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Vorschliage des Kriminalpolitischen Kreises zu kriminalpolitischen Reformen in
der Legislaturperiode 2021-2025

Vorgelegt von Mitgliedern
des Kriminalpolitischen Kreises

Der Kriminalpolitische Kreis (KriK) besteht seit 2017. Er
setzt sich aus 35 deutschen Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern fiir Strafrecht und Kriminologie zusam-
men, die besonders an der Reform des Straf- und Strafver-
fahrensrechts interessiert sind. Naheres iiber den KriK fin-
det sich auf der Website www.kriminalpolitischerkreis.de.

In dem vorliegenden Papier haben die Mitglieder des
KriK die Themen zusammengestellt, die nach ihrer Auf-
fassung fiir eine Behandlung in der beginnenden Legisla-
turperiode wichtig sind.

In einer ,,A-Liste sind die Aufgaben aufgefiihrt, die dem
Kreis mehrheitlich als besonders vordringlich erscheinen;
eine ,,B-Liste” enthilt weitere Themen, bei denen Re-
formbedarf besteht, die aber auch léngerfristig angegan-
gen werden konnen. Die Reihenfolge innerhalb der Listen
soll keine Priorisierung zum Ausdruck bringen.

I. Vordringliche Reformaufgaben (,,A-Liste*)
1. Entschlackung des Strafgesetzbuchs

Das Strafgesetzbuch enthélt eine Reihe von Tatbestdnden,
deren Ziele ebenso gut ohne den Einsatz des Strafrechts
erfillt werden konnen. In manchen Féllen verschérft die
bestehende Inkriminierung sogar das soziale Problem, das
die Strafvorschrift zu 16sen versucht. Im Sinne des Grund-
satzes, dass Strafrecht nur als ultima ratio zum Einsatz
kommen soll, empfehlen wir die Streichung, Einschréin-
kung oder kritische Uberpriifung solcher Strafnormen.
Die Entbehrlichkeit oder zumindest Diskussionsbediirf-
tigkeit von Straftatbestéinden 1é4sst sich mit verschiedenen
Uberlegungen begriinden:

a) Paternalistische Strafvorschriften

Der Staat sollte verantwortungsfiahige Personen nicht
durch Strafvorschriften ,,zu ihrem Gliick zwingen®, indem
er ihnen potentiell gesundheitsgeféhrliche, aber nicht le-
bensgeféhrliche Handlungen verbietet, deren Risiken sie
selbst iiberschauen konnen. Unter diesem Aspekt sollte
die Strafbarkeit des Gebrauchs und des Besitzes von
Cannabis-Produkten zum Eigengebrauch (§ 29 Abs. 1
Nr. 3 BtMG) iiberdacht werden. Uber die Schidlichkeit
anhaltenden Gebrauchs von Cannabis fiir die Gesundheit
bei Erwachsenen bestehen unterschiedliche Auffassun-
gen. Ebenso wie bei den ,,legalen Drogen® Alkohol und
Nikotin sollte man die Entscheidung iiber den Gebrauch

jedoch den Nutzern (ab einer festzulegenden Alters-
grenze) iiberlassen. Dafiir spricht auch, dass die be-
schriankten Ressourcen zur Verfolgung des alltidglichen
Cannabis-Gebrauchs nur eine punktuelle, unter Gleich-
heitsgesichtspunkten problematische Ahndung zulassen.
Auflerdem bedeutet die in diesem Bereich iibliche sche-
matische Einstellung des Verfahrens eine Verschwendung
von polizeilichen Ressourcen. Durch eine regulierte Frei-
gabe der Nutzung von Cannabis kdnnten schlieBlich auch
dem illegalen Drogenhandel Gewinne entzogen und Steu-
ereinnahmen fiir den Staat generiert werden.

b) Bagatellarische Verstofie gegen Strafnormen

Manche Verhaltensweisen fallen unter bestehende Straf-
normen wie Diebstahl oder Betrug, liegen aber am unteren
Rand des von diesen Vorschriften erfassten Unrechts.
Verschiedentlich werden nicht stratbediirftige Félle durch
die Staatsanwaltschaften nach den Ermessensnormen des
Strafverfahrensrechts (§§ 153, 153a StPO) eingestellt. Da
hierfiir keine bundesweit einheitlichen Malstéibe beste-
hen, kann diese Praxis jedoch zu einer Ungleichbehand-
lung dhnlicher Félle fiihren. Der Gesetzgeber sollte daher
erwigen, fiir bestimmte in der Offentlichkeit diskutierte
Fallgestaltungen von Bagatellverstoflen materiellrechtli-
che Regelungen der Strafbefreiung zu schaffen.

Ein Beispiel hierfiir ist die Benutzung von Verkehrsmit-
teln des OPNV, ohne den Fahrpreis zu entrichten. Die-
ses Verhalten soll nach herrschender Auffassung nach
§ 265a StGB strafbar sein, obwohl es vom Wortlaut (,,Er-
schleichen®) der Vorschrift eigentlich nicht erfasst ist. In
kriminalpolitischer Hinsicht fragt sich, ob das Verhalten
von ,,Schwarzfahrern® tatsdchlich so schweres Unrecht
verwirklicht, dass der Einsatz des Strafrechts notwendig
ist. Die Strafbarkeit kann dazu fiihren, dass vermogens-
lose Personen wegen wiederholter ,,Beforderungser-
schleichung® im Strafvollzug landen. Es sollte also erwo-
gen werden, die Ahndung auf das Zivilrecht und/oder das
Ordnungswidrigkeitenrecht zu  beschrinken; auch
dadurch wire eine hinreichende generalpréventive Wir-
kung gewdhrleistet.

Ein weiteres Beispiel fiir bloB bagatellarisches Unrecht ist
das ,,Containern* von entsorgten Lebensmitteln. Das
Entnehmen weggeworfener Lebensmittel aus Miillcontai-
nern, die auf dem Grundstiick von Supermaérkten stehen,
wird als Diebstahl bestraft. Unrecht und Schuld sind bei
diesen Taten jedoch héufig gering, zumal die Téter das
grundsitzlich sozial anerkennenswerte Ziel der ,,Rettung™
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noch verwendbarer Lebensmittel verfolgen. Hier wére zu
iiberlegen, ob sich das Sachproblem durch auBerstraf-
rechtliche MaBlnahmen, etwa eine Verpflichtung der Su-
permarktbetreiber zur Weitergabe noch verwendbarer Le-
bensmittel an gemeinniitzige Einrichtungen, entschérfen
lieBe.

¢) Redundante Strafnormen

Manche Strafvorschriften sind iiberfliissig, da das in ihnen
vertypte Unrecht bereits durch andere Strafnormen hinrei-
chend erfasst wird. Ein Beispiel hierfiir ist der Sondertat-
bestand des ,,Rauberischen Angriffs auf Krafifahrer*
(§ 316a StGB). Dieser auf das Gesetz gegen Straflenraub
mittels Autofallen aus dem Jahr 1938 zuriickgehende Tat-
bestand dehnt die Strafbarkeit von Raub und Réuberischer
Erpressung in bestimmten Situationen weit in das Vorfeld
des eigentlichen Rechtsgutsangriffs aus und sieht zudem
eine sehr hohe Strafdrohung vor. Die strafbediirftigen
Fille von rduberischen Angriffen auf Kraftfahrer sind je-
doch schon als Versuche der jeweiligen Eigentums- und
Vermdgensstraftaten unter Strafe gestellt, und die Ausnut-
zung der besonderen Empfindlichkeit des Opfers im Stra-
Benverkehr kann dort bei der Strafzumessung hinreichend
beriicksichtigt werden. Eines Sondertatbestandes bedarf
es daher nicht.

d) Uberholte Moralvorstellungen

Auch nach der grundlegenden Reform der Sexualdelikte
und deren Fokussierung auf den Schutz der sexuellen
Selbstbestimmung finden sich vereinzelt noch Relikte aus
dem fritheren moralbezogenen Sexualstrafrecht. Hierzu
gehort die Strafbarkeit des Geschwisterinzests unter kon-
sentierenden Erwachsenen nach § 173 Abs. 2 S. 2 StGB.
Durch diese Vorschrift wird die sexuelle Selbstbestim-
mung der Beteiligten eingeschriankt, ohne dass sich hier-
fiir ein beachtliches legitimes Schutzgut aufler einem un-
bestimmten Gefiihl der ,,Ungehdrigkeit™ solcher sexueller
Beziehungen nennen liee. Zwar hat das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGE 120, 224) das kriminalpolitische
Ermessen des Gesetzgebers respektiert und deshalb eine
Verfassungswidrigkeit verneint; dieses Ermessen umfasst
aber natiirlich auch die Mdglichkeit des Gesetzgebers,
eine liberholte Strafvorschrift abzuschaffen.

2. Reform der Tétungsdelikte
a) Mordtatbestand (§ 211 StGB)

Es besteht seit langem Einigkeit, dass der Tatbestand des
Mordes (§ 211 StGB) wegen seiner nicht mehr zeitgema-
Ben, in sich inkonsistenten Voraussetzungen und seiner
starren Rechtsfolge kriminalpolitisch verfehlt ist. Die bis-
herigen Anliufe zu einer rechtlichen Neugestaltung der
vorsitzlichen Totungsdelikte sind vornehmlich aus politi-
schen Griinden gescheitert, nicht an kriminalpolitisch-
dogmatischen Erwdgungen. Daher sollte versucht werden,
eine sinnvolle Systematik einfacher und besonders schwe-
rer Félle der vorsdtzlichen Totung mit flexibler Rechtsfol-
geregelung zu schaffen.

b) Sterbehilfe

Die Aufhebung von § 217 StGB a.F. durch das Bundes-
verfassungsgericht sollte Anlass dazu geben, den Gesamt-
bereich der Sterbehilfe konsistent und rechtssicher gesetz-
lich zu regeln. Dabei sollte nicht auf die iiberholten Vor-
schldge zu einer Inkriminierung der Suizidunterstiitzung
zuriickgegriffen, sondern die gesamte Materie der einver-
standlichen Lebensbeendigung im Sinne der autonomen
Entscheidung jedes Menschen iiber den eigenen Tod neu
durchdacht werden.

3. Reformen des Sanktionenrechts

Das Recht der strafrechtlichen Sanktionen sollte insge-
samt unter den Gesichtspunkten der inneren Stimmigkeit
und der empirisch nachgewiesenen Wirksamkeit iiber-
priift werden. Insbesondere geht es um folgende Bereiche:

a) Zuriickdrdingung der Ersatzfreiheitsstrafe (§ 43 StGB)

Personen, die wegen der Uneinbringlichkeit einer Geld-
strafe eine Ersatzfreiheitsstrafe verbiilen, machen einen
nicht unerheblichen Anteil der Gefangnispopulation aus.
Dies ist aus kriminalpolitischer Sicht zu bedauern, da die
Gerichte fiir diese Personen eine Freiheitsstrafe nicht als
notwendig angesehen hatten. Auch entstehen dem Staat
durch die Ersatzfreiheitsstrafe erhebliche Kosten. Der Ge-
setzgeber sollte priifen, in welchem Umfang Ersatzfrei-
heitsstrafen durch die energischere Beitreibung von Geld-
strafen und durch effektivere Angebote gemeinniitziger
Arbeit anstelle der Geldstrafe vermieden werden kdnnen.
Empirische Studien zeigen, dass sich die Vollstreckung
von Ersatzfreiheitsstrafen durch organisatorische Mafi-
nahmen und das Engagement der beteiligten Personen
(z.B. Rechtspfleger, Sozialarbeiter) reduzieren 14sst.

b) Harmonisierung der Strafzumessungsentscheidungen

Empirische Untersuchungen belegen grofle und rational
nicht erkldrbare Unterschiede zwischen einzelnen Straf-
gerichten bei der Strafzumessung in vergleichbaren Fal-
len. Solche Unterschiede sind mit der Revision kaum an-
greifbar. Ungleichbehandlungen bei der Strafzumessung
stellen aber nicht nur ein Gerechtigkeitsproblem dar; sie
schaden auch der 6ffentlichen Wahrnehmung der Justiz.
Mogliche Schritte zu einer konsistenteren Strafzumes-
sungspraxis sind (1) die Einrichtung einer bundesweiten
Datenbank, in die Strafz7umessungsentscheidungen einge-
stellt werden und die von den Gerichten in Zweifelsfillen
als Entscheidungshilfe benutzt werden kann sowie (2) die
Einrichtung einer Strafzumessungskommission, die Infor-
mationen sammelt, Vorschlédge fiir Strafzumessungsfakto-
ren und deren Gewichtung erarbeitet und die Grundsitze
der Strafzumessung auch gegeniiber der Offentlichkeit
kommuniziert.

¢) Sanktionen fiir Verbdnde
Personenverbidnde konnen bei strafbarem Verhalten ihrer

Organe und Entscheidungstrager nach geltendem Recht
nur mit GeldbuBen nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht



sanktioniert werden. Studien belegen zudem eine deutsch-
landweit uneinheitliche Anwendung des Ordnungswidrig-
keitenrechts. Dieser Zustand ist unbefriedigend und ent-
spricht nicht dem derzeitigen européischen Standard. Ein
Vorschlag fiir die Einfiihrung eines Verbandssanktionen-
gesetzes ist in der abgelaufenen Legislaturperiode ge-
scheitert. Es sollte ein neuer Anlauf zur Entwicklung eines
schliissigen Konzepts eines Verbandssanktionenrechts
unternommen werden; dabei kann der Gesetzgeber auf
zahlreiche Vorarbeiten aus der Wissenschaft zuriickgrei-
fen.

4. Reformen im Strafverfahrensrecht

In der abgelaufenen Legislaturperiode hat der Gesetzge-
ber verschiedene Anderungen im Strafverfahrensrecht
vorgenommen, die den ziigigen Ablauf des Prozesses er-
leichtern sollten. In dieser Legislaturperiode sollte die
Modernisierung des Strafprozesses im Zeitalter der Digi-
talisierung durch zwei weitere miteinander verbundene
Reformen vorangebracht werden.

a) Audiovisuelle Aufnahme der Hauptverhandlung

Zumindest flir die Hauptverhandlung vor dem Landge-
richt sollte die Bild-Ton-Aufnahme der gesamten Haupt-
verhandlung verpflichtend vorgesehen werden. Dies
hitte, insbesondere fiir ldngere Verhandlungen, zwei we-
sentliche Vorteile: Das Gericht konnte sich bei der Ur-
teilsberatung einzelne Passagen der Hauptverhandlung
mit Hilfe der Aufzeichnung ins Gedéchtnis rufen und
wire nicht mehr auf private Notizen der Richter*innen an-
gewiesen; und fiir die Rechtsmittelinstanz lieBen sich so-
wohl die Verfahrensabléufe als auch der Inhalt von Zeu-
genaussagen authentisch und vollsténdig iiberpriifen. Der
Kriminalpolitische Kreis hat hierzu bereits einen Vor-
schlag unterbreitet (https://kriminalpolitischer-kreis.de/
stellungnahmen/stellungnahme-des-krik-zur-einfuehrung
-einer-bild-ton-aufzeichnung-der-hauptverhandlung-in-
strafsachen/).

b) Erweiterung der Uberpriifung der Tatsachenfeststel-
lungen in der Revisionsinstanz

Nach § 337 StPO kdnnen mit der Revision nur Gesetzes-
verletzungen geriigt werden; die Tatsachenfeststellungen
der Vorinstanz kann der Revisionsfiihrer nicht angreifen.
Die Rechtsprechung hat zu diesem Grundsatz jedoch ver-
schiedene, zum Teil inkonsistente Ausnahmen entwickelt.
Solche Ausnahmen sollten im Gesetz systematisiert und
ausformuliert werden, um Recht und Praxis wieder in
Ubereinstimmung zu bringen. Dabei sollte insbesondere
auf die Frage eingegangen werden, in welchem Umfang
die unter (a) genannten Video-Aufzeichnungen der
Hauptverhandlung in der Revisionsinstanz ausgewertet
werden konnen oder miissen.

II. Weitere Reformanliegen (B-Liste)
1. Sexualstrafrecht
a) Kritische Revision des Sexualstrafrechts

Im Jahre 2016 hat der Gesetzgeber das deutsche Sexual-
strafrecht grundlegend reformiert. An die Stelle des Noti-
gungsmodells ist die sogenannte ,,Nein heif3t Nein“-Lo-
sung getreten. Der neue Tatbestand ,,Sexueller Ubergriff;
sexuelle Notigung; Vergewaltigung® in § 177 StGB hat in
der praktischen Umsetzung erwartungsgemal einige Fra-
gen aufgeworfen. Umstritten ist etwa das Versténdnis des
,erkennbaren, entgegenstehenden Willen®, aber auch die
Auslegung der Tathandlungen in § 177 Abs. 2-8 StGB,
etwa der Gewaltbegriff in Abs. 5 oder die Reichweite un-
zuldssiger Drohungen (Abs. 2 Nr. 5). Zudem sind die Qua-
lifikationstatbestdnde in Abs. 7 bislang zu unscharf for-
muliert, so dass auch weniger strafwiirdige Verhaltens-
weisen die hohe Mindeststrafandrohung nach sich ziehen.
Bislang ungeklirt ist auch, wie das deutsche Sexualstraf-
recht mit der Frage von Tauschungen umgehen soll, was
sich etwa bei Féllen des ,,Stealthing* als Problem erwie-
sen hat. Der Gesetzgeber sollte auf der Grundlage einer
Evaluation der Anwendung des neuen Sexualstrafrechts
die mit der Neukonzeption verbundenen Regelungsprob-
leme identifizieren und durch eine Uberarbeitung der
Bestimmungen beheben.

b) Prostitutionsstrafirecht

Die Reformkommission Sexualstrafrecht hat 2017 eine
umfassende Neugestaltung des Prostitutionsstrafrechts
vorgeschlagen. Dringender Reformbedarf besteht im Hin-
blick auf zahlreiche Wertungswiderspriiche zu den Vor-
schriften iiber den Menschenhandel (§§ 232 ff. StGB) und
zum Prostitutionsschutzgesetz. So bedarf es einerseits ei-
nes besseren Schutzes der Prostituierten vor verschiede-
nen Formen der Ausbeutung; andererseits diirfen Kon-
troll- und Compliancemafnahmen, die Bordellbetreiber
nach dem ProstSchG zu leisten haben, nicht strafbegriin-
dend im Rahmen der sog. dirigistischen Zuhélterei wir-
ken. Zentrale Themen einer notwendigen Reform sind:
Zwangsprostitution (einschlielich der Frage der Freier-
strafbarkeit), Ausbeutung von Prostituierten, unzuléssige
Weisungen und KontrollmaBinahmen, Jugendschutz und
Entkriminalisierung der §§ 184f, 184g StGB.

