im Gegenzug
FuRballtickets besorgt. Auch diese Aussage kann auf zwei Arten verstanden
werden: ,lch werde dir die Baugenehmigung nicht erteilen, wenn du mir keine
FuRballtickets besorgst (schwache Drohung) oder aber ,Ich werde dir die Bau-
genehmigung erteilen, wenn du mir Ful3balltickets besorgst® (starkes Verspre-
chen). Hier liegt der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit in einem Tun, namlich der
rechtswidrigen Erteilung einer Baugenehmigung. Da diese nicht erteilt werden
darf, ist A hier vorzuwerfen, dass er diese rechtswidrige Erteilung dennoch bei
einer entsprechenden Gegenleistung vornehmen will. Dementsprechend ist die
Verweigerung der Baugenehmigung ein rechtmaliges Verhalten. Trotz nicht
sachgerechter Verknlipfung mit einer Gegenleistung ist diese schwache Drohung

damit nicht Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit des A%’

Das Versprechen eines Vorteils (der Baugenehmigung) erfolgt hier allerdings
nicht gegenliber einem Amtstrager, sondern gegeniber einem bauwilligen Br-
ger. Anknlpfungspunkt flir eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit ist in diesem

Falle nicht das Versprechen ,Ich werde dir eine Baugenehmigung erteilen®, son-

%°% Denn wieso sollte sich der Beamte der Drohung beugen und sich rechtswidrig verhal-

ten, wenn er dafiir auch noch Schlage bekommt?

%® Siehe dazu bereits BGHSt 15, 377, 383; BGHSt 52, 227, 239 f.; mit Nachweisen zur
standigen Rechtsprechung Fischer § 17 Rn. 3.

%7 Auch das Regelbeispiel des § 240 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB zwingt nicht zu einer ande-
ren Bewertung. Dieses ist nur einschlagig, wenn der Tatbestand der Nétigung erfiillt
ist. Weiterhin lauft dieses auch nicht leer, wie sich in der umgekehrten Fallkonstellati-
on noch zeigen wird, siehe unten, S. 187 f.
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dern die Verknipfung mit einer Gegenleistung: ,wenn du mir Fuballtickets be-
sorgst*.**® Diese Aussage stellt das ,Fordern eines Vorteils“ im Sinne der § 331 f.
StGB dar. Es kommt aber unter Umstanden noch ein weiteres Versprechen hin-
zu: Wenn B nun seinerseits auf das Fordern des Vorteils durch A eingeht und
ihm zusagt ,Ilch werde dir die FuRballtickets besorgen, wenn du mir die Bauge-
nehmigung erteilst“. In diesen Fall wiederum liegt ein Versprechen im Sinne des
§ 334 StGB vor. Denn B verspricht dem A einen Vorteil (Tickets) fir die Vornah-
me einer Diensthandlung (Erteilung der Baugenehmigung). Die Tatsache, dass
sich der Amtstrager durch die Verknlipfung einer dienstlichen Handlung mit einer
Gegenleistung strafbar macht, darf nicht dazu flihren, isolierte Versprechen —
denkt man die Bedingung der Gegenleistung hinweg — als strafbare Handlung
anzusehen. Doch es gibt noch eine weitere Besonderheit: Geht das Gegenuber
des Amtstragers auf dessen Forderung ein (hier: ,Ich werde dir die FuRballtickets
besorgen, wenn du mir die Baugenehmigung erteilst®), ist in dieser Ankiindigung
niemals eine Drohung, sondern stets ein Versprechen zu sehen. Wie bereits dar-
gestellt, kann keine Drohung vorliegen, wenn die Initiative vom ,Opfer® aus-
geht.®® Geht jemand auf die Forderung eines Vorteils durch einen Amtstriger
ein, liegt somit immer ein Versprechen vor. In der Sonderkonstellation ,Initiative
vom Amtstrager” kdnnen demnach zwei Versprechen vorliegen. Der Amtstrager
macht sich dabei strafbar nach § 332 Abs. 1 StGB wegen Bestechlichkeit - je-
doch nicht durch ein Versprechen, sondern durch das Fordern eines Vorteils.
Selbstverstandlich macht sich auch der Empfanger nach §§ 333 f. StGB strafbar,
wenn er auf die Forderung des Amtstragers eingeht und ihm den geforderten
Vorteil verspricht oder gar gewahrt. Eine im Rahmen der Bestechungsdelikte

beachtliche Unrechtsvereinbarung liegt vor.