2. Reform des Tierschutzstrafrechts

Verschiedene empirische Studien zeigen ein erhebliches
Anwendungsdefizit des Tierschutzstrafrechts insbeson-
dere im Bereich der landwirtschaftlichen Nutztierhaltung.
§ 17 TierSchG stellt an die Strafbarkeit von Tiertdtung
und Tierquélerei hohe Anforderungen, die in der Praxis
nur schwer nachweisbar sind. Der Gesetzgeber sollte im
Interesse eines wirksameren Schutzes von Tieren und in
Erfiillung seines Auftrages aus Art. 20a GG das Tier-
schutzstrafrecht grundlegend {iberarbeiten.



Kriminalpolitischer Kreis — Vorschlidge zu kriminalpolitischen Reformen

3. Medizinstrafrecht

a) Neuregelung der eigenmdchtigen drztlichen Heilbe-
handlung

Nach der Rechtsprechung begehen Arzte eine vorsitzliche
Korperverletzung (§ 223 StGB), wenn sie (auch: erfolg-
reiche) Heileingriffe vornehmen, die nicht von einer wirk-
samen Einwilligung des Patienten gedeckt sind. Das in
solchen Fillen betroffene Rechtsgut ist aber nicht die kor-
perliche Unversehrtheit des Patienten, sondern seine Au-
tonomie. Daher sollte die Frage in einer eigenen Vor-
schrift geregelt werden. Der Kriminalpolitische Kreis hat
dafiir bereits einen Vorschlag entwickelt (medstra 2021,
65).

b) Schutz des ungeborenen Lebens vor Verletzungen mit
postnatalen gesundheitlichen Folgen

Verletzungen, die einem ungeborenen Kind im Mutterleib
vorsitzlich oder fahrldssig zugefiigt werden und die nach
der Geburt zu gesundheitlichen Schiden des Kindes fiih-
ren, sind nach der Rechtsprechung des BGH nicht strafbar.
Diese erhebliche Schutzliicke (man denke etwa an den
Contergan-Fall) sollte durch den Gesetzgeber geschlossen
werden.

¢) Neuregelung der strafrechtlichen Aspekte der Fort-
pflanzungsmedizin, z.B. Entkriminalisierung der Leihmut-
terschaft

Die gesetzliche Regelung der Fortpflanzungsmedizin ent-
spricht nicht mehr den aktuellen Moglichkeiten der Medi-
zin und den ethischen Uberzeugungen der Gesellschaft.
Der Gesetzgeber sollte insbesondere die Strafbarkeit der
Eizellspende und der Leihmutterschaft auftheben und zeit-
gemaife verfahrensrechtliche und familienrechtliche Vor-
gaben machen, um das Recht auf Fortpflanzungsfreiheit
und das Selbstbestimmungsrecht der Miitter zu schiitzen.

4. Neuregelung der fahrlissigen Totung (§ 222 StGB)

Beziiglich des Tatbestandes der fahrldssigen Tdotung
(§ 222 StGB) sollte gepriift werden, ob es sich empfiehlt,
fiir besonders schwere Fille (grobe Fahrldssigkeit, Totung
mehrerer Opfer) die bisherige Strafobergrenze von 5 Jah-
ren Freiheitsstrafe anzuheben.

5. Anpassung des Strafrechts an die Herausforderungen
der Digitalisierung

a) Erarbeitung eines iibergreifenden Konzepts fiir das Da-
tenschutz- und IT-Strafrecht

Die Digitalisierung stellt auch das Strafrecht vor neue
Herausforderungen. In der Vergangenheit sind Anderun-
gen im Datenschutz- und IT-Strafrecht vorgenommen
worden, die allerdings mitunter zusammenhanglos neben-
einander stehen. Insoweit empfiehlt sich die Erarbeitung
eines iibergreifenden Konzepts dieser Deliktsbereiche.

b) Verwendung von Deep Fakes zur Tduschung im Ge-
schdftsverkehr oder als Mittel der aufienpolitischen Ein-
flussnahme sowie Straftaten mit digitalen Wdhrungen

Fiir einen groBen Bereich an strafbediirftigen Verhaltens-
weisen, die im Zeitalter der Digitalisierung auftreten, lie-
gen bisher noch keine gesetzlichen Regelungen vor. Dies
betrifft beispielhaft die Verwendung von Deep Fakes etwa
zur Tduschung im Rechtsverkehr oder als Mittel der au-
Benpolitischen Einflussnahme. Die damit einhergehenden
Risiken sind enorm, weshalb ein Schweigen des Gesetz-
gebers hierzu schwerwiegende Folgen haben kann. Ahn-
lich verhélt es sich teilweise in Bezug auf Kryptowahrun-
gen wie Bitcoin. Hier erscheint es zum Beispiel ratsam,
Modifikationen in bestehenden Vorschriften wie etwa
dem Geldwéschetatbestand (§ 261 StGB) vorzunehmen,
um die Erfassung des Umgangs mit solchen Wahrungen
zu ermoglichen.

¢) Einfiihrung eines Gefihrdungstatbestandes fiir KI-Sys-
teme

Die Regulierung von KI-Technologie steht seit Léngerem
auf den nationalen und europiischen Agenda. Das Straf-
recht ist hierbei indessen bislang nicht in den Fokus ge-
riickt. Dies erweist sich angesichts der Herausforderungen
als problematisch, die KI-Technologie an strafrechtliche
Kategorien wie den Verantwortungsbegriff stellt. So kann
der Black Box-Charakter von KI-Systemen eine Zuschrei-
bung strafrechtlicher Verantwortlichkeit zu einzelnen Per-
sonen unmoglich machen. Da aber das Inverkehrbringen
entsprechender Systeme erhebliche Risiken fiir die Allge-
meinheit mit sich bringen kann, ist iiber eine Ausdehnung
des strafrechtlichen Schutzes — etwa in Gestalt eines
neuen Gefahrdungstatbestandes — nachzudenken.

d) Konsolidierung der Vorschriften zur Bekdmpfung von
digitalem Hass

Die Verbreitung von digitalem Hass wirft im Zeitalter der
Digitalisierung Fragen auf, die durch die bestehenden ver-
streuten Straftatbestinde nicht befriedigend beantwortet
werden, auch nachdem zuletzt im Bereich der Beleidi-
gungstatbestinde (§§ 185 ff. StGB) punktuelle Anderun-
gen vorgenommen worden sind. Es wire daher sinnvoll,
das Phanomen der digitalen Verbreitung von Hass insge-
samt zu untersuchen und spezifische Strafvorschriften zu
deren Bekédmpfung zu schaffen.

6. Strafverfahrensrecht
a) Prozessuale Folgen rechtswidriger Tatprovokation

Die deutsche Rechtsprechung hat Schwierigkeiten damit,
Fille zu beurteilen, in denen ein staatliches Organ oder
eine staatlicherseits beauftragte Person iiberméfigen
Druck auf eine Zielperson ausgeiibt hat, um diese zur Be-
gehung einer Straftat zu veranlassen und sie so iiberfiihren
zu konnen. Der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte verlangt in solchen Fillen ein umfassendes Beweis-
verwertungsverbot, das aber moglicherweise nicht zu den
deutschen Verfahrensprinzipien passt. Es empfiehlt sich



daher eine rechtsstaatlich saubere gesetzliche Regelung
der Materie.

b) Zeugnisverweigerungsrechte

Das im Laufe der Zeit immer wieder punktuell verénderte
Recht der Zeugnisverweigerungsrechte (§§ 52-53a StPO)
sollte insgesamt {iberpriift und systematisch neu geordnet
werden. Besonders dringlich ist die Neu-Regelung eines
Zeugnisverweigerungsrechts fiir empirisch forschende
Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen, da diese das
Vertrauen von Probanden nicht in Anspruch nehmen kon-
nen, wenn damit gerechnet werden muss, dass alle Infor-
mationen letztlich in einem Strafverfahren gegen die Pro-
banden offenbart werden miissen. Auch fiir Personen, die
als Vermittler in Téater-Opfer-Ausgleichs-Verfahren
(§§ 155a, 155b StPO) titig werden, sollte die Einfithrung
eines Zeugnisverweigerungsrechts erwogen werden, um
die noétige Vertraulichkeit des Verfahrens zu sichern.

7. Forderung evidenzbasierter Kriminalpolitik

Bereits der Koalitionsvertrag von 2017 enthielt die be-
rechtigte Forderung nach evidenzbasierter Kriminalpoli-
tik. Anderungen im Strafrecht, insbesondere die Schaf-
fung oder Verschirfung von Straftatbestinden, sollten
von kriminologischer Expertise begleitet und evaluiert
werden.

Fiir eine evidenzbasierte Kriminalpolitik ist insbesondere
die Verfligbarkeit einschldgiger Statistiken von entschei-
dender Bedeutung. Dem widerspricht es, dass die Polizei-
liche Kriminalstatistik (PKS) seit 2020 nicht mehr als
Jahrbuch herausgegeben wird. Diese Maflnahme sollte so
bald wie moglich riickgidngig gemacht werden. Auflerdem
sollten aussagekréftige Statistiken zur Strafzumessung
verdffentlicht werden.
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historische Erwigungen zur Legitimation des § 219a StGB
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Abstract

Der folgende Beitrag beschiftigt sich mit der aktuellen
Debatte um das Verbot der Werbung des Schwanger-
schaftsabbruchs gem. § 219a StGB, wobei der Fokus auf
der historischen Auslegung des § 219a StGB und deren
Auswirkungen auf die Legitimation des § 219a StGB in
der heutigen Zeit liegt. Wihrend sich die Diskussion bis-
her ganz iiberwiegend auf die Entstehungsgeschichte des
$ 219a StGB in der Weimarer Zeit und dem Nationalsozi-
alismus bezog, zielt die vorliegende Abhandlung darauf
zu zeigen, dass erste Entwiirfe bereits im Jahr 1913 wih-
rend der wilhelminischen Kaiserzeit im Rahmen des Straf-
rechtskommissionsentwurfs entwickelt worden sind. Der
Vergleich der Erwdgungen im vergangenen Jahrhundert
demonstriert, dass unter heutiger Betrachtung mit § 219a
StGB kein mit der Konzeption des Strafrechts als Rechts-
gliterschutz vertretbares Schutzkonzept im Sinne des ul-
tima-ratio-Vorbehalts verfolgt wird. Zudem spricht eine
kriminalpolitische Gesamtschau der Historie gegen das
Werbeverbot.

This paper looks at the recent debate about the prohibi-
tion of advertising for abortion (§ 219a StGB) with a fo-
cus on a historical interpretation of § 219a StGB and its
present-days impacts on the legitimation of § 219a StGB.
While the current historical discussion mainly concen-
trates on the development of the prohibition in the Weimar
Republic and in Nationalsocialism, this article demon-
strates that the rule was firstly drafted during the Wilhel-
minian era in 1913 by the Commission for Criminal Law
(Strafrechtskommission). The comparison of the consider-
ations during the last century shows that § 219a StGB
does not comply with the concept of criminal law to pro-
tect legal interests according to the ultima ratio principle.
In addition, historical aspects of criminal policy contra-
dict the legitimation of § 219a StGB.

*  Die Verfasserin ist Doktorandin und Akademische Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Deutsches und Européisches Strafrecht, Strafprozess-
recht sowie Umwelt- und Wirtschaftsstrafrecht (Prof. Dr. Bernd He-
cker) an der Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen. Die Autorin
mochte sich recht herzlich bei Frau Dr. Tamara Schneider fiir ihre
wertvollen Anmerkungen und ihre Unterstiitzung bedanken.
https://www linksfraktion.de/themen/nachrichten/detail/ein-urteil-
eine-verlogene-rechtslage-und-eine-neue-debatte/ (zuletzt abgeru-
fen am 18.10.2021); Gesetzesentwiirfe der Bundestagsfraktionen
,Die Linke“, BT-Drs. 19/93, S. 1 sowie ,,Biindnis 90/Griine*
BT-Drs. 19/630, S. 1.

2 Kubiciel, ZfL 2018, 110 (111), ders., ZRP 2018, 13 (14); Duttge, in:
GS Trondle, 2019, S. 712 (717).

Gesetz betreffend die Redaktion des Strafgesetzbuches fiir den
Norddeutschen Bund als Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich
vom 15. Mai 1871, RGBL 1871 Nr. 24, S. 127.

I. Einfithrung

In Anbetracht der aktuellen Koalitionsverhandlungen
wird die Diskussion um § 219a StGB wieder aufgerollt.
Daher mochte der Beitrag einen Blick zuriickwerfen, in-
wiefern die Historie eine Grundlage fiir die Beurteilung
der Legitimation des § 219a StGB bieten kann. Die Wahl
dieses Ausgangspunktes ist nicht aus der Luft gegriffen,
sondern erscheint besonders geeignet, betrachtet man den
derzeitigen Diskurs: Nicht selten wird § 219a StGB als
,,Nazi-Paragraf* etikettiert, der auf den ,,Miillhaufen der
Geschichte gehort.! Andere leiten die Legitimation der
Vorschrift davon ab, dass sie den ,,Geist Gustav Rad-
bruchs [atmet]*“.? Tatsichlich erschdpft sich die histori-
sche Genese der Vorschrift als Quelle der Auslegung nicht
nur in den beiden genannten Epochen, sondern findet ih-
ren Ursprung bereits im wilhelminischen Zeitalter. Auch
die Geschichte der §§ 218 ff. StGB wird in der Analyse
berticksichtigt.

II. Neues Jahrhundert — Zeit fiir ein Werbeverbot?

Anfang des 20. Jahrhunderts begann sich der Gesetzgeber
intensiv mit einer Reform des Schwangerschaftsabbruchs
zu beschiftigen. Bereits seit 1871 existierte mit § 218
RStGB? ein Verbot jeglicher Selbst- und Fremdabtrei-
bung, das als Verbrechen mit bis zu fiinf Jahren Zuchthaus
sanktioniert war.*

Im Rahmen dessen entwickelte die Strafrechtskommis-
sion von 1913 auch erste Entwiirfe zum Verbot der Wer-
bung des Schwangerschaftsabbruchs. § 217a RStGB-E?,
§ 263 RStGB-E°® sowie § 284 RStGB-E’ verfolgten das
Verbreiten von Schriften sowie das Ankiindigen und An-
preisen von Diensten zur Vornahme des Schwanger-
schaftsabbruchs und von Mitteln zur Abtreibung. Die
Strafandrohung lag bei einem Jahr Gefingnis oder einer
Geldstrafe bis zu zweitausend Mark. Die Befiirworter
machten geltend, dass das Unwesen der Abtreibung in so
bedenklicher Weise iiberhandnehme, dass man diesem

4 Merkel, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), vor §§ 218 ff. Rn. 4.

S E-1913 § 217a: Wer éffentlich, wenn auch verschleiert, Mittel oder
Gegenstinde zu einer nach § 217 strafbaren Abtreibung oder To-
tung der Leibesfrucht ankiindigt oder anpreist, oder in gleicher
Weise sich oder einen anderen bereit erkldrt, eine solche Abtreibung
oder Totung der Leibesfrucht vorzunehmen oder zu befordern, wird
mit Gefdngnis bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu zweitau-
send Mark bestraft”, abgedruckt in Strafrechtskommission (1913),
1. Lesung, 202. Sitzung, S. 23.

¢ Abgedruckt in Strafrechtskommission (1913), 2. Lesung, 257. Sit-

zung, S. 17.

Abgedruckt in 7. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbu-

ches I, 2008, S. 323.



schon in seinen Anfangsstadien scharf entgegentreten
miisse.® Eine besonders geféhrliche Form der Forderung
der Abtreibung sei das 6ffentliche Anpreisen von Abtrei-
bungsmitteln und das 6ffentliche Erbieten des Abtreibens,
das namentlich in Zeitungsinseraten immer groflere Aus-
maBe annehme.’ Des Weiteren sei die spezielle Werbe-
handlung durch andere Sanktionsnormen des StGB noch
nicht strafrechtlich erfasst.! Ferner empfehle sich eine
Sondervorschrift aus Griinden der Generalprivention.!!
Dariiber hinaus wurde auch ein Gesetzesentwurf aus Os-
terreich mit dhnlicher Ponalisierung angepriesen.'? Indes
wurde die Strafvorschrift zum Verbot der Werbung letzt-
lich nicht verabschiedet, sodass dieses Verhalten zunéchst
straffrei blieb. Dennoch waren mit diesen Bestrebungen
die Frage der Sanktionierung eines derartigen Verhaltens
auf dem Tisch des Regelungskomplexes rund um den
Schwangerschaftsabbruch.

Daher ebbten die Reformbestrebungen auch nach dem
Ende des ersten Weltkriegs nicht ab. Vor dem Hinter-
grund der Umbruchstimmung in den Roaring Twenties,
die nicht nur von politischem Wandel, sondern auch von
der Emanzipation der Frau und einer liberaleren Sexual-
moral geprigt war'3, griffen die Reformbestrebungen aus
der Weimarer Zeit die Entwiirfe zum Werbeverbot aus der
Kaiserzeit auf, die das 6ffentlichen Ankiindigen von Mit-
tel und Verfahren fiir den Schwangerschaftsabbruch kri-
minalisierten (1919-E § 287 11!4, 1922-E § 2265, 1925-E
§ 229 11'%).!7 Der Entwurf von 1927 zog sodann die Sank-
tionierung des ,,0ffentlichen Erbietens® zu einem Schwan-
gerschaftsabbruch mit einer Strafandrohung von bis zu
zwel Jahren Gefiangnisstrafe oder Geldstrafe in Betracht
(1927-E §§ 255, 256'% und 1930-E §§ 255, 256'°). Beach-
tenswert ist, dass bereits der damalige Entwurf die Wer-
bung eines Mittels, Gegenstands oder Verfahrens fiir den
drztlich gebotenen Schwangerschaftsabbruch nicht unter
Strafe stellte (vgl. 1927-E § 255 S. 2).

Strafrechtskommission, 1. Lesung (Fn. 5), S. 20; zusammenfassend
zur Begriindung auch Putzke, Die Strafbarkeit der Abtreibung in der
Kaiserzeit und in der Weimarer Zeit, 2003, S. 97.
Strafrechtskommission, 1. Lesung (Fn. 5), S. 20.

1 Aa0,S. 21

" AaO,S. 21

2 Aa0,S.21.

Stolken, in: Bagel-Bohlan/Salewski, Sexualmoral und Zeitgeist im
19. und 20. Jahrhundert, 1990, 83 (84); Putzke (Fn. 8), S. 1.

4 Abgedruckt in: T. Vormbaum/Rentrop 1 (Fn. 7), S. 396.
Abgedruckt in: T. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbu-
ches II, 2008, S. 38.

16 Abgedruckt in: T. Vormbaum/Rentrop 11 (Fn. 15), S. 101.

7 Vgl. Rogall, in: FS Merkel, 2020, S. 1181 (1186).

8 E-1927 § 255 Ankiindigung von Abtreibungsmitteln: Wer ein Mit-
tel, einen Gegenstand oder ein Verfahren zur Unterbrechung der
Schwangerschaft dffentlich ankiindigt oder anpreist oder ein sol-
ches Mittel oder einen solchen Gegenstand an einem allgemein zu-
gdnglichen Orte ausstellt, wird mit Gefingnis bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft. Straflos ist die Ankiindigung oder An-
preisung eines Mittels, Gegenstands oder Verfahrens, die zu drztlich
gebotenen Unterbrechungen der Schwangerschaft dienen, an ap-
probierten Arzten oder an Personen, die mit solchen Mitteln oder
Gegenstinde erlaubterweise Handel treiben, oder in drztlichen oder
pharmazeutischen Fachzeitschriften.

§ 256 Erbieten zu Abtreibungen: Wer dffentlich seine eigenen oder
fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung von Abtreibungen
anbietet, wird mit Gefingnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft”, abgedruckt in: 7. Vormbaum/Rentrop 11 (Fn. 15), S. 172.

Die Erwigungsgriinde des 1927-E &hneln den Motiven
aus der Kaiserzeit weitgehend. Die Schwangere wiirde
nicht selten von &uBeren Einfliissen, wie von ,,Anzeigen
in Zeitungen und Zeitschriften®, zum Abbruch bewogen.?°
Das Werbeverbot solle sie in einer Notsituation vor finan-
ziellen Ausbeutung durch diejenigen schiitzen, die damit
wiirben, Schwangerschaftsabbriiche zu unterstiitzen.?!
Zudem sollte damit auch einer Wissensverbreitung iiber
Mittel und Werkzeuge zur Abtreibung entgegengewirkt
werden, die oft unter dem ,,Deckmantel der Aufklarung
iiber geschlechtliche Dinge* stiinden.?? Des Weiteren
wurde durch das Gesetz eine Bekdmpfung des ,,Unwesens
der Abtreibung verfolgt.”> Durch die Werbung von
,,Abortfabriken* oder durch den ,,Schleichweg® der Wer-
bung des Mittels gegen ,,Blutstockungen®, das bei Ein-
nahme einer Schwangerschaft einen ,,unfehlbaren Abort*
zur Folge habe, wiirde der Abtreibung Vorschub geleis-
tet.2*

Ist die Norm also, weil sie aus der kriminalrechtspolitisch
liberalen Zeit der Weimarer Republik stammt, heutzutage
als ein liberales Gesetz anzusehen??® Das muss schlieBlich
als widerlegt gelten. Einerseits wurde mit den Entwiirfen
zum Werbeverbot nicht der Schutz des Individualrechts-
gut des ungeborenen Lebens verfolgt?®; zumindest ist dies
nicht mit der Gesetzesbegriindung zu 1927-E nachzuvoll-
ziehen.?” Andererseits erkannten die offiziellen Entwiirfe
zur Reform des Schwangerschaftsabbruchsrecht hochs-
tens eine medizinische Indikation zur Straflosigkeit an,?3
womit der Vergleich zu den hiesigen Regelungen zum
Schwangerschaftsabbruch und damit zur heutigen Legiti-
mation der Norm bereits im Ansatz fehlgeht. Auch dass
die Norm den ,,Geist Gustav Radbruchs® atmen wiirde?’,
kann nicht zur gegenwértigen Bewertung der Legitima-
tion des § 219a StGB herangezogen werden. Der Entwurf
Radbruchs als Justizminister von 1922 sah noch nicht ein-
mal eine solche medizinische Indikation vor.>® Das Sys-

9 Abgedruckt in: 7. Vormbaum/Rentrop 11 (Fn. 15), S. 240; Koch
Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 ff. StGB) — Reformdiskussion
und Gesetzgebung von 1870 bis 1945, 2004, S. 165.

20 Kubiciel, ZfL 2018, 110 (11); Entwurfsbegriindung bei Schu-
bert/Regge, Quellen zur Reform des Straf- und Strafprozefrechts I,
1995, S. 609.

2 Hillenkamp, HABL 2018, 92; Kubiciel, ZfL 2018, 110 (111); aller-
dings ist keine Primédrquelle ersichtlich.

22 Schubert/Regge (Fn. 20), S. 609.

2 Schubert/Regge (Fn. 20), S. 609.

2% Vollmann, Die Fruchtabtreibung als Volkskrankheit, 1925, S. 60.

% So Kubiciel, ZfLL 2018, 110 (111), ders., ZRP 2018, 13 (14) sowie
Dutige (Fn. 2), S. 712 (717).

% So jedoch Hillenkamp, HABL 2018, 92.

2 Vgl. Schubert/Regge (Fn. 20), S. 609.

2§ 254 des 1927-E, abgedruckt bei Schubert/Regge (Fn. 20), S. 608.

2 So Kubiciel, ZfL. 2018, 110 (111), ders., ZRP 2018, 13 (14) sowie
Dutige (Fn. 2), S. 712 (717).

30 Abgedruckt bei Schubert/Regge (Fn. 20), S. 171; vgl. Putzke (Fn. 8),
S. 226.
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tem des hiesigen Schwangerschaftsabbruchsrechts gestal-
tet sich liberaler als das damalige und kennt dariiber hin-
aus noch weitere Sicherungsmechanismen, um die Lei-
besfrucht zu schiitzen, wie die Beratungspflicht. Mit Blick
auf die gesetzgeberischen Vorstellungen und die Zielrich-
tung des Werbeverbots als Teil eines sehr restriktiven
Rechts zum Schwangerschaftsabbruch, dessen Grundkon-
zeption keinerlei Spuren in den heutigen Vorschriften hin-
terlassen haben, kann eine Legitimation des § 219a StGB
mit seiner Entstehungsgeschichte in der Weimarer Repub-
lik nicht begriindet werden.

Abschlielend ist zur Epoche der Weimarer Republik fest-
zuhalten, dass trotz der Bestrebungen ein Werbeverbot
umzusetzen, keiner der Entwiirfe Eingang in das RStGB
gefunden hat.

II1. Der Schutz des ,,deutschen Nachwuchses*

Die Entwicklungsgeschichte der Ponalisierung der Wer-
bung des Schwangerschaftsabbruchs endete freilich nicht
mit der Weimarer Zeit, sondern erfuhr unter dem Aspekt
der Geburtenkontrolle und damit als Teil nationalsozialis-
tischer Rassenideologie wahrend des Dritten Reichs sei-
nen Hohepunkt: Im Zuge des Gesetzes zur Abénderung
strafrechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933 fiihrte der na-
tionalsozialistische Gesetzgeber mit §§ 219, 220 RStGB
das Verbot der Werbung des Schwangerschaftsabbruchs
erstmalig ein.®! Der Tatbestand entspricht weitgehend
dem des heutigen § 219a StGB. Mehr noch: Um dem da-
maligen Rechtsgut des ,,Schutzes und der Stirkung des
deutschen Volkes**? iiberdies Geltung zu verschaffen, un-
terschied der nationalsozialistische Gesetzgeber nun erst-
mals zwischen der straffreien ,,drztlich gebotenen Unter-
brechung* sowie der strafbewéhrten ,,Abtreibung®, indem
gem. § 219 Abs. 2 RStGB das Ankiindigen und Anprei-
sen von Mitteln, Gegenstinden oder Verfahren bei drzt-
lich gebotenen Unterbrechungen der Schwangerschaft tat-
bestandlich nicht erfasst war.*3

Vordergriindung wurde zur Einfithrung der §§ 219, 220
RStGB zwar auch der Schutz der Leibesfrucht als Rechts-
gut genannt, dennoch war Grund des neu eingefiihrten Pa-

8 219: Wer zum Zwecke der Abtreibung Mittel, Gegenstinde oder
Verfahren dffentlich ankiindigt oder anpreist oder solche Mittel
oder Gegenstinde an einem allgemein zugdnglichen Orte ausstellt,
wird mit Gefingnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.
Die Vorschrift des Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn Mittel,
Gegenstinde oder Verfahren, die zur drztlich gebotenen Unterbre-
chung der Schwangerschaft dienen, Arzten oder Personen, die mit
solchen Mitteln oder Gegenstdinden erlaubterweise Handel treiben
oder in drztlichen oder pharmazeutischen Fachzeitschriften ange-
kiindigt oder angepriesen werden.

§ 220: Wer offentlich seine eigenen oder fremde Dienste zur Vor-
nahme oder Forderung von Abtreibungen anbietet, wird mit Ge-
fingnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft”, Gesetz zur
Abinderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933, RGBL. 1
1933 Nr. 56, S. 295.

32 Rogall, in: SK-StGB, Bd. IV, 9. Aufl. (2017), vor §§ 218 ff. Rn. 7.
Czarnowski, in: Staupe/Vieth, Unter anderen Umsténden: Zur Ge-
schichte der Abtreibung, 1996, S. 58 (59 f.); Dt. Arzteblatt
H.62/1933, S. 247 £.

Zier, Die strafbaren Vorbereitungshandlungen der Abtreibung nach
§§ 219,220 R.St.G.B., 1935, S. 3, 27 ff.; s.a. Gdrditz, ZfL. 2018, 18.
3 Zier (Fn. 34), S. 28.

ragrafens letztlich unverhohlen ,zundchst ein bevolke-
rungspolitischer 3* — denn ,,zuerst kommt der Schutz des
Volkes“¥. Dieses Ziel ist auf den Riickgang der Geburten
in Deutschland wéhrend der Weltwirtschaftskrise zurtick-
zufiihren, sodass der vorgebrachte Schutz der Leibes-
frucht lediglich als ein Scheinargument zu qualifizieren
ist, um stattdessen pronatalistische Ziele zu erfiillen.3
Weiterhin identifizierte man eine Strafbarkeitsliicke, da
iiber § 49a RStGB das Anbieten allenfalls dort strafbar
war, wo eine gewerbliche Abtreibung vorlag, fiir die zu-
dem ein konkreter Preis genannt worden war.’” Ebenso
sah man sich, wie bereits seit 1913 vertreten, mit der Ver-
breitung von Annoncen in Zeitschriften und Zeitungen so-
wie mit dem Ausmall der vorgenommen Abtreibungen
konfrontiert; diese Art des allgegenwirtigen Werbens
sollte verhindert werden.® Der damalige Gesetzgeber
ging davon aus, dass der Entschluss zum Schwanger-
schaftsabbruch oft durch diese dufleren Faktoren gestei-
gert werden wiirde.’® Mit der ,,PriventivmaBnahme* der
§§ 219, 220 RStGB sollte die ,,Abtreibungsseuche®
,.selbst an der Wurzel gepackt werden“.** Gelobt wurde
die Norm — in Manier der Titertypenlehre*! — insofern, als
mit der Strafbestimmung bereits das ,,gefahrdende verbre-
cherische Verhalten® und nicht nur die Tat als solche er-
fasst wird, indem sich die Norm noch ,,enger an den Ver-

brecher als bisher [anschmiegt]“.*?

1943 wurde sodann § 219 RStGB um das Verbot der Wer-
bung von Mittel oder Gegenstdnde zur Verhiitung sowie
zur Vorbeugung von Geschlechtskrankheiten ergénzt, die
auch nicht mehr in den Verkehr gebracht werden durf-
ten.* Dadurch sollten Informationen {iber und der Zugang
zu Verhiitungsmitteln erschwert werden, um den Schutz
des ,,deutschen Nachwuchses* zu verabsolutieren.**

Da das Regelungsregime des Werbeverbots durch den na-
tionalsozialistischen Gesetzgeber eingefiihrt wurde, wird
die Legitimation des Verbots von verschiedenen Seiten
bezweifelt.* Allerdings muss in Bezug auf die erste Straf-
rechtsnovelle der Nationalsozialisten unterschieden wer-
den: Zum einen diente sie der Sicherung und Festigung
der nationalsozialistischen Herrschaft, zum anderen han-
delte es sich um eine Gesamtreform des Strafrechts.*® Die

36 1.d.S. auch v. Behren, Die Geschichte des § 218 StGB, 2004, S. 330.

37 Nibher Riidlin, MDR 1953 470; ausfiihrlich Zier (Fn. 34), S. 7 ff.;
Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 5; Dt. Arzteblatt
H.62/1933, S. 247 £.

38 Zier (Fn. 34), S. 2; Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 5;
vgl. Dt. Arzteblatt H.62/1933, S. 247 f.

39 Zier (Fn. 34), S. 2; Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 5;
Putzke, (Fn. 8), S. 339.

40 Zier (Fn. 34), S.2,27.

41 Nibher Pliiss, Der Mordparagraf in der NS-Zeit, 2018, S. 52, 54 ff.

42 Zier (Fn. 34),S.2,28.

43§ 219 RStGB: Wer Mittel oder Gegenstinde, welche die Schwan-
gerschaft abbrechen oder verhiiten oder Geschlechtskrankheiten
vorbeugen sollen, vorsdtzlich oder fahrldssig einer Vorschrift ent-
gegen herstellt, ankiindigt oder in den Verkehr bringt, wird mit Ge-
fingnis bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft“, abgedruckt
bei Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 6.

4 Vgl. Gropp/Worner, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), vor

§§ 218 ff,, Rn. 1.

Gesetzesentwiirfe der Bundestagsfraktionen ,,Die Linke*, BT-Drs.

19/93, S. 1 sowie ,,Biindnis 90/Griine* BT-Drs. 19/630, S. 1.

46 Gruchmann, Justiz im dritten Reich 1933 — 1940, 2001, S. 822.

45



§§ 219, 220 RStGB diirften der zweiten Gruppe zuzuord-
nen sein, mit der letztlich ein bereits erarbeiteter Katalog
aus der Weimarer Zeit von verschiedensten Reformanlie-
gen lediglich verwirklicht wurde.*’ Daher wiire es ein vor-
eiliger Trugschluss, den § 219a StGB als klassischen
,»NS-Paragraphen® einzuordnen.*® Um ein vorkonstitutio-
nelles Gesetz nach seiner VerfassungsmafBigkeit zu beur-
teilen, ist nicht der Zeitraum der Verabschiedung bzw. die
Urheberschaft des Gesetzes maBgeblich.** Ausschlagge-
bend ist alleine der Maf3stab des Art. 123 Abs. 1 GG, wo-
nach das vorkonstitutionelle Recht dem Grundgesetz nicht
widersprechen darf.*® Ein Indiz dafiir, ob ein vorkonstitu-
tionelles Gesetz grundgesetzkonform ist, besteht dann,
wenn sich der demokratisch legitimierte und verfassungs-
rechtlich gebundene Gesetzgebers mit der Vorschrift be-
fasst und diese bestitigt hat.>! Wie Kubiciel zutreffend er-
lautert, setzte sich der Gesetzgeber wihrend der zweiten
Halfte des 20. Jahrhunderts und jiingst 2019 mit der Ein-
fiihrung des § 219a Abs. 4 StGB intensiv mit der Norm
auseinander, sodass die Norm dahingehend verfassungs-
méBig ist.>?