Doch sollte auch der umgekehrte Fall betrachtet werden. Auch in diesem
macht A die Erteilung der Baugenehmigung an B von der Besorgung der FuB-
balltickets abhangig. Nur ist jetzt zu unterstellen, dass B alle erforderlichen Krite-
rien fur die Baugenehmigung erfillt und keine offentlich-rechtlichen Vorschriften
entgegenstehen.”® Auch hier kann die Aussage des A als schwache Drohung
(,lch werde dir die Baugenehmigung nicht erteilen, wenn du mir keine FulRballti-

ckets besorgst®) oder als starkes Versprechen (,Ilch werde dir die Baugenehmi-

958 Beziehungsweise, genauer gesagt, die Verknupfung der Gegenleistung mit der

Diensthandlung.

%9 Sijehe dazu bereits oben, S. 132 f., S. 149.

960 § 58 Abs. 1 S. 1 LBO BW sagt: ,Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem ge-
nehmigungspflichtigen Vorhaben keine von der Baurechtsbehérde zu prufenden 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.”
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gung erteilen, wenn du mir FuBballtickets besorgst®) ausgelegt werden. Es stellt
sich wiederum die Frage nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit. Im Gegen-
satz zur vorstehenden Variante verhalt sich A hier rechtmaRig, wenn er die Bau-
genehmigung erteilt — freilich ohne dafiir eine Gegenleistung zu verlangen. Man
kdnnte im Gegensatz konsequent hier den Schwerpunkt bei der schwachen Dro-
hung sehen. Das ist jedoch zu kurz gedacht; auch hier hat eine gesonderte Be-
wertung stattzufinden.?®’ Grundsatzlich hat A die Baugenehmigung ohne eine
besondere Gegenleistung zu erteilen. Er darf sie nicht von einem personlichen
Vorteil fir sich abhangig machen. B erfiillt alle Voraussetzungen fir die Bauge-
nehmigung. Er hat einen Anspruch auf diese Genehmigung. A verspricht ihm
damit im Schwerpunkt keinen Vorteil, wenn er ihm die Erteilung in Aussicht stellt
— es ist seine Pflicht, diese Genehmigung zu erteilen. Er droht B vielmehr mit
einem Ubel, wenn er die rechtmaRige Handlung nicht vornimmt. Hier liegt der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit also tatsachlich in einer schwachen Drohung.?®?
Aulierdem greift das Regelbeispiel des § 240 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB.

Die Ankindigung des A kann damit strafrechtlich nicht gleichzeitig als Ver-
sprechen eingeordnet werden. Dieser Umstand sagt jedoch nichts darlber aus,
ob A mit seiner Aussage einen Vorteil gefordert und sich deshalb nach § 331
Abs. 1 StGB strafbar gemacht hat. Das hier vertretene Ausschlussverhaltnis zwi-
schen Noétigung und Bestechungsdelikten bezieht sich allein auf die Begriffe
,Drohen“ und ,Versprechen; diese sind streng voneinander abzugrenzen. Im
Hinblick auf diese Tatbestandsmerkmale sind die Delikte zueinander exklusiv.
Diese Abgrenzung umfasst aber nicht den Begriff ,Fordern®. Die Strafbarkeit we-
gen Notigung durch Drohung schliel3t also grundsatzlich nicht die Strafbarkeit
wegen §§ 331 f. StGB durch Fordern eines Vorteils aus.*®® Zu bedenken ist auch,
dass sich das angedrohte Ubel (keine Baugenehmigung) und der geforderte Vor-
teil (Tickets) voneinander unterscheiden. Wiirde man hingegen die Aussage des
A als Versprechen deuten, ware das angedrohte Ubel (keine Baugenehmigung)

die Kehrseite des versprochenen Vorteils (Baugenehmigung).