Gleichwohl muss das betrachtete, erlassene Gesetz letzt-
lich auch im Spiegel der Zeit beurteilt werden. Der natio-
nalsozialistische Gesetzgeber nutzte die Vorarbeiten der
Reformbestrebungen aus der Weimarer Zeit*®, um seine
Interessen durchzusetzen, wobei sich das verfolgte Ziel
auf die bevolkerungspolitischen Interessen, wie der
,,Wichtigkeit des Nachwuchses des deutschen Volks®, zu-
spitzte.>* Mithin diirfte das Interesse des Schutzes des in-
dividuellen ungeborenen Lebens neben dem kollektiven
Interesse des Schutzes der ,,Zersetzung des deutschen
Volkes* bei der Einfiihrung der §§ 219, 220 RStGB 1933
weniger ausschlaggebend und nur vorgeschoben gewesen
sein  (,,Scheinargument”). Die Vorschriften diirften
schlieBlich auch das Ziel verfolgt haben, unliebsame
Arzte unter fadenscheinigen Griinden in Schutzhaft zu
nehmen oder gar ihre Approbation zu entziechen, was zur
Verarmung der Betroffenen und oft zu deren Emigration
fiihrte. Damit lieBen sich durch die Regelungen zum
Werbeverbot auch gesellschaftsstrukturelle Ziele im
Sinne der nationalsozialistischen Rassenideologie umset-
zen. %

4T Gruchmann (Fn. 46), S. 837 f.; Duttge (Fn. 2), S. 712 (717); Putzke
(Fn. 8), S. 339.

 Kubiciel, ZRP 2018, 12 (14); Rogall (Fn. 17), S. 1181 (1186);
Schweiger, ZRP 2018, 98 (99); Duttge (Fn. 2), S. 712 (717); Wor-
ner, in: Abschiedskolloquium fiir Walter Gropp, 2021, S. 353
(361 £).

4 Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14).

S0 Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14); vgl. Battis/Gusy, Einfithrung in das
Staatrecht, 6. Aufl. (2018), § 6 Rn. 214.

S Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14).

2 Vgl. Kubiciel, ZRP 2018, 13 (14); vgl. Rogall (Fn. 17), S. 1181
(1186).

S Zier (Fn. 34), S. 2.

3% Vgl. Zier (Fn. 34), S. 3; Wiss. Dienste des BT, WD7-3000-159/17,
S. 5; dhnlich Wérner (Fn. 48), 353 (361); a.A. Duttge (Fn. 2), S. 712
(717).

55 Vgl. Leibfried, in: Krit. Justiz, Streitbare Juristen, 1988, S. 318
(320 ft.); Worner (Fn. 48), S. 353 (362); Frommel, in: FS Fischer,
2018, S. 1049 (1058).

¢ So jedenfalls Frommel (Fn. 55), S. 1049 (1058) sowie dies., JR
2018, 239.

IV. Das Werbeverbot zwischen der Autonomie der
Frau und dem Schutz des ungeborenen Lebens

1. Zwischen Konservatismus und sexueller Revolution

Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges wurde in der bri-
tischen Besatzungszone durch die Verordnung vom
3.2.1947 der alte Rechtszustand des § 219 RStGB in der
Fassung von 1933 wieder hergestellt”’, da die Alliierten in
dem Werbeverbot keinen spezifischen nationalsozialisti-
schen Gehalt verankert sahen.’® Daneben blieb die unbe-
dingte Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs gem.
§ 218 StGB a.F. — 1953 wurde die Todesstrafe aufgeho-
ben — bis in die 1970er Jahre hinein bestehen.> Gleichzei-
tig reformierte der Gesetzgeber das Verbot der Werbung
des Schwangerschaftsabbruchs nicht.®® Vielmehr stellte er
§ 219 RStGB®! in der Fassung von 1933 nun bundesein-
heitlich wieder her, um Rechtseinheit und Rechtsklarheit
in der Bundesrepublik zu schaffen.®? Im Jahr 1962 wurde
im Rahmen der Strafrechtsreform im 1962-E der § 219
StGB a.F: als ,bewihrt* eingestuft.®> AnschlieBend er-
folgte durch das EGOWiG vom 24.5.1968% mit § 219
Abs. 3 StGB aF. eine Regelung zur Einziehung der be-
troffenen Gegenstiinde nach § 219 Abs. 1 StGB a.F.%

Die zunehmenden gesellschaftlichen Spannungen® auf-
grund der unbedingten Strafbarkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs versuchte die sozialliberale Koalition mit
der Einfiihrung einer Fristenlosung durch das 5. Gesetz
zur Reform des Strafrechts aufzuldsen.®” Nach § 218a
StGB i.d.F. des 5. StrRG lag ein strafloser Schwanger-
schaftsabbruch vor, wenn innerhalb von 12 Wochen seit
der Empfiangnis der Abbruch durch einen Arzt mit Einwil-
ligung der Schwangeren vorgenommen wurde. Zudem
muss die Schwangere &rztlich beraten werden und iiber
die private Hilfe fiir Schwangere unterrichtet werden
(§ 218¢ StGB i.d.F. des 5. StrRG). Daneben waren Abbrii-
che aufgrund medizinischer und kindlicher Indikationen
gem. §§ 218, 218b StGB i.d.F. des 5. StrRG straflos.®®

57 BT-Drs. 01/3713, S. 39.

8 Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 6.

Drittes Strafrechtsdnderungsgesetz vom 4. August 1953, BGBL 1

1953 Nr. 44, S. 735; Rogall, in: SK-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 9 f; v.

Behren, APuZ 20/2019, 12 (15).

% BT-Drs. 01/3713, S. 39.

Drittes Strafrechtsdnderungsgesetz vom 4. August 1953, BGBL 1

1953 Nr. 44, S. 742.

2 BT-Drs. 01/3713, S. 39; Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17,
S. 6.

% Hierfiir fehlen jedoch die Belege, Rogall (Fn. 17), S. 1181 (1186);

s. BT-Drs. IV/650, S. 281.

Einfithrungsgesetz zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG)

vom 24. Mai 1968, BGBI. I 1968 Nr. 33, S. 503.

% Art. 1 Nr. 12 EGOWIiG; Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17,
S.7.

6 Niher v. Behren, APuZ 20/2019, 12 (15).

7 Fiinftes Gesetz zur Reform des Strafrechts (5. StRG) vom 18. Juni
1974, BGBI. 11974 Nr. 63, S. 1297.

% Niher Rogall, in: SK-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 11; Gropp/Wérner,
in: MiiKo-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 14.
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Im Zuge dessen wurde auch das Werbeverbot unter
§ 219a in das StGB eingefiihrt, der beinahe identisch mit
der heutigen Vorschrift ist.” Hingegen setzte sich der Al-
ternativentwurf der Strafrechtslehrer nicht durch, der das
Werbeverbot fiir eigene oder fremde Dienste fiir entbehr-
lich hielt, da letztlich § 49a StGB a.F. erweitert wurde
(heute: § 30 StGB) und eine solche Vorverlagerung des
Strafrechtsschutzes nicht erforderlich sei.’® Demgegen-
iiber beabsichtigte der damalige Gesetzgeber mit der Ein-
filhrung des § 219a StGB, ,,dass der Schwangerschaftsab-
bruch in der Offentlichkeit nicht als etwas Normales dar-
gestellt und kommerzialisiert wird“.”' § 219a StGB solle
bezwecken, dass der Schwangerschaftsabbruch nicht ver-
harmlost und zum Betdtigungsfeld ausbeuterischer Akti-
vitéten werde.”? Der Gesetzgeber sah explizit vor, § 219a
StGB nicht in das Ordnungswidrigkeitenrecht zu tiberfiih-
ren” oder gar zu streichen’, sondern zum Schutz des
Rechtsguts des ungeboren Lebens als strafrechtlichen Un-
wert zu sanktionieren.”> Somit wurde erst in den 1970er
Jahren erstmalig der Schutz des ungeborenen Lebens als
Rechtsgut ausdriicklich durch das Werbeverbot verfolgt.”®
Zwar war man sich iiber die Strafbarkeit als solche einig,
jedoch wurde intensiv iiber die einzelnen Tatbestands-
merkmale des § 219a StGB im Sonderausschuss zur Straf-
rechtsreform debattiert.”” Letztlich wurden trotz Kontro-
versen die Tatbestandsmerkmale ,,grob anstoBig™ sowie
»seines Vermogensvorteils wegen™ eingefiigt. Damit
sollte das Informationsinteresse der Frau im Falle einer
Schwangerschaft sichergestellt werden.”® Zudem einigte
man sich, dass das Werbeverbot illegale sowie legale
Schwangerschaftsabbriiche ponalisiert.

Zusammenfassend ldsst sich konstatieren, dass sich der
§ 219a StGB in das System der liberalen Fristenregelung
von 1974 ohne Friktionen einfiigte’; die Vorschrift ist in-
nerhalb dieses liberalen Abtreibungsrechts als Idee eines
»Schutzschildes* des ungeborenen Lebens und des gesell-
schaftlichen Klimas im Spannungsverhéltnis zwischen
Wandel und Konservatismus in den 1970er Jahren einzu-
ordnen.

Diese Liberalisierung wurde jedoch schon 1975 durch das
BVerfG kassiert, welches die Fristenlosung fiir grundge-

8§ 219a Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft

(1) Wer dffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten von

Schriften, Ton- oder Bildtrigern, Abbildungen oder Darstellungen

seines Vermogensvorteils wegen oder in grob anstofliger Weise

1. eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder Forderung eines

Schwangerschaftsabbruchs oder

2. Mittel, Gegenstinde oder Verfahren, die zum Abbruch der

Schwangerschaft geeignet sind, unter Hinweis auf diese Eignung

anbietet, ankiindigt, anpreist oder Erkldrungen solchen Inhalts be-

kanntgibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren mit Geldstrafe

bestraft. [...]“, abgedruckt bei Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-

159/17,S.17.

Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil,

1. HB, S. 35; Rogall (Fn. 17), S. 1181 (1186).

' BT-Drs. 7/1981, S. 17; BT-Drs. 7/1983, S. 19; vgl. BVerfG, NJW
1993, 1751 (1769).

2 Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, § 219a Rn. 1; Prot. SA 25/14687;
BT-Drs. 7/1981, S. 17; krit. Schroeder, ZRP 1992, 409 (410).

73 Ausdr. BT-Drs. 6/3434, S. 16.

*  BT-Drs. 7/554, S. 8.

> BT-Drs. 7/1983, S. 19.

" Anders Hillenkamp, HABL 2018, 92.
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setzwidrig und nichtig einstufte.®’ Nach der darauf einge-
fiihrten Indikationenregelung des 15. StrAndG von 1976
waren sdmtliche Schwangerschaftsabbriiche nach der Ni-
dation strafbar, es sei denn, es lag eine Rechtfertigung auf-
grund einer medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218
StGB a.F. vor.®! Bemerkenswerterweise blieb trotz des
Urteils des BVerfG und der Einfithrung der Indikationen-
regelung die Vorschrift des § 219a StGB in seiner Gestalt
des 5. StrRG in Kraft, ohne dass diese erneut Gegenstand
politischer und gesellschaftlicher Diskussionen gewesen
wire.

2. Zwischen Entkriminalisierung und Schutz des ,, Arbeits-
krdftepotenzials

Die Entwicklung in dem anderen Teil der heutigen Bun-
desrepublik, der damaligen DDR, verlief freilich anders:
Im Gegensatz zur BRD wurden die §§ 218-220 RStGB bis
zum Jahre 1950 in den einzelnen Landern der DDR voll-
stindig aufgehoben.®? Damit wurde auch das Werbever-
bot fiir den Schwangerschaftsabbruch gestrichen. Mit der
einheitlichen Einfiihrung des Mutterschutzgesetzes®® in
der gesamten DDR waren Schwangerschaftsabbriiche nur
aufgrund medizinischer oder erbpathologischer Indika-
tion erlaubt.34

Trotz der pronatalistischen Familienpolitik fiihrte die
DDR mit den §§ 153-155 DDR-StGB von 1972% eine
Fristenregelung ein, nach der Frauen innerhalb von zwolf
Wochen einen drztlichen Schwangerschaftsabbruch ohne
jegliche Darlegung der Motive durchfiihren lassen konn-
ten.3¢ Diese Regelungen stellten einen Kompromiss dar
und basierten auf der Erwédgung, einerseits dem Bediirfnis
der Bevolkerung, den Schwangerschaftsabbruch zu ent-
kriminalisieren, nachzukommen, andererseits durfte
gleichzeitig das ,,Arbeitskraftepotenzial des Arbeiter- und
Bauernstaates“ durch herabsinkende Geburtenzahlen
nicht geschwiicht werden.?’

Mit der Novellierung wurde keine dquivalente Norm zu
§ 219a BRD-StGB eingefiihrt. Dies konnte darauf zuriick-
zufiihren sein, dass in der DDR seit 1995 ein allgemeines
Verbot fiir Werbung galt. Eine Ausnahme hiervon bildete

"7 Ausfiihrlich Rogall (Fn. 17), S. 1181 (1187 ff.).

8 BT-Drs. 7/1981, S. 17.

" Vgl. MinRat Horstkotte, Prot. 30/1646.

80 BVerfG, NJW 1975, 573.

81 Fiinfzehntes Strafrechtsiinderungsgesetz vom 18. Mai 1976, BGBL.
11976 Nr. 56, S. 1213; vgl. ausfiihrlich Beulke, FamRZ 1976, 596
(597 ft.).

82 Aresin, in: Staupe/Vieth (Fn. 33), S. 86.

Gesetz iiber Mutter- und Kinderschutz und die Rechte der Frau vom

27. September 1950, GBL. DDR 1950, S. 1037 {f., § 11.

M. Vormbaum, Das Strafrecht der Deutschen Demokratischen Re-

publik, 2015, S. 116.

Durchfiithrungsbestimmung zum Gesetz {iber die Unterbrechung der

Schwangerschaft vom 9. Miarz 1972, DDR GBI. 1972 II Nr. 12 vom

20. Mirz 1972.

8¢ V. Behren, APuZ 20/2019, 12 (18); niiher zur Regelung in der DDR

Aresin, in: Staupe/Vieth (Fn. 33), S. 86.

Arbeitsgruppe  Schwangerschaftsunterbrechung in  der DDR

(12.3.1964), abgedruckt bei Mohnhaupt/Mollnau, Deutsche Demo-

kratische Republik (1958-1989) V/2, Dokumente, 2004, S. 277 ff,;

M. Vormbaum (Fn. 84), S. 392.
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etwa die Werbung zur Gesundheitserziehung.®® Ob darun-
ter auch der Schwangerschaftsabbruch fiel, womit das
Werben dafiir legal gewesen wére, erscheint denkbar. Das
Fehlen von entsprechenden Zeitzeugnissen oder wissen-
schaftlichen Abhandlung zur Frage, legt es indessen nahe,
dass der Gesetzgeber der DDR eine monothematische
Sanktionierung hinsichtlich der Schwangerschaftsab-
bruchswerbung im Rahmen eines polythematischen Wer-
beverbots nicht als erforderlich angesehen hat. Fiir das
Fehlen weitergehende Regelungen sowie im Speziellen
das Werbeverbot spricht auch der geringe Einfluss ethi-
scher Erwigungen® hinsichtlich der Leibesfrucht im Ver-
gleich zur Bundesrepublik im gesellschaftlichen und poli-
tischen Diskurs.”®

3. Zwischen dem Recht zweier deutscher Staaten

Im Bereich des Schwangerschaftsabbruchsrecht kam der
Gesetzgeber mit dem Schwangeren- und Familienhilfege-
setz vom 27.7.1992.°! seiner Pflicht®?> nach, Rechtseinheit
fiir das neue gesamtdeutsche Hoheitsgebiet herzustellen.

Die gewdhlte rechtfertigende Fristenlosung mit Bera-
tungspflicht nach § 218a StGB a.F. legte die Entscheidung
iiber den Abbruch einer Schwangerschaft in die Hénde der
Schwangeren.”® Das SFHG ging stillschweigend von ei-
ner Ubernahme von § 219a StGB aus, da in der Gesetzes-
begriindung § 219a StGB nicht mehr erwihnt wurde.”
Damit hat sich der Gesetzgeber zwar entschieden, als eine
der wenigen strafrechtlichen Regelungen aus der DDR die
Konzeption des Schwangerschaftsabbruchsrecht zu iiber-
nehmen®®, jedoch § 219a StGB aus der BRD beizubehal-
ten. Gleichwohl handelt es sich um eine kohérente Har-
monisierung der beiden deutschen Regelungskonzeptio-
nen, insofern davon ausgegangen wird, dass in der DDR
das Werbeverbot fiir den Schwangerschaftsabbruch durch
das polythematische Werbeverbot umfasst worden ist.

Darauthin erklirte jedoch das BVerfG die Regelung des
§ 218a StGB a.F. aufgrund des fehlenden Schutzes fiir das
ungeborene Leben erneut fiir nichtig.®® AnschlieBend
wurde mit dem Schwangerschaftskonfliktgesetz vom
21.8.1995%7 der rechtliche status quo des Schwanger-
schaftsabbruchsrechts mitsamt des § 219a StGB in unver-
dnderter Form geregelt.”®

Naher Tippach-Schneider, Messemdnnchen und Minol-Pirol — Wer-
bung in der DDR, 1999, S. 7 f.
8 M. Vormbaum (Fn. 84), S. 392; s.a. Gindulis, Der Konflikt um die
Abtreibung, 2003, S. 117.
% Vgl. Gindulis (Fn. 89), S. 117; vgl. M. Vormbaum (Fn. 84), S. 392.
! Gesetz zum vorgeburtlichen/werdenden Lebens, zur Férderung ei-
ner kinderfreundlicheren Gesellschaft, fiir Hilfen im Schwanger-
schaftskonflikt und zur Regelung des Schwangerschaftsabbruchs
(Schwangeren- und Familiengesetz) vom 27. Juli 1992, BGBL. 1
1992 Nr. 37, S. 1398.
Gesetz zu dem Vertrag vom 31. August 1990 zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands — Einigungsvertrags-
gesetz — und der Vereinbarung vom 18. September 1990 vom
23. September 1990, BGBI. I 1990 Nr. 35, S. 885; Merkel, in: NK-
StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 10.
% Rogall, in: SK-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 22; Merkel, in: NK-StGB,
vor §§ 218 ff. Rn. 10; krit. Beckmann, MDR 1992, 1093; dagegen
Eser, NJW 1992, 2913 sowie Schroeder, ZRP 1992, 409.
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Es wurde fiir mehr als 20 Jahre jedenfalls mit Blick auf
die politische Debatte ruhig um den Regelungskomplex.
Bewegung erhielt sie indes im Jahre 2019 nach der Ver-
urteilung der Arztin Kristina Heinel, welche Proteste aus-
16ste, die die Grof3e Koalition rechtspolitisch zu entspre-
chenden Reformplidnen zwang, die in der Tat zur Schaf-
fung des § 219a Abs. 4 StGB als Kompromisslosung zwi-
schen den beiden Parteien fiihrte.”” Nach dem Willen des
Gesetzgebers soll einerseits dem Informationsbediirfnis
der Frau Rechnung getragen werden, andererseits Rechts-
sicherheit fiir Arztinnen, Arzte, Krankenh4user und Ein-
richtungen geschaffen werden, die Schwangerschaftsab-
briiche durchfiihren.!® Damit entschied sich der Gesetz-
geber erneut bewusst dagegen, § 219a StGB im Gesamten
zu streichen, um eine Straffreiheit des Anpreisens und der
grob anstBigen Werbung zu verhindern.!?! § 219a StGB
sei Teil des bestehenden gesetzgeberischen Schutzkon-
zeptes fiir das ungeborene Leben, weshalb das Rechtsgut
des ungeborenen Leben beeintrichtigt wiirde, wenn
§ 219a StGB aufgehoben werden wiirde.!%? Zudem solle
§ 219a StGB verhindern, dass der Schwangerschaftsab-
bruch in der Offentlichkeit verharmlost und kommerziali-
siert wird.!®® Die Begriindung zeigt, dass sich die Inten-
tion des historischen Gesetzgebers von 1974 und des Ge-
setzgebers von 2019 iiberschneiden.

V. Fehlendes Rechtsgut des § 219a StGB

Die Normgenese bis zur heutigen Fassung der gegen-
standlichen Vorschrift hat gezeigt: Im Laufe des Jahrhun-
derts bezweckte der Gesetzgeber mit § 219a StGB den
Schutz unterschiedlicher Rechtsgiiter. Aus einer Gesamt-
betrachtung ist indes ein allgemeines Schutzinteresse fest-
zustellen, dass allen Erwdgungen von den ersten Entwiir-
fen aus dem Jahre 1913 bis zur heutigen Zeit gemein ist:
Der Schwangerschaftsabbruch als solcher soll generalpra-
ventiv verhindert werden, indem dessen Kommerzialisie-
rung und das Werben dafiir, wie fiir jede andere alltdgliche
Dienstleistung, verboten wird.

Mag dieses Interesse, den Schwangerschaftsabbruch zu
verhindern, noch vor 1974 angemessen gewesen sein, da
der Schwangerschaftsabbruch génzlich verboten war, so
kann dieses Interesse spétestens ab 1995 nicht als vertret-
bares Rechtsgut herangezogen werden, denn der Schwan-

% Vgl. BT.-Drs. 12/6669, S. 3 f,, 10 f.

% Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht BT 1,
11. Aufl. (2019), § 5 Rn. 23; ndher Schiinemann, ZRP 1991, 379
(380).

% BVerfG, NJW 1993, 1751 (1764).

97 Schwangeren- und Familienhilfesnderungsgesetz (SFHAndG) vom
21. August 1995, BGBL. 11995, S. 1050.

% Vgl. Wiss. Dienste des BT, WD 7-3000-159/17, S. 8.

% Gesetz zur Verbesserung der Information iiber einen Schwanger-
schaftsabbruch vom 22.3.2019, BGBI. 1 2019, S. 350; krit. Eschel-
bach, in: BeckOK-StGB, 50. Ed. (2021), § 219a Rn. 1; s.a. Worner
(Fn. 48), S. 353 (378).

100 BT-Drs. 19/7693,S. 1 f.

101 "A2.0,8S.2.

12-°A2.0,8.7.

103°A2.0,8.7.
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gerschaftsabbruch ist bis zur zwolften Woche zwar rechts-
widrig, wird jedoch schlieBlich nicht von der Strafrechts-
ordnung ponalisiert.!** Zu Recht ist daher davon auszuge-
hen, dass das heutige zu schiitzende Gut vielmehr das Kol-
lektivrechtsgut des ,,gesellschaftlichen Klimaschutzes*!%
und aufgrund der Vorfeldstrafbarkeit den mittelbaren Le-
bensschutz umfasst.!% Diese Rechtsgiiter stellen im Sinne
des ultima-ratio-Vorbehalts des Strafrechts kein eine
Ponalisierung der Werbung des Schwangerschaftsab-
bruchs legitimierendes Rechtsgut dar.'”” Mit Blick auf
diese Erwédgungen ist der heutige Wille des Gesetzgebers,
das Rechtsgut des ungeborenen Lebens gem. Art. 2 Abs. 2
GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu schiitzen, widerspriichlich,
wihrend diese Divergenz in der Vergangenheit nicht fest-
zustellen ist. Dies spricht gegen die Legitimation mindes-
tens eines Werbeverbots des erlaubten Schwangerschafts-
abbruchs.!%®

Nimmt man jedoch an, § 219a StGB schiitze das ungebo-
rene Leben, folgt aus der Historie, dass dieser Zweck
schon nicht mehr mit der heutigen Fassung des § 219a
StGB erreicht wird. Das heutige Recht des Schwanger-
schaftsabbruchs umfasst neben der Fristen- und Indikati-
onenregelung auch eine Beratungspflicht bei einer staat-
lich anerkannten Stelle, die umfassender als diejenige des
G-1974 in Westdeutschland war. In Ostdeutschland hin-
gegen bestand mit G-1972 noch nicht einmal eine Bera-
tungspflicht, sondern lediglich eine Aufklarungspflicht
durch den Abbruch durchfiihrenden Arzt. Die heutige Be-
ratungspflicht dient dem Schutz des ungeborenen Lebens
und soll die Frau dazu ermutigen, die Schwangerschaft
fortzufithren (§ 219 StGB, § 6 Abs. I S. 2 SchKG). Im
Gegensatz zur Beratungspflicht von 1974 kann die heu-
tige Beratung nur von staatlich vorgesehenen und aner-
kannten Beratungsstellen erfiillt werden. Eine Personal-
union von beratendem und abbrechendem Arzt ist nicht
mehr mdglich.!” Mit der gegenwiirtigen Beratungspflicht
wurde im Gegensatz zur Fristenlosung von 1974 eine wei-
tere prozedurale Sicherung zum Schutz des ungeborenen
Lebens erlassen. Auch wenn die Werbung fiir den
Schwangerschaftsabbruch erlaubt sein sollte, muss sich
die Schwangere weiterhin an die Beratungsstelle wenden,
wodurch eine sachgeméfe Aufklarung gewahrleistet wird.
Dadurch wird verhindert, dass die Betroffene durch die
Werbung von auflen zu einem iiberstiirzten Schwanger-
schaftsabbruch verleitet wird.!!® Folglich ist der eigentli-
che Zweck, den Schutz der Leibesfrucht zu erweitern,
weggefallen. Sowohl durch die Beratungspflicht als auch
durch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des legalen
Schwangerschaftsabbruchs wird der Schwangerschaftsab-
bruch von Recht und Gesellschaft nicht als etwas ,,Nor-
males* angesehen, wie es dem Gesetzgeber 1974 bei der
Konzeption des § 219a StGB noch vor Augen schwebte.

104 S0 bereits auch schon Schroeder, ZRP 1992, 409 (410).

105 Sowada, ZfL 2018, 24; Merkel, in: NK-StGB, § 219a Rn. 2; Ulsen-
heimer/Diefiner, in: Ulsenheimer/Gaede, ArztStR, 6. Aufl. (2021),
Rn. 972; Winter, HRRS 2019, 291 (293); dhnlich Mitsch, in: AnwK-
StGB, 3. Aufl. (2020), § 219a Rn. 1.

196 Eschelbach, in: BeckOK-StGB, § 219a Rn. 1; Goldbeck, ZfL 2005,
102.

7S, Hecker, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 1
Rn. 30.

108 Vgl. Weigend, ZfL 2018, 120.

Dariiber hinaus ist es Arzten nach § 27 Muster-Berufsord-
nung untersagt, anpreisend oder irrefiihrend fiir ihre Té-
tigkeit zu werben. Diese berufsrechtlichen Regelungen
halten bei Verstdflen Sanktionen bis hin zum Entzug der
Approbation bereit und konnten bei Bedarf durch die Bun-
desirztekammer erweitert werden.!'!!

Mithin wird der Zweck des Schutzes des ungeborenen Le-
bens nicht durch § 219a StGB, sondern durch das allge-
meine Regelungsregime der §§ 218 ff. StGB und des &rzt-
lichen Berufsrecht bereits in erforderlichem Malle er-
reicht. Eine Beibehaltung des § 219a StGB ist unnétig und
konterkariert insoweit den ultima-ratio-Charakter des
Strafrechts.!!2

VI. Kriminalpolitische Erwigungen

Dartiber hinaus sprechen kriminalpolitische Erwdgungen
im historischen Vergleich gegen das Werbeverbot. Die
Sexualmoral und die Stellung der Frau in der Gesellschaft
haben sich in den vergangenen hundert Jahren weitrei-
chend progressiv gewandelt. Die heutigen Ansichten bre-
chen vollstandig mit jenen, welche zur Zeit der ersten Ent-
wiirfe zum Werbeverbot vorherrschten. Auch bevolke-
rungspolitische Interessen spielen in einer freiheitlich-de-
mokratischen Grundordnung bei der Thematik des
Schwangerschaftsabbruchs keine Rolle mehr; vielmehr
wird — als einzig legitimer Zweck — der individuelle
Schutz der Leibesfrucht verfolgt. Die Autonomie und der
Schutz der Frau in der Notsituation, wie sie in der Vergan-
genheit mit § 219a StGB erreicht werden wollte, wird ge-
genwartig nicht dadurch erreicht, dass Informationskanéle
reguliert werden, sondern indem die Betroffenen profes-
sionell von staatlich anerkannten Beratungsstellen beraten
werden.'"* Mithilfe der Beratungslésung wird die Be-
troffene sachgemafl aufgeklért, sodass einer moglichen
,Informationsflut“ aus dem Internet entgegengewirkt
wird. War es noch bei den ersten Gesetzesentwiirfen ein
ausdriickliches Ziel, Frauen von Informationen fernzuhal-
ten, die sie und ihre Situation betreffen, widerspricht dies
heutzutage der selbstverstindlichen Vorstellung iiber
Frauen als gleichberechtigte und miindige Personen. In
Teilen trdgt die Beibehaltung der Vorschrift also einen
Zeitgeist der Vergangenheit in die Gegenwart, der wei-
testgehend in der Gesellschaft keinen Konsens mehr fin-
det.

Des Weiteren miissen Losungen gefunden werden, wie
nicht durch Kriminalisierung, sondern mit aufBerstraf-
rechtlichen Mitteln der Vornahme von Schwangerschafts-
abbriichen effektiver vorgebeugt werden kann. Keine L6-
sung ist es, den Schwangerschaftsabbruch als Dilemma

19 Eser, NJW 1992, 2913 (2918); a.A. Beckmann, MDR 1992, 1093
(1096 1.).

10 A A. AG Giefien, Urt. v. 24.11.2017, medstra 2018, 126 sowie Wor-

ner, NStZ 2018, 416 (417); Merkel, ZfL 2018, 114 (117).

Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, Gutachten zur Verfassungsmafig-

keit von § 219a vom 27. Juni 2018, S. 10.

12 S0 auch v. Behren, APuZ 20/2019, 12 (19) und Frommel, JR 2018,
239 (241); ahnlich Worner (Fn. 48), S. 353 (379).

3 Krit. insoweit Hillenkamp, HABL 2018, 92.
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der Menschheitsgeschichte!'* im 6ffentlichen Meinungs-

austausch zu negieren; dies diirfte in einer modernen, of-
fenen Gesellschaft auch nicht moglich sein.!!'> Als Grund-
bausteine fiir einen verniinftigen Umgang mit der Thema-
tik spielen eine ausfiihrlichere Sexualaufkldrung der Be-
volkerung eine ebenso wichtige Rolle wie der einfache
Zugang zu Verhiitungsmitteln.

VII. Conclusio
Der Vergleich der Erwigungen zu § 219a StGB im ver-

gangenen Jahrhundert demonstriert, dass unter heutiger
Betrachtung mit § 219a StGB kein legitimer Rechtsgiiter-

"4 Gropp/Wérner, in: MiiKo-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 11; dhnlich Mer-
kel, in: NK-StGB, vor §§ 218 ff. Rn. 1; Laarmann, ZfL 2019, 122.

schutz im Sinne des wultima- ratio-Vorbehalts verfolgt
wird. Das Schutzinteresse, dass der Schwangerschaftsab-
bruch generalpriventiv verhindert werden soll, indem die
Kommerzialisierung und das Werben dafiir verhindert
wird, stellt kein hinreichendes Rechtsgut dar. Auch der
vom Gesetzgeber verfolgte Schutz des ungeborenen Le-
bens wird — wenn iiberhaupt — lediglich mittelbar erfiillt.
Zudem spricht eine kriminalpolitische Gesamtschau der
Historie gegen das Werbeverbot. Daher ist es erforderlich,
nicht nur die Werbung des legalen Schwangerschaftsab-
bruchs aufzuheben, sondern den gesamten § 219a StGB
zu streichen.

5 Vgl. Merkel, ZfL. 2018, 114 (117) sowie ders., in: NK-StGB, § 219a
Rn. 3.



DOI:10.20375/0000-000E-7FE2-5

Jenseits der Beleidigung unter Kollektivbezeichnung? —
Uberlegungen zur Verhetzenden Beleidigung gem. § 192a StGB
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Abstract

Jiingst fiigte der Gesetzgeber den FEhrschutzdelikten
$ 192a StGB hinzu, um eine Strafbarkeitsliicke im Bereich
der nicht individualisierten und nicht-offentlichen Kon-
frontation bestimmter Gruppenangehoriger mit verhet-
zenden Inhalten zu schlieffen. Der folgende Beitrag will
eine erste Analyse der neuen Vorschrift im Hinblick auf
ihr Schutzkonzept, die einzelnen Tatbestandsmerkmale
und ihr Verhdltnis zu den sonstigen Beleidigungsdelikten
bieten.

Recently, the German parliament added § 192a StGB to
the offenses of defamation in order to close a gap in the
penal code in the area of non-individualized and non-pub-
lic confrontation of members of a certain group with in-
human and group-related content. The following article
aims to provide an initial analysis of the new provision
with regard to its protective concept, the individual ele-
ments of the offense, and its relationship to other insulting

offenses.

I. Einfiithrung

Nachdem der 14. Abschnitt des StGB lange Zeit durch den
Gesetzgeber im Wesentlichen unberiihrt blieb, wurden die
§§ 185 ff. StGB dieses Jahr mit der Einfithrung des § 192a
StGB bereits zum zweiten Mal! einschneidend verindert.
Im Juni 2021 passierte die neue Strafvorschrift den Bun-
destag und trat mit den entsprechenden Anpassungen der
§§ 193 f. StGB am 22. September mit folgendem Wortlaut
in Kraft?:

$ 192a StGB — Verhetzende Beleidigung

,, Wer einen Inhalt (§ 11 Absatz 3), der geeignet ist, die Menschenwiirde
anderer dadurch anzugreifen, dass er eine durch ihre nationale, rassi-
sche, religiose oder ethnische Herkunft, ihre Weltanschauung, ihre Be-
hinderung oder ihre sexuelle Orientierung bestimmte Gruppe oder einen
Einzelnen wegen seiner Zugehérigkeit zu einer dieser Gruppen be-
schimpft, boswillig verdchtlich macht oder verleumdet, an eine andere
Person, die zu einer der vorbezeichneten Gruppen gehort, gelangen
ldsst, ohne von dieser Person hierzu aufgefordert zu sein, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Der Beitrag will sich im Folgenden als eine erste, nur aus-
schnittartige dogmatische Verortung und rechtspolitische
Bewertung verstanden wissen. Dabei soll zunéchst die

*  Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am
Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsvergleichung
und Rechtsphilosophie von Prof. Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE)
an der Juristischen Fakultdt der Leibniz Universitdt Hannover. Aus
Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dem Beitrag das generi-
sche Maskulinum verwendet. Weibliche und andere Geschlechtsi-
dentitdten werden dabei ausdriicklich mitgemeint.

Es ging die Reform durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Rechts-
extremismus und Hasskriminalitdt voran, BGBI. T 2021 Nr. 13,
S. 441 ff.

vom Gesetzgeber ausgemachte Strafbarkeitsliicke ausge-
leuchtet (II.) und das geschiitzte Rechtsgut konkretisiert
(III.) werden. Anschlielend sollen die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale in den Blick genommen (I'V.) und einige
Fragen adressiert werden, die sich vor allem der Stellung
des § 192a StGB im System der Ehrschutzdelikte widmen
(V).