%1 S0 auch Klein, S. 12: Eine Wertung des Lebenssachverhalts sei bei jedem Einzelfall

erforderlich; dies gelte auch im Rahmen des § 240 Abs. 1 StGB.

%2 350 Zimmermann, S. 110 f., 142 f., 378 fur die Konstellation einer Erpressung; vgl.
auch Hoven, S. 71, 203, nach der die Vorteilsgewahrung durch den Biirger in einer
vergleichbaren Situation ,der Befreiung aus einer nétigungsahnlichen Situation“ diene.

%3 Nach stéandiger Rechtsprechung seit BGHSt 9, 245 ff. kann in der Drohung mit einem
Ubel das Fordern eines Vorteils liegen; vgl. insbesondere auch Kuhlen, Drohen,
S. 86 f. mit weiteren Ausfuhrungen und Nachweisen in Fn. 385, S. 90 f., der ebenfalls
diese Meinung vertritt; siehe aber auch Zimmermann, S. 113 ff., nach dem das Merk-
mal ,Fordern® nicht zwingend im Sinne des Noétigungstatbestandes interpretiert wer-
den muss, der diesen Punkt dort im Ergebnis aber offen Iasst.
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SchlieBlich ist noch zu klaren, ob sich B nach §§ 333 f. StGB strafbar macht,
wenn er die Forderung des A erflllt oder sich auch nur auf die Vereinbarung ein-
lasst. Wenn man allein auf das Fordern des Vorteils abstellt, ware die Strafbar-
keit unproblematisch zu bejahen.®® Geht B allerdings auf die Forderung ein,
beugt er sich gleichzeitig der Drohung des A. Es ist eine der Grundannahmen
des hier vertretenen Ansatzes, dass sich das Opfer einer Noétigung nicht nach
§§ 331 ff. StGB strafbar macht, wenn es sich der Drohung beugt. Diese Annah-
me wiurde unterlaufen, wenn man davon ausgeht, dass B im Beispielsfall den
Tatbestand der Vorteilsgewahrung nach § 333 Abs. 1 StGB erfiillt.**® Die Straf-
barkeit des Privaten nach den Bestechungsdelikten muss auch dann abgelehnt
werden, wenn der Amtstrager mit seiner Drohung gleichzeitig einen Vorteil fir
sich im Rahmen der §§ 331 f. StGB fordert. Es ergeben sich nach dem hier ver-
tretenen Ansatz also keine Unterschiede zum Fuhrerschein-Fall, in dem die Ini-
tiative von Privaten ausging, die wiederum den Amtstrager bedrohten. Dort wur-
de eine Strafbarkeit des bedrohten Amtstragers nach § 332 Abs. 1 StGB abge-
lehnt.®® Die Ablehnung der Strafbarkeit des B im vorliegenden Fall folgt zum ei-
nen daraus, dass sein Verhalten nicht auf den Abschluss einer Unrechtsverein-
barung abzielt. Er beugt sich lediglich der Drohung des A, da er sich nicht in der
Lage sieht, dieser standzuhalten. Zum anderen ergibt sich die fehlende Strafbar-
keit auch aus Griinden des Opferschutzes. Dem Opfer einer Nétigung soll straf-
rechtlich nicht vorgeworfen werden, dass es dem Taterwillen nachgibt, wenn ihm

ein Standhalten nicht mdéglich ist.