II. Strafbarkeitsliicke

Ziel des Gesetzgebers war es, mit § 192a StGB eine Straf-
barkeitsliicke zu schlieBen, die zwischen der Beleidigung
und der Volksverhetzung ,klaffte*. Der Blick richtete sich
auf die Zusendung von herabwiirdigenden gruppenbezo-
genen Inhalten an entsprechende Gruppenangehdrige. Als
Beispiel liefert die Gesetzesbegriindung die Zusendung
von antisemitisch motivierten Inhalten an den Zentralrat
der Juden, wo diese von Juden gelesen werden.® Im Fol-
genden sollen die §§ 130 Abs. 1, 185 ff. StGB betrachtet
und das Bestehen einer Strafbarkeitsliicke tiberpriift wer-
den.

1. Volksverhetzung

Eine Strafbarkeit gem. § 130 Abs. 1 StGB sei laut Gesetz-
geber bei der Zusendung von Inhalten an eine andere Per-
son oder an einen geschlossenen Personenkreis regelmé-
Big mangels tatbestandlich vorausgesetzter Eignung zur
Friedensstérung zu verneinen.* Nach h.M. sind eine Reihe
von Umstinden im Hinblick auf Form und Inhalt der Au-
Berung relevant, um die Stdrungseignung zu priifen.’
Richtigerweise diirfte zwischen den tatbestandlichen Va-
rianten des Abs. 1 zu differenzieren sein: Geht es um die,
der markierten Strafbarkeitsliicke ndheren Nr. 2, so kann
es fur die Eignung zur Friedensstorung nicht primér auf
die inhaltliche Intensitit der AuBerung ankommen, stellt
doch bereits der geforderte Angriff auf die Menschen-
wiirde eine Beschriinkung auf diffamierende AuBerungen
dar, die den Kern der Personlichkeit betreffen.® Der Ge-
setzgeber identifiziert die Strafbarkeitsliicke aber ohnehin
aufgrund der nicht-6ffentlichen Begehung. Zu betonen ist,
dass eine solche fiir die Stérungseignung keineswegs
zwingend notwendig ist, sondern auch eine nur mogliche

BGBI. 12021, S. 4251.

BT-Drs. 19/31115, S. 14.

A.a.0O.

Vgl. mit zahlreichen Nachweisen Krauf, in: LK-StGB, 8. Bd,
13. Aufl. (2021), § 130 Rn. 77.

¢ Streng, in: FS-Lackner, 1987, S. 501 (516 f.); Hornle, Grob ansté-
Biges Verhalten, 2005, S. 309.
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Breitenwirkung fiir eine Eignung sprechen kann. So ge-
niigt es, dass die konkreten Umstinde nahelegen, dass der
Angriff einer (breiteren) Offentlichkeit bekannt wird.”
Dafiir konnen die GroBle und Zusammensetzung des un-
mittelbaren Empfangerkreises, aber auch die zu erwar-
tende Weiterverbreitung durch die Rezipienten eine mal3-
gebende Rolle spielen.® Empfangen nun Zusammen-
schliisse der betroffenen Gruppenangehdrigen den verhet-
zenden Inhalt, konnte eine weitere Sichtbarmachung wohl
grundsétzlich naher liegen als bei Einzelpersonen, insbe-
sondere wenn bekannt ist, dass von diesen Zusammen-
schliissen eine offensive Strategie im Umgang mit hetze-
rischen Angriffen verfolgt wird. So ver6ffentlichte bspw.
der Zentralrat der Juden im Mai 2021 unter dem Hashtag
#HassBeimNamenNennen eine Reihe antisemitischer 6f-
fentlicher Postings, sowie privater Zuschriften.” Letztlich
bleibt es im Einzelfall aus einer ex-ante-Perspektive zu
bestimmen, ob mit einer entsprechenden Breitenwirkung
der AuBerung zu rechnen ist, wobei bei AuBerung gegen-
iiber Einzelpersonen oder sehr kleinen Empfangerkreisen
die Annahme einer Offentlichkeitsfahigkeit besonderer
Umsténde bedarf, um die begrenzende Funktion der Eig-
nungsklausel nicht zu unterminieren.'® Neben der poten-
ziellen Breitenwirkung sind sodann auch sonstige Um-
stinde, u.a. die Empféanglichkeit der Adressaten und das
politische und gesellschaftliche Klima insgesamt im Hin-
blick auf die konkrete AuBerung einzubeziehen.'!

2. Beleidigung

Im Hinblick auf den § 185 StGB ergebe sich, so der Ge-
setzgeber, die Strafbarkeitsliicke aus der fehlenden Indi-
vidualisierung des Beleidigten.!? Tatséchlich diirfte eine —
prinzipiell von der h.M. anerkannte'> — Beleidigungsfi-
higkeit von Personengemeinschaften hiufig an ihren
strengen Voraussetzungen scheitern. Denn den in § 192a
StGB aufgefiihrten Gruppierungen diirfte mangels hinrei-
chender organisatorischer Strukturen in der Regel die Fa-
higkeit fehlen, einen einheitlichen Willen zu bilden. Aus-
nahmen konnten Interessenverbénde der jeweiligen Grup-
pierungen bilden. Dann miissten fiir eine Strafbarkeit je-
doch gerade sie der Bezugspunkt der Beleidigung sein.'*

Auch sieht der Gesetzgeber kaum Moglichkeiten, eine Be-

7 Schifer/Anstotz, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), § 130 Rn. 25
m.w.N.

8 Vgl. BGH, NJW 1979, 1992; Krauf3, in: LK-StGB, § 130 Rn. 79.

https://www.bild.de/politik/inland/politik/hassbeimnamennennen-

zentralrat-der-juden-macht-widerliche-hetze-oeffentlich-76424210.

bild.html (zuletzt abgerufen am 4.11.2021).

10 vgl. auch Hornle, NStZ 2002, 113 (117).

""" Krauf, in: LK-StGB, § 130 Rn. 83; fiir eine Fokussierung auf die
Offentlichkeitswirksamkeit hingegen Stegbauer, NStZ 2000, 281
(286); im Hinblick auf Abs. 1 Nr. 2 ebenso Hornle (Fn. 6), S. 308.

2. BT-Drs. 19/31115, S. 14.

3 BGH, NIW 1954, 1412 (1413); Eisele/Schnittenhelm, in:
Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), Vor § 185 Rn. 3; Hil-
gendorf, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2009), Vor § 185 Rn. 27; a.A.
Zaczyk, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), Vor § 185 Rn. 12, 16; Fi-
scher, StGB, 68. Aufl. (2021), Vor § 185 Rn. 12a.

4" Finger, Homophobie und Strafrecht, 2015, S. 74, 148.

'S BT-Drs. 19/31115, S. 14.

Diese Form der Beleidigung unter Kollektivbezeichnung kann als

.summarische Ehrverletzung® bezeichnet werden und grenzt sich ab

vom Fall ,kollektiv verdeckter Individualisierung®, Kiiper/Zopfs,

Strafrecht BT, 10. Aufl. (2018), Rn. 127.

leidigung unter Kollektivbezeichnung zu Lasten der ein-
zelnen Gruppenangehorigen anzunehmen!;

a) ,,Echte* Sammelbeleidigung

Um eine solche, die individuelle Ehre jedes Kollektivmit-
glieds betreffende, Sammelbeleidigung'® zu bejahen, be-
darf es nidmlich eines klar umgrenzten Personenkreises,
der aus der Allgemeinheit hervortritt sowie eines Bezugs
auf jedes der Bezeichnung unterfallendes Individuum.!”
Zum Teil wird tiberdies gefordert, dass das Kollektiv zah-
lenméBig liberschaubar ist.'® Dieses Kriterium mag weni-
ger fur die Abgrenzbarkeit einer Personengruppe ein ver-
lassliches Indiz sein (man denke nur an die kollektive Be-
leidigung von Frauen'®), sehr wohl aber einen Bezug zum
Individualisierungskriterium aufweisen. Denn je umfang-
reicher das Kollektiv, desto eher wird man annehmen diir-
fen, dass mit der Aussage ein Pauschal- oder Durch-
schnittsurteil verbunden ist, das nicht jede der Bezeich-
nung unterfallende Einzelperson anspricht.?

Vergleicht man diese Kriterien mit den von § 192a StGB
eingefithrten Merkmalen fiir die nun dort geschiitzten
Gruppierungen, so ist festzustellen: Mit Blick auf die Ab-
grenzbarkeit des Kollektivs diirften sich grundsétzlich
keine besonderen Schwierigkeiten verbinden. Insbeson-
dere konnen Zuordnungsschwierigkeiten in den Randbe-
reichen der Gruppenbezeichnung nicht entgegenstehen,
solange sich ein Kernbereich des Kollektivs identifizieren
ldsst.! Bedeutung erhilt die individuelle Zuordnung erst
bei der Strafantrags- und Privatklageberechtigung.?? Geht
es aber um die Individuumsbezogenheit, so diirfte sich bei
umfangreichen Gruppierungen zweifellos die Frage stel-
len, ob es sich um einen Allgemeinplatz handelt, der ge-
rade nicht jeden einzelnen Merkmalstrager erreichen soll.
An dieser Stelle sei der Blick auf die Besonderheiten der
in § 192a StGB aufgezdhlten Gruppierungen gerichtet.
Denn wihrend solche Pauschalurteile, die an eine be-
stimmte (auch zentrale) soziale Rolle, etwa den Beruf, an-
kniipfen, eher eine ,,gesellschaftliche Erscheinung® be-
treffen konnen, diirften sie bei Merkmalstrigern i.S.d.
§ 192a StGB stirker mit dem Kern ihrer Personlichkeit
verkniipft sein. Diese Merkmale sind héufig nicht erwerb-
bar und von einer ,,Unentrinnbarkeit* gepriigt.?> Daher

7 BGH,NIJW 1989, 1365 (1365 f.); die dynamische Rechtsprechungs-
entwicklung nachgezeichnet bei Androulakis, Die Sammelbeleidi-
gung, 1970, S. 12 ff.

8 Eisele/Schnittenhelm, in: Schonke/Schréder, StGB, Vor §§ 185 ff.
Rn. 7b m.w.N.

Y Dazu BGH, NJW 1989, 1365 (1365 f.); LG Hamburg, NJW 1980,
56 (57 f.); ferner LG Darmstadt, NJW 1990, 1997 (1998).

20 Zaczyk, in: NK-StGB, Vor §§ 185 ff. Rn. 34; Hilgendorf, in: LK-
StGB, Vor § 185 Rn. 31; ebenso Arzt, JZ 1989, 647; Wehinger, Kol-
lektivbeleidigung — Volksverhetzung, 1994, S. 54 ff.; Wandres, Die
Strafbarkeit des Auschwitz-Leugnens, 2000, S. 204; Schubert, Ver-
botene Worte?, 2005, S. 189.

2 Androulakis (Fn. 17), S. 46 ff.; Wehinger (Fn. 20), S. 45; zust. Fin-
ger (Fn. 14), S. 151.

22 Vgl. Wehinger (Fn. 20), S. 45.

2 Vgl. Wandres (Fn. 20), S. 205; zur religidsen Herkunft als gleichge-
stelltes Merkmal Fischer, Die strafrechtliche Beurteilung von Wer-
ken der Kunst, 1995, S. 91; zur Religion als Folie fiir rassistische
AuBerungen Lang, Vorurteilskriminalitit, 2015, S. 361.
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versuchen einige Stimmen, die Bedeutung des Um-
fangsindizes bei diskriminierenden Sammelbeleidigungen
zu relativieren, indem sie eine stirkere Bezugnahme auf
jeden einzelnen Merkmalstrédger annehmen. Dabei neh-
men sie die ,,gesellschaftliche Randstindigkeit als ver-
bindendes Element?* oder die durch die AuBerung selbst
vollzogene Marginalisierung in den Blick.”® Diese Per-
spektive hat sich in Bezug auf die Sammelbeleidigung bis-
lang nicht durchgesetzt, da sie nicht das durch Auslegung
zu bestimmende ,,Gemeint-sein“ eines jeden durch die
AuBerung betrifft. Fiir das Verstindnis des § 192a StGB
lassen sich diese Ansitze jedoch fruchtbar machen.?

b) ,, Unechte“ Sammelbeleidigung

Von dieser (,,echten®) Sammelbeleidigung ist eine Art
(,,unechte) Beleidigung unter Kollektivbezeichnung zu
trennen. Letztere umfasst Konstellationen, in denen sich
durch die Umstinde der AuBerung eine ,,personalisierte
Zuordnung“?’ des Beleidigungsadressaten oder einer
»klar umrissenen Teilgruppe® vornehmen lésst.?® Zum
Teil wird angenommen, dass in den vom Gesetzgeber an-
visierten Féllen eine solch hinreichend klare Verbindung
zwischen dem zur Kenntnisnehmenden und der Herab-
wiirdigung auch nicht individualisierter Inhalte durch die
gezielte Zusendung hergestellt wird.?’ Doch diirfte daran
gerade bei solchen Zusendungen zu zweifeln sein, die
ohne weitere Individualisierung an Interessenverbiande
0.4. gerichtet werden und allgemein gegen die entspre-
chende Gruppe hetzen.

3. Zwischenergebnis

Dem Gesetzgeber diirfte grundsétzlich im Hinblick auf
die markierte Strafbarkeitsliicke Recht zu geben sein. Den
anvisierten Verhetzungen wird es wohl hiufig an einer fiir
§ 130 Abs. 1 StGB hinreichenden Offentlichkeitstauglich-
keit und fiir § 185 StGB an einer hinreichenden Individu-
umsbezogenheit fehlen. Im Weiteren (insbesondere unter
V.) soll jedoch auch demonstriert werden, dass der § 192a
StGB weit iiber diese Liicke hinaus wirksam wird.

II1. Rechtsgut: Menschenwiirde

Zweck der neuen Vorschrift ist es, vor der Konfrontation
mit bestimmten Inhalten zu schiitzen, die unabhéngig von

2 Vgl. Hornle (Fn. 6), S. 127; im Kontext des § 130 StGB Streng
(Fn. 6), S. 501 (507); letztlich ablehnend Schubert (Fn. 20),
S. 196 £,; so auch Finger (Fn. 14), S. 157.

2 In diese Richtung Wandres (Fn. 20), S. 205, fiir den es darauf an-
kommt, ob sich die AuBerung auf eine (angebliche) Eigenschaft be-
zieht, auf der sich der Status der Randstandigkeit griindet und so zur
Tradierung der Marginalisierung beitrdgt; vgl. auch Foerstner, Kol-
lektivbeleidigung, Volksverhetzung und "lex Tucholsky*, 2002,
S. 60 f.

% Su.IV.1.b).

2T BVerfG, NJW 2016, 2643, (2644).

2 Geppert, NStZ 2013, 553 (558); Ostendorf/Frahm/Doege, NStZ
2012, 529 (534); vgl. aus der Rspr. zur Individualisierung von ,klar
umrissenen Teilgruppen OLG Frankfurt, NJW 1977, 1353;
BayObLG, NJW 1990, 921; krit. dazu Foerstner (Fn. 25), S. 58.

2 Hestermann/Hoven/Autenrieth, KriPoZ 2021, 204 (Fn. 40).

3 BT-Drs. 19/31115, S. 15.

Ausf. zum Konfrontationsgedanken bei einfacher Pornographie

Greco, in: Handbuch des Strafrechts Bd. 4, 2019, § 10 Rn. 54 ff.

ithrer geistigen Urheberschaft eine Geféahrlichkeit fiir be-
stimmte Empfinger aufweisen.3® Der Konfrontationsge-
danke ist dabei, wie bei § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB, im Hin-
blick auf die betroffenen Rechtsgiiter ndher zu betrach-
ten.3! Die in § 192a StGB verwendete Eignungsklausel
wie auch die Gesetzesbegriindung legen nahe, dass die
Konfrontation mit den verhetzenden Inhalten nicht (nur)
einen Angriff auf die Ehre, sondern sogar auf die Men-
schenwiirde darstellen soll.

Dass es sich aber bei der Menschenwiirde iiberhaupt um
ein Rechtsgut handelt, wird schon mit Blick auf ihre un-
terschiedlichen verfassungsrechtlichen Auslegungen und
Unbestimmtheit kritisiert.>> Dieser Einwand ist ebenso
ernst zu nehmen, wie die Mahnung, dass aufgrund der
iiberragenden Bedeutung der Menschenwiirde jede Ver-
letzung ohne Mdoglichkeit der Rechtfertigung strafrecht-
lich zu verfolgen wiire.*3 Andernfalls droht sich eine be-
fiirchtete Verfliissigung der Grundrechte in einer Erosion
der kritischen Funktion des Rechtsgutsbegriffs fortzuset-
zen. Zu einer klareren Konturierung konnte es beitragen,
von dem strafrechtlichen Schutz der Ehre auszugehen.
Wird der Blick auf den Ausdruck von Missachtung ge-
richtet, so stehen die Rechtsgiiter der Ehre und der Men-
schenwiirde in einem Inklusionsverhiltnis: Jede Verlet-
zung der Menschenwiirde durch AuBerung von Missach-
tung stellt eine Ehrverletzung dar, andersherum aber nicht
jede Verletzung der Ehre gleichzeitig eine Wiirdeverlet-
zung.** Den Unterschied zwischen Herabwiirdigung und
sonstiger Herabsetzung prazisiert das BVerfG: ,,Erforder-
lich [fiir einen Angriff auf die Menschenwiirde] sei viel-
mehr, dass der angegriffenen Person ihr Lebensrecht als
gleichwertige Personlichkeit in der staatlichen Gemein-
schaft abgesprochen und sie als minderwertiges Wesen
behandelt werde. Der Angriff miisse sich mithin gegen
den ihre menschliche Wiirde ausmachenden Kern der Per-
sonlichkeit, nicht lediglich gegen einzelne Personlich-
keitsrechte, richten.**> Die Verletzung ,einzelner Person-
lichkeitsrechte* kniipft im Gegensatz dazu ,,regelméfig an
eine duBere Fehlleistung*® an.

In diesem Lichte setzt § 192a StGB fiir eine individuelle
Menschenwiirdeverletzung erstens ein geteiltes identitéts-
stiftendes Merkmal unter Ausschluss erwerbbaren Grup-
penzugehorigkeiten, zweitens die (Gefahr der) Konfronta-

32 Zur Unbestimmtheitskritik Kelker, in: FS Puppe, 2011, S. 1673
(1687).

3 Kelker, a.a.0.; dazu Knauer, ZStW 2014, 305 (321); Hornle/Krem-

nitzer, Israel Law Review 2011, 143 (166).

Hornle (Fn. 6), S. 122. Ein anderes gilt freilich, wenn man jede

denkbare Verletzung der Menschenwiirde einbezieht. So verletzt

der Folterer die Menschenwiirde, nicht aber seine Ehre, vgl. Hilgen-

dorf, EWE 2008, 456 (457). Diese Beobachtung lehnt sich an das

Verstdndnis der Menschenwiirde als ein Ensemble von subjektiven

Rechten, u.a. dem hier relevanten minimalen Achtungsanspruch an,

vgl. Hilgendorf, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik Bd. 7, 1999,

S. 137 (148); ders., EWE 2008, 403 (404).

33 BVerfG, NStZ 2001, 26 (28); so auch BGH, NStZ 1994, 390; iiber-
wiegend zust. Hornle (Fn. 6), S. 124 f.

3 Grofmann, GA 2020, 546 (558); vgl. auch Hérnle (Fn. 6), S. 288 f.
zu den Fillen der Uberschneidung von ,,wesens- und verhaltensbe-
zogenen Vorwiirfen*.



tion mit dem Inhalt unter Ausschluss von Beeintréchti-
gungen im Drittverhéltnis und drittens die besondere In-
tensitit der Auﬁerung unter Ausschluss ,,einfacher Ehrbe-
eintrachtigungen voraus. Dieses Verstdndnis von einer
die Menschenwiirde verletzenden Dynamik liegt dem
§ 192a StGB zu Grunde.

IV. Die Tatbestandsmerkmale im Einzelnen
1. Inhalt
a) Eignung, die Menschenwiirde anderer anzugreifen

Dass eine der von § 192a StGB geschiitzten Gruppen oder
eine Einzelperson aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer
dieser Gruppen beschimpft, boswillig verdchtlich ge-
macht oder verleumdet werden muss, entspricht in der
Formulierung § 130 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 ¢) StGB.
Die Auslegung dieser Merkmale diirfte sich daran zu ori-
entieren haben.?” Hier wie dort wird die Beeintrichtigung
der Menschenwiirde als zusétzliches einschrinkendes
Kriterium gefordert. Die Funktion dieser Voraussetzung,
Fassung als Eignungsklausel und Wahl des Angriffsbe-
griffs sollen vergleichend mit der Volksverhetzung analy-
siert und bewertet werden:

aa) Doppelte Funktion des Tatbestandsmerkmals
Wihrend die Voraussetzung des Menschenwiirdeangriffs
im Rahmen der Volksverhetzung allein die Funktion tréagt,
einfache Ehrverletzungen auszuschlieBen, kommt ihr
nach hier vertretener Auffassung bei § 192a StGB eine zu-
sitzliche Aufgabe zu. Der Gesetzgeber geht ndmlich rich-
tigerweise davon aus, dass eine Verletzung der Menschen-
wiirde durch Konfrontation mit schwerwiegenden nicht
oder nicht entsprechend individualisierten gruppenbezo-
genen AuBerungen dann méglich ist, wenn der Adressat
durch ein identitatsstiftendes Merkmal mit der Gruppe
verbunden ist. Auch auf diese Verbundenheit richtet sich
die Eignungsklausel und nimmt damit eine ,,doppelte Fil-
terfunktion” im Hinblick auf den Inhalt ein. Auf das Ver-
bundenheitsmoment bezogen kann sie, wie noch zu zeigen
sein wird, ausnahmsweise solche Inhalte aus dem tatbe-
standlichen Bereich herausnehmen, die zwar in hinrei-
chender Intensitdt gegen eine der aufgefiihrten Gruppen
hetzen, jedoch bei der mangels hinreichender Verbunden-
heit keine Eignung besteht, die individuelle Menschen-
wiirde zu verletzen.*®

bb) Eignungsklausel
Anders als § 130 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 ¢) StGB bringt
§ 192a StGB den Menschenwiirdeangriff als Eignungs-

7 Vgl. zu § 130 nur Sternberg-Lieben/Schnittenhelm, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 130 Rn. 5d.

3 Niher unter IV. 1 b) aa).

¥ Vgl. BGH,NJW 1995, 340 (341); Schdifer/Anstétz, in: MiiKo-StGB,
§ 130 Rn. 3; Knauer, ZStW 2014, 305 (330); Hornle/Kremnitzer,
Israel Law Review 2011, 143 (163); Roxin/Greco, Strafrecht AT I,
5. Aufl. (2020), § 2 Rn. 40; primérer Schutz der Menschenwiirde
sogar bei Ostendorf, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 130 Rn. 4 £;
Streng (Fn. 6), S. 501 (508); a.A. Wehinger (Fn. 20), S. 92 ff.; Stern-
berg-Lieben/Schnittenhelm, in: Schonke/Schroder, Stgb, § 130
Rn. la.

40 Vagl. Wehinger (Fn. 20), S. 88 ff. m.w.N.

klausel ein. Dieser Unterschied konnte mit der differieren-
den Form der Wiirdeverletzung erklart werden. Nach h.M.
schiitzt ndmlich der § 130 Abs. 1 StGB die Menschen-
wiirde neben dem 6ffentlichen Frieden.** Will man kléren,
worin die Menschenwiirdeverletzung dort besteht, so
kommen zwei Ankniipfungspunkte in Betracht: Durch
aufgehetzte Empfinger der AuBerung und durch die Au-
Berung als solche.*® Im Hinblick auf die Empfinger ist es
jedoch nicht notwendig vom Schutz der individuellen
Menschenwiirde vor Gewalttaten zu sprechen, da sich
konkretere Formen der Rechtsgutsverletzungen, etwa des
Lebens, des Korpers oder der Fortbewegungsfreiheit be-
schreiben lassen.*! Es bleibt die Frage, ob in der volksver-
hetzenden AuBerung selbst eine Beeintrichtigung der
Menschenwiirde zu finden ist. Dem wird zum Teil mit der
Begriindung widersprochen, dass es bei AuBerungen ge-
gen zahlenmaBige nicht iiberschaubare Gruppen, wie bei
der Sammelbeleidigung, an einem Indiviuumsbezug
fehle.*? Priziser diirfte es sein, das Problem der individu-
ellen Menschenwiirdeverletzung durch volksverhetzeri-
sche AuBerungen darin zu sehen, dass es auf die Kennt-
nisnahme der Merkmalstrdger nicht ankommt. Streng
weist darauf hin, dass die AuBerungen bei § 130 Abs. 1
StGB meist lediglich abwesende Dritte betreffen und eine
Menschenwiirdeverletzung etwa im Vergleich zur Ent-
wiirdigenden Behandlung gem. § 31 Abs. 1 Alt. 1 WStG
erheblich schwerer zu konkretisieren ist. Daher verwun-
dert es nicht, dass einige Stimmen versuchen, die Men-
schenwiirde durch die Volksverhetzung in anderen Aus-
priagungen verletzt zu sehen. So fasst Ostendorf die Men-
schenwiirde mehrerer als ,,quantitative Menschenwiirde*
zusammen.* Foerstner fiihrt dem auch strafrechtsrele-
vanten Menschenwiirdebegriff eine objektive, nicht auf
das Individuum begrenzte Gattungsdimension hinzu.*

Eine AuBerung i.S.v. § 130 Abs. 1 StGB beeintrichtigt
also mangels Notwendigkeit der Kenntnisnahme nicht
zwingend die individuelle, hingegen aber eine tiberindivi-
duelle Menschenwiirde. Eine auf den Inhalt bezogene Eig-
nungsklausel braucht es daher nicht. Bei § 192a StGB
kommt es gerade auf die Konfrontation an, weshalb es zu
einer Wiirdeverletzung erst durch einen zusétzlichen Akt,
nidmlich das Gelangenlassen kommt und der Inhalt nur
eine entsprechende Eignung aufweisen kann.

cc) Angriffsbegriff

Offen bleibt die Frage, weshalb Inhalt der Eignung ein
Menschenwiirdeangriff statt einer Menschenwiirdeverlet-
zung sein soll. In Bezug auf § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB wird
die Wahl des Angriffsbegriffs von Hornle mit der zusitz-
lich begrenzenden Wirkung erklirt, dass es dem ,,Tater

4" In der Verhinderung solcher Verletzungen erblickt Altenhain, in:

Matt/Renzikowski, 2. Aufl. (2020), § 130 Rn. 3 den alleinigen
Schutzzweck der Vorschrift; krit. zu einer ,,Etablierung eines hochst
vagen Vorfeldtatbestandes” Sternberg-Lieben/Schnittenhelm, in:
Schonke/Schroder, StGB, § 130 Rn. la.

42 Wehinger (Fn. 20), S. 93 ff.; Foerstner (Fn. 25), S. 170; so auch
Androulakis (Fn. 17), S. 94; anders bei identitétsstiftenden Merkma-
len Hérnle (Fn. 6), S. 128 £.

43 Ostendorf, in: NK-StGB, § 130 Rn. 4.

4 Foersmer (Fn. 25), S. 169 ff. unter Verweis auf BVerfGE 87, 209
(228) und mit Riickgriff auf Frommel, KJ 1995, 402 (406 ft.); zust.
Finger (Fn. 14), S. 169; diff. Streng (Fn. 6), S. 501 (512 f.).
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gezielt und primir um die Diffamierung gehen muss.*’
Da sich der Angriffsbegriff bei dem § 192a StGB jedoch
auf den Inhalt und nicht den AuBernden bezieht, kann sich
hier ohnehin keine einschrinkende Wirkung einstellen.
Nach Strengs Deutung wird bei § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB
nicht von einer Menschenwiirdeverletzung gesprochen,
weil diese héufig erst durch das Verhalten aufgehetzter
Dritter eintrete und nicht durch die AuBerung selbst. ° Bei
§ 192a StGB geht jedoch die Verletzung unmittelbar von
der Konfrontation mit dem Inhalt aus; einer Vermittlung
iiber Gewalttaten Dritter bedarf es nicht.

b) Geschiitzte Merkmalstrédger

Die Qualitdt des strafbaren Inhalts soll sich ausweislich
der Gesetzesbegriindung an § 130 Abs. 2 Nr. 1 ¢) StGB
orientieren, der mittelbar auf die Gruppenmerkmale in
§ 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB verweist. Dabei féllt auf, dass der
Volksverhetzungstatbestand ebenfalls auf nationale, ras-
sische, religiése und ethnische Gruppenmerkmale, nicht
aber auf die Weltanschauung, Behinderung oder sexuelle
Orientierung Bezug nimmt. Diese Gruppen lassen sich
aber regelméBig durch das Merkmal ,, Teile der Bevolke-
rung®in § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB in den geschiitzten Be-
reich aufnehmen, sofern die Gruppen hinreichend unter-
scheidbar, zahlenméBig von einigem Gewicht und damit
nicht mehr {iberschaubar sind.*’ Die verhetzende Beleidi-
gung kennt diese Offenheit nicht; die Aufzéhlung der
Gruppenmerkmale ist abschlieBend und fiir die strafrecht-
liche Relevanz konstitutiv. Dieser Unterschied kann mit
den voneinander abweichenden Schutzrichtungen der De-
likte erklart werden: Der Volksverhetzungstatbestand soll
nach h.M. den offentlichen Frieden und die Menschen-
wiirde in eher abstrakter Form schiitzen.*® Beides kann
prinzipiell bei Verhetzungen jedes Bevolkerungsteils ge-
fihrdet werden*, wihrend § 192a StGB den Schutz der
individuellen Menschenwiirde in den Blick nimmt. Zwar
kann eine individuelle Wiirdeverletzung schon mit Blick
auf die Erlduterung des BVerfG>® selbstverstindlich auch
ohne Bezug zu einem der in § 192a StGB aufgezihlten
Merkmale stattfinden®!, jedoch ist dem Grundkonzept der
neuen Strafnorm nach bei nicht oder nicht entsprechend
individualisierten Verhetzungen eine individuelle Wiirde-
verletzung beim Empféanger des Inhalts erst dann moglich,

4 Hérnle (Fn. 6), S. 290.

4 Streng (Fn. 6), S. 501 (512 f.).

47 Schifer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 130 Rn. 30 m.w.N; skeptisch im
Hinblick auf diese Formel Mitsch, KriPoZ 2018, 198 (200).

4 S.0.1V. 1. a) bb).

4 Vgl. nur Nawrousian, JR 2017, 567 (568).

0 S 1L

S Vagl. Grofmann, GA 2020, 546 (559).

2 S.0.1.2.a) a.E.

Zur Besonderheit der religiésen Herkunft vgl. Fn. 23. Zur Proble-

matik des Begriffs der Weltanschauung und einer engen Auslegung

unter Ausschluss von politischen Anschauungen Lang (Fn. 23),

S.362f.

Dass die Volksverhetzung auch solche Gruppen schiitzen kann (vgl.

Mitsch, KriPoZ 2018, 198 (200); Nawrousian, JR 2017, 567 (568);

a.A. Ostendorf, in: NK-StGB, § 130 Rn. 1; Fischer, StGB, § 130

Rn. 4; ders. NStZ 2019, 347 (349)) steht dem nicht entgegen. Bei

§ 192a StGB geht es nicht um die Gefahr von Agitationen, sondern

um das Band zwischen Merkmalstriager und der Gruppe bzw. ande-

ren Merkmalstrigern.

wenn er mit der verhetzten Gruppe durch ein identitéits-
stiftendes Merkmal verbunden ist.>?

aa) Geschiitzte Gruppen und Eignungsklausel

Es wurde bereits angedeutet, dass ein Durchschlagen der
Wiirdeverletzung auf den konfrontierten Gruppenangeho-
rigen von § 192a StGB unterstellt wird, da es sich um
nicht erwerbbare regelméafig identitétsstiftende Merkmale
handelt>, gleichwohl nach hier vertretener Auffassung
durch die Eignungsklausel Ausnahmen gemacht werden
konnen. So seien exemplarisch die Gruppen ,,der Deut-
schen‘** und ,,der Heterosexuellen genannt, die zwar un-
ter den Begriff der durch nationale Herkunft oder sexuel-
len Orientierung bestimmten Gruppe fallen. In diesen Bei-
spielen liegt es (zurzeit) gleichwohl fern, dass sich der
durchschnittliche Merkmalstrager durch die Konfronta-
tion mit nicht (entsprechend) individualisierten Inhalten
im Kern seiner Personlichkeit verletzt fiihlen darf. Damit
ist keineswegs eine Reduktion auf solche Merkmale ver-
bunden, die zahlenméBige Minderheiten bilden. Vielmehr
sollen ausgehend von der dem § 192a StGB zugrunde lie-
genden Regelvermutung, ein hinreichender Bezug zum
Adressaten entstehe durch Konfrontation, Inhaltsintensi-
tdt und geteiltes identitétsstiftendes Merkmal i.S.d. Auf-
zdhlung, solche Merkmale ausgenommen werden, die in
keiner Weise zu einer Marginalisierung fiihren (kon-
nen).> Damit wird in § 192a StGB auch nicht unmittelbar
Antidiskriminierungsschutz betrieben, sondern behauptet,
dass nicht erwerbbare Merkmale vor allem dann ein den
Angriff auf das Individuum durchleitendes Element dar-
stellen, wenn sie sich an Marginalisierungsprozesse kniip-
fen und, frei ausgedriickt, eine ,,Verbundenheit durch Ver-
wundbarkeit schaffen®.

bb) Das Merkmal des Geschlechts

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, warum der
Merkmalskatalog nicht das Geschlecht erfasst. Besonders
deutlich wird das Fehlen des Merkmals bei nicht-binéren
Geschlechtsidentititen, insbesondere bei den Gruppen der
Intersexuellen>® und Transsexuellen®’. Diese kénnen nicht
unter den Begriff der sexuellen Orientierung gefasst wer-
den.’® Die ,,Verbundenheit durch Verwundbarkeit“ diirfte
sich aber zweifelsohne mit der homosexueller Menschen
vergleichen lassen. Auch eine Ausklammerung vor allem

Zur Unterscheidung von Minderheit und Marginalitéit vgl. Endruw-
eit, in: Mackensen/Sagebiel (Hrsg.), Soziologische Analysen, 1979,
S. 84 (87 f.).

Intersexuelle sind Menschen, bei denen biologisch-somatische
Mehrdeutigkeiten eine binér-geschlechtliche Zuordnung erschwe-
ren.