ff) Nach den vorstehenden Uberlegungen kann nun auch der Chefarzt-Fall ge-
I6st werden. Mit der hier vertretenen Lésung wurde festgestellt, dass der Arzt ein
starkes Versprechen abgibt.®®’ Ihm ist vorzuwerfen, dass er der Patientin in Aus-
sicht stellt, sie (nur) zu operieren, wenn sie einen bestimmten Betrag spendet.
Auf die Operation hat die Patientin in der Konstellation des Chefarzt-Falles kei-
nen Anspruch. Die lebensrettende Operation ist flr die Patientin selbstverstand-
lich etwas Positives. Das ihr gegeniber abgegebene Versprechen (,ich werde
dich operieren®) verwirklicht keinen Tatbestand der §§ 331 ff. StGB. Daflr ist
namlich ein Versprechen gegenitiber dem Amtstrager erforderlich. Die Patientin
war jedoch keine Amtstragerin. Mit seinem bedingten Versprechen fordert der

Arzt jedoch gleichzeitig einen Vorteil von ihr. Sie soll einen bestimmten Geldbe-

%4 50 auch in der ersten Fallvariante oben, in der keine Drohung, sondern ein Verspre-

chen verbunden mit dem Fordern eines Vorteils durch A vorlag.
%5 |m Ergebnis anders Kuhlen, Drohen, S. 87, 88 ff.
%6 Siehe dazu oben, S. 172f.
%7 Siehe dazu oben, S. 171 f.
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trag fur die Operation spenden. Diese Verknlipfung stellt das ,Fordern eines Vor-
teils“ im Sinne des § 332 Abs. 1 StGB dar. Indem die Patientin auf das Angebot
des Arztes eingeht, verspricht sie ihm die Zahlung des Geldbetrages. Dieses
Versprechen ist strafrechtlich relevant, denn der Arzt ist als Universitatsprofessor
ein Amtstrager. Es liegt auch keine Drohung durch den Arzt vor, die eine Straf-
barkeit der Patientin als Bedrohte wegen eines Bestechungsdelikts ausschlieRen
wirde. Somit macht sich die Patientin nach § 334 Abs. 1 StGB strafbar, wenn sie
auf seine Forderung eingeht und ihm einen Vorteil verspricht. Im Ubrigen bleibt
es jedoch dabei, dass der Arzt einzig wegen Bestechlichkeit strafbar ist.®® Eine

Strafbarkeit wegen Nétigung kommt daneben nicht in Betracht.

gg) Die Anwendung auf die Beispiele zeigt, dass die hier vertretene modifizier-
te Rechtspflichttheorie auch im Rahmen der Bestechungsdelikte eine trennschar-
fe Abgrenzung von Drohungen und Versprechen ermoglicht. Zudem wurde mit
der Festlegung darauf, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit objektiv unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten in der Person des Opfers bestimmt werden
muss, eine letzte Ungenauigkeit dieser Ansicht beseitigt. Es zeigt sich, dass die
hier vertretene Ansicht zu sachgerechten Ergebnissen fuhrt. Verbleibende Straf-
barkeitslicken missen im Hinblick auf das Gesetzlichkeitsprinzip des Art. 103

GG hingenommen werden.

968 Entgegen den Entscheidungen des LG Essen und des BGH MedR 2012, 187 ff., die
daneben falschlicherweise auch von einer Strafbarkeit wegen Noétigung ausgehen. Die
Strafbarkeit des Chefarztes wegen Bestechlichkeit ergibt sich allerdings nicht aus dem
gekurzten Urteilsabdruck in MedR 2012, 187 ff., wohl aber aus den ausfihrlichen
Grinden des LG Essen, Urteil vom 12.3.2010 — 56 KLs 20/08 —, Rn. 77, 47 ff. — zitiert
nach juris (siehe auch dort Rn.53 ff. zum Vorliegen einer Diensthandlung und
Rn. 60 ff. zu deren Pflichtwidrigkeit, auf die insoweit verwiesen wird). Strafbar ist der
Chefarzt aber wegen des Forderns eines Vorteils, nicht wegen des Versprechens, das
er der Patientin gegenuber abgibt.
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D. Ergebnis

Die vorstehende Arbeit hat gezeigt, dass bedingte Ankiindigungen mittels
Umkehrtechnik zwar als Drohungen und als Versprechen ausgelegt werden kon-
nen, diesen beiden Begriffen strafrechtlich aber ein exklusiver Anwendungsbe-
reich verbleiben muss. Daraus folgt, dass dieselbe Aussage grundsatzlich nicht
als Drohung mit einem empfindlichen Ubel nach § 240 Abs. 1 StGB sowie als
Versprechen eines Vorteils nach den §§ 333 f. StGB bestraft werden darf.”®°
Probleme ergeben sich insbesondere bei der Nétigung durch Drohung mit einem
Unterlassen. Die derzeitig herrschende Verwerflichkeitstheorie®® gewahrleistet
die Exklusivitat von Drohungen und Versprechen nicht. Auch die sonstigen in der
Literatur vertretenen Ansatze®" zur Strafbarkeit der Nétigung durch Drohung mit

einem Unterlassen leiden unter verschiedenen Schwachen.

Der hier vertretene Ansatz rdumt diese Schwachen aus, indem er sich best-
mdglich am Gesetz und an geltenden Grundsatzen orientiert. Er greift dabei auf

2

die lange Zeit herrschende Rechtspflichttheorie,””? in Form der Garantenpflicht-

theorie zurtick, modifiziert diese allerdings, um deren Probleme zu vermeiden.

Nach der hier vertretenen Meinung ist die in Frage stehende Ankiindigung zu-
nachst daraufhin zu untersuchen, ob — unabhangig von der konkreten Formulie-
rung — ein Tun oder ein Unterlassen in Aussicht gestellt wird. Diese Bewertung
erfolgt anhand des Schwerpunkts der Vorwerfbarkeit. Wurde dieser festgestellt,
ist weiterhin zu bestimmen, ob die Anklindigung eine Drohung oder ein Verspre-
chen darstellt. Dabei ist davon auszugehen, dass bei einer Drohung ein fiir den
Empfanger unerwinschtes Verhalten in Aussicht gestellt wird. Bei einem Ver-
sprechen hingegen wird dem Empfanger ein fur ihn positives Verhalten ange-
kiindigt. Ob es sich um ein positives oder negatives Verhalten handelt, ist objek-
tiv zu bestimmen, wobei Besonderheiten in der Person des Empfangers zu be-
rucksichtigen sind. Erst nach diesen Schritten steht fest, ob eine starke oder
schwache Drohung beziehungsweise ein starkes oder schwaches Versprechen
vorliegt. Liegt eine Drohung vor, kann das gleichzeitig in der Ankiindigung enthal-
tene Versprechen nicht Anknipfungspunkt fir die Strafbarkeit sein — dasselbe
gilt fir das Vorliegen eines Versprechens, das strafrechtlich dann nicht mehr als

Drohung gewertet werden darf.

%9 Die Exklusivitat besteht hingegen nicht im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal ,For-

dern eines Vorteils“ im Sinne der §§ 331 f. StGB.
70 Siehe oben, S. 26 ff.
9! Siehe oben, S. 61 ff., S. 116 ff.
92 Siehe oben, S. 79 ff.
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Haben diese Vorprifungen ergeben, dass tatsachlich eine Drohung mit einem
Unterlassen vorliegt, ist schlieBlich zu ermitteln, ob sich der Drohende durch sei-
ne Ankindigung auch wegen Noétigung strafbar macht. Entscheidend dafir ist, ob
ihn eine Rechtspflicht zur Vornahme der angekiindigten Unterlassung trifft. Es ist
allerdings nicht jede beliebige Rechtspflicht ausreichend. Erforderlich ist viel-
mehr, dass der Drohende als Garant nach § 13 Abs. 1 StGB oder aus einem
echten Unterlassungsdelikt verpflichtet sein muss, das angekiindigte Unterlassen
zu verhindern. Nur in diesem Fall kann eine Strafbarkeit der N6tigung durch Dro-
hung mit einem Unterlassen bejaht werden. Eine gleichzeitige Strafbarkeit wegen
des Versprechens eines Vorteils nach den §§ 333 ff. StGB muss hingegen aus-

scheiden.
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