Transsexuell sind Menschen, deren Geschlechtsmerkmale im Zeit-
punkt ihrer Geburt eine eindeutige Zuordnung erméglichen, die sich
aber nicht bzw. nicht mehr mit dem bei der Geburtseintragung an-
gegebenen Geschlecht identifizieren, vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG.
Ein anderes wire es, wenn der Gesetzgeber statt des Begriffs der
sexuellen Orientierung (bzw. Ausrichtung) den der sexuellen Iden-
titdt (vgl. § 1 AGG) gewihlt hitte, der sowohl die sexuelle Orientie-
rung als auch die Geschlechtsidentitidt umfassen kann, vgl. Kischel,
in: BeckOK-GG, 48. Ed. (Stand: 08/2021) Art. 3 GG Rn. 130.1 mit
Verweis auf BVerfGE 133, 59 (89).
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von misogynen Verhetzungen kann vor dem hier darge-
stellten Verstdndnis kaum iiberzeugen, sind doch gerade
auch Frauen von Marginalisierungen betroffen, die durch
entsprechende Verhetzungen tradiert werden.

2. Tathandlung
a) Gelangenlassen ohne Aufforderung

Tathandlung der verhetzenden Beleidigung ist das Gelan-
genlassen ohne Aufforderung, das in der Gesetzesbegriin-
dung durch die Begriffe Zusenden, Anbieten, Uberlassen
und Zuginglichmachen konkretisiert wird. Weiterhin
wird auf § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB als Tatvariante des Ver-
breitens pornografischer Inhalte verwiesen. Hier wie dort
soll es fiir den Taterfolg anders als bei § 185 StGB nicht
auf die tatsdchliche Kenntnisnahme des Adressaten an-
kommen, sondern die bloBe Moglichkeit der Kenntnis-
nahme ausreichen. Daher handelt es sich bei § 192a StGB
um ein konkretes Gefihrdungsdelikt.>® Zweifelhaft ist, ob
eine Bestrafung im Vorfeld der Kenntnisnahme fiir einen
hinreichenden Schutz des Individuums notwendig ist und
sich in das System der §§ 185 ff. StGB bruchlos einfligen
l4sst. So werden hier nun auch Fille erfasst, in denen der
Inhalt weder von der konkreten Person noch von Dritten
wahrgenommen wird. Kubiciel bildet so das Beispiel ei-
nes verdichtigen Briefes, der unmittelbar an die Strafver-
folgungsbehérden weitergeleitet wird.®® Mit dem Merk-
mal des Gelangenlassens ist die verhetzende Beleidigung
anders als etwa § 185 StGB als ein Herrschaftsdelikt aus-
gestaltet. Es kommt fiir eine Abgrenzung von Téterschaft
und Teilnahme also nicht darauf an, ob sich der Téter die
Erkldrung als geistiger Urheber zurechnen lassen will.®!

aa) Miindliches Gelangenlassen

Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor, dass auch ein
Gelangenlassen ,,in (fern-)miindlicher Form umfasst sein
s011.52 Diese Formulierung ldsst in Anbetracht der Tatsa-
che, dass sich das Gelangenlassen auf einen Inhalt i.S.v.
§ 11 Abs. 3 StGB bezieht, Fragen aufkommen. Zwar for-
dert der Inhaltsbegriff, der an die Stelle des Schriftenbe-
griffs getreten ist, nicht mehr notwendig eine Verkdrpe-
rung des Inhalts, sondern umfasst auch solche Inhalte, die
unabhéngig von einer Speicherung mittels Informations-
und Kommunikationstechnik iibertragen werden, und so-
mit auch das telefonisch libertragene Wort. Nicht erfasst
sind aber miindliche AuBerungen, die ohne technische
Ubertragung auskommen®, auch wenn die Menschen-
wiirde anwesender Gruppenangehdriger gleichermalien
verletzt sein kann.%* Der Begriff des Gelangenlassens ist
entsprechend auszulegen und nicht auf den Ubergang der
Verfiigungsmacht iiber einen verkdrperten Inhalt zu be-

% Vgl. BT-Drs. 19/31115, S. 15.

Kubiciel, Schriftliche Fassung der Stellungnahme zu BT-Drs.

19/28678 in der Fassung des Anderungsantrags der Fraktionen

CDU/CSU, SPD vom 12.5.2021, S. 9.

Vegl. zur Titerschaft und Teilnahme bei héchstpersonlichen Aufe-

rungsdelikten Fuhr, Die AuBerung im Strafgesetzbuch, 2001,

S. 153 ff; Roxin, in: FS-Rengier, 2018, S. 93 ff.

2 BT-Drs. 19/31115, S. 15; vgl. ferner Hornle, in: MiiKo-StGB, § 184
Rn. 19.

% BT-Drs. 19/19859, S. 26.

grenzen. Insofern ist insbesondere Zuriickhaltung bei ei-
ner zu starken Parallelisierung mit § 184 Abs. 1 Nr. 6
StGB und einer Verwendung des Gewahrsamsbegriffs ge-
boten.%

bb) Offentliches Gelangenlassen

Relevanz diirfte schlieBlich die Frage gewinnen, ob das
Merkmal des Gelangenlassens auf nicht-6ffentliche Kom-
munikationsformen begrenzt ist. Das Rechtsgut der Men-
schenwiirde scheint zunédchst durch Konfrontation mit
entsprechenden Inhalten etwa innerhalb sozialer Netz-
werke ebenso angreifbar. Gleichwohl spricht der systema-
tische Vergleich mit und der gesetzgeberische Verweis
auf § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB, der sich auf das bilaterale
Verhiéltnis beschrénkt, fiir eine restriktive Auslegung des
Gelangenlassens. Diesem Argument diirfte zwar entge-
genzuhalten sein, dass sich das Merkmal § 184 Abs. 1
Nr. 6 StGB in ein komplexes Gefiige von tatbestandsma-
Bigen Handlungen und verschiedenen Schutzrichtungen
einfiigt. Ein offentliches Zugénglichmachen mittels des
Internets ohne jugendschiitzende — und damit auch vor un-
erwilinschter Konfrontation Erwachsener schiitzende
— Barrieren fillt (nunmehr) unter § 184 Abs. 1 Nr. 2
StGB.%¢ Der Wille des Gesetzgebers indessen beschrinkt
sich aber wohl doch auf die bilaterale Kommunikation.®’

b) Adressat des Gelangenlassens

Im Unterschied zu § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB ist nicht je-
dermann tauglicher Adressat des Gelangenlassens und da-
mit vor Konfrontation mit dem Inhalt geschiitzt, sondern
nur eine Person, die zur vorbezeichneten Gruppe gehort.
Daraus ergeben sich u.a. drei Fragen: Erstens wird im Ein-
zelfall zu kldren sein, ob ein Individuum der verhetzten
Gruppe zuzuordnen ist. Diese Zuordnungsfrage spielt be-
reits bei der Sammelbeleidigung eine Rolle fiir die Straf-
antrags- und Privatklageberechtigung®® und wird hier ma-
teriell-rechtlich relevant. Zweitens stellt sich anders als bei
§ 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB die Frage, inwiefern — wenn nicht
auf objektiver, dann auf subjektiver Tatseite — eine Kon-
kretisierung des Adressaten stattzufinden hat. Es scheint
zumindest auf den ersten Blick nahezuliegen, Eventual-
vorsatz bzgl. der Gruppenzugehorigkeit eines Adressaten
ausreichen zu lassen. Auch wenn der Gesetzgeber mit der
Vorschrift auf die gezielte Zusendung von verhetzenden
Inhalten an entsprechende Merkmalstrager ausging, so
findet die Forderung einer Verletzungsabsicht keinen
Riickhalt im Gesetzestext. Drittens ist fraglich, ob auch
derjenige, der im Inhalt — aufgrund seiner Zugehorigkeit
zu einer der Gruppen — beschimpft wird, aus dem Kreis
tauglicher Empfanger auszunehmen ist (dazu sogleich).

6 Zur individualisierten AuBerung weiter unter V. 2.

% Soaber BT-Drs. 19/31115, S. 15.

% Hérnle, in: MiiKo-StGB, § 184 Rn. 41.

7 Vgl. BT-Drs. 19/31115, S. 15. Bei einer weiten Auslegung wire auf-
grund der Ausgestaltung als Herrschaftsdelikt auch ein Liken oder
kommentarloses Teilen entsprechender Inhalte in sozialen Netzwer-
ken ggf. titerschaftlich erfasst, wahrend im Hinblick auf § 185 StGB
nicht einmal eine Teilnahmestrafbarkeit anzunehmen ist, dazu Nuss-
baum, KriPoZ 2021, 215 (217 ft.).

8 Vgl. Wehinger (Fn. 20), S. 45.
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V. Die verhetzende Beleidigung im Gefiige der Ehr-
schutzdelikte

Der § 192a StGB schlief3t in seiner tatbestandlichen Fas-
sung nicht allein die vom Gesetzgeber markierte Strafbar-
keitsliicke, umfasst er doch auch das Gelangenlassen ohne
Aufforderung solcher Inhalte, die nicht im Abstrakten
bleiben, sondern Einzelpersonen aufgrund ihrer Zugeho-
rigkeit zu einer der geschiitzten Gruppen betreffen. Ein
Beispiel bietet:

Fall 1: Tverfasst eine E-Mail, in der er O aufgrund dessen
Homosexualitit auf die Menschenwiirde verletzende
Weise beschimpft. Diesen versendet er, ohne von diesem
dazu aufgefordert zu sein, an den (a) A, der bekanntlich
ebenfalls homosexuell ist bzw. (b) an den O.

Diese Tatbestandsvariante, die schlicht § 130 Abs. 1 Nr. 1
StGB entlehnt zu sein scheint, sorgt fiir Uberschneidun-
gen mit den §§ 185 ff. StGB und fiir systematische Un-
stimmigkeiten, insbesondere vor dem Hintergrund, dass
sich der Gesetzgeber gegen die Einfiihrung einer entspre-
chenden Beleidigungsqualifikation entschieden hat. Nach
dem Diskussionsentwurf des Bayerischen Staatsministeri-
ums fiir Justiz sollte die Beleidigung gem. § 188 StGB-E
u.a. die Beleidigung mit rassistischen, fremdenfeindli-
chen, antisemitischen oder sonstig menschenverachten-
den Inhalten oder von derartigen Beweggriinden getrage-
nen Beleidigungen erfassen.®

1. Opfer von Beleidigung und verhetzender Beleidigung

Der Fall 1b wirft die Frage auf, ob das Bezugsobjekt der
verhetzenden Beleidigung iiberhaupt tauglicher Adressat
sein kann. Der Wortlaut (,,an eine andere Person*) konnte
eine Restriktion grundsétzlich tragen. Auch ein systema-
tischer Vergleich mit anderen Tatbestdnden des StGB,
insbesondere dem § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB, die eine Per-
sonenverschiedenheit von Téter und Opfer betonen, steht
einer einschrankenden Auslegung nicht entgegen. Denn
der § 192a StGB fiihrt das individualisierte Bezugsobjekt
des Inhalts als dritten Protagonisten der Vorschrift ein.
Betrachtet man aber die Schutzrichtung der verhetzenden
Beleidigung diirfte sich dieses Ergebnis nicht tragen las-
sen. Andernfalls wire das indvidualisierte Opfer in Fall
1b schwicher (nur durch § 185 StGB) geschiitzt als der
dritte Merkmalstrager in Fall Ia.

Denkbear ist jedoch, dass § 185 StGB und § 192a StGB in
dieser Konstellation ohnehin in Gesetzkonkurrenz stehen.
So konnte auf den ersten Blick eine stillschweigende Sub-
sidiaritdt des ,,Liickentatbestandes” § 192a StGB anzu-
nehmen sein, der bereits einen im Vergleich zu § 185

% Diskussionsentwurf des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz

fiir ein Gesetz zur nachdriicklichen strafrechtlichen Bekdmpfung der

Hassrede und anderer besonders verwerflicher Formen der Beleidi-

gung, online abrufbar unter: https://www.justiz.bayern.de/me-

dia/pdf/gesetze/diske by modernisierung_beleidigungsdelikte.pdf

(zuletzt abgerufen am 23.11.2021).

Vgl. zur materiellen Subsidiaritit bei Durchgangsstufen nur Reinba-

cher, in: Handbuch des Strafrechts Bd. 3, 2021, § 62 Rn. 41.
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StGB vorgelagerten Schutz des gleichen Rechtsgutstra-
gers bezweckt.”® Andersherum sieht aber § 192a StGB ge-
rade den hoheren Strafrahmen vor und schiitzt mit der
Menschenwiirde nur einen Kernbereich dessen, was der
Ehre unterféllt.”! Wihrenddessen kommen in § 192a
StGB weder die Realisierung oder zumindest weitere Ver-
dichtung der Gefahr fiir die Ehre’? durch die tatsidchliche
Kenntnisnahme noch die Identifikation mit dem Inhalt
zum Ausdruck, weshalb § 185 StGB nicht zuriicktreten
kann. Ein Wertungswiderspruch kann hier also noch ab-
gewendet und dem § 192a StGB partiell die Funktion ei-
ner qualifizierten Beleidigung zugeschrieben werden.”

2. Miindliche menschenwiirdeverletzende Beleidigungen

Dass ein Vergleich von telefonischer und prasent-miindli-
cher verhetzender — mangels (entsprechender) Individua-
lisierung nicht unter § 185 StGB fallender — Beleidigung
kaum iiberzeugen kann, wurde bereits gezeigt.”* Die
Schwierigkeiten dieser Fassung setzen sich fort, wenn
man den Fall 1b modifiziert: Wird die AuBerung miind-
lich ohne technische Ubertragung abgegeben, kommt eine
Bestrafung nur gem. § 185 StGB in Betracht. Die partielle
Funktion des § 192a StGB als Beleidigungsqualifikation
macht also vor dem Phénotypus der miindlichen AufBe-
rung Halt.

3. Differierende Titerschaftslehren

Bedient man sich einer Variante des Beleidigungsbrief-
Falles”, diirfte ein weiterer Wertungswiderspruch sicht-
bar werden:

Fall 2: Tiibergibt dem B einen Brief mit menschenwiirde-
verletzenden Beschimpfungen des O, die sich auf dessen
Homosexualitit beziehen. B — in Kenntnis des Inhalts —
tiberbringt den Brief entsprechend Ts Wunsch dem O.
Letzterer liest das Schriftstiick.

In diesem Beispiel macht sich T als geistiger Urheber der
AuBerung gem. § 185 Hs. 1 StGB und der B sich mangels
Zu-Eigen-Machens des Inhalts gem. §§ 185, 27 StGB
strafbar. Da es sich bei § 192a StGB um ein Herrschafts-
delikt handelt, hat sich der B als Téter stratbar gemacht,
der T hingegen lediglich als Anstifter.”® Auch dieses Er-
gebnis diirfte zeigen, dass eine zusitzliche Qualifikation
des § 185 StGB das Unrecht einer menschenwiirdeverlet-
zenden AuBerung besser zum Ausdruck gebracht und eine
stimmigere Systematik des strafrechtlichen Ehrschutzes
im Hinblick auf die Abgrenzung von Téterschaft und Teil-
nahme gewahrt hatte.

> In den Fillen der entsprechenden Individualisierung ist die zweite

Filterfunktion der Eignungsklausel (IV. 1. b) aa)) nicht relevant. Die
skizzierte Ausnahmemdglichkeit nicht marginalisierter Gruppen ist
nicht mehr gegeben, da es fiir die individuelle Menschenwiirdever-
letzung das Verbindungselement nicht mehr bedarf.

" S.0.1V.2.a) aa).

> Dazu ausf. und m.w.N. Fuhr (Fn. 61), S. 127 ff.

7% Vgl zu § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB Wolters/Greco, in: SK-StGB,
9. Aufl. (2017), § 184 Rn. 70; a.A. Hérnle, in: MiiKo-StGB, § 184
Rn. 67.



VI. Fazit

Der Gesetzgeber wollte mit der verhetzenden Beleidigung
eine zwischen § 130 Abs. 1 StGB und § 185 StGB ste-
hende Strafbarkeitsliicke schlieBen, gibt dabei dem
Rechtsanwender und der Strafrechtswissenschaft jedoch
einige Fragen auf, von denen der Beitrag nur einzelne her-
ausgreifen und vorldufig einordnen konnte. Ausgehend
von den Grenzen der Sammelbeleidigungsféhigkeit mar-
kiert der § 192a StGB einen Bereich der individuellen
Menschenwiirdeverletzungen, der aullerhalb der Grenzen
der Sammelbeleidigungsfahigkeit liegt. Grundgedanke
der neuen Vorschrift ist es dabei, nicht auf das ,,Gemeint-
sein“ durch eine AuBerung, sondern auf das ,,Verletzt-
sein-diirfen” des mit menschenwiirdeverletzenden nicht
oder nicht entsprechend individualisierten Inhalten Kon-
frontierten abzustellen, die durch ein identitdtsstiftendes
Merkmal mit der Gruppe verbunden sind. Diese Perspek-
tive der verhetzenden Beleidigung auf die Verletzungsdy-
namik bei gruppenbezogen marginalisierenden Herab-

7 Vgl. Magen, VVDStRL 2018, 67 (88 ff.); Vélzmann, MMR 2021,
619 (621); Hoven/Witting, NJW 2021, 2397 (2398); Bred-
ler/Markard, JZ 2021, 864 (869 f.).

wiirdigungen ist grundsitzlich begriiBenswert. Gleich-
wohl sind Details der tatbestandlichen Fassung kritikwiir-
dig, etwa die Strafbarkeitsvorverlagerung, die Wahl des
Angriffs- statt des Verletzungsbegriffs und die Ausklam-
merung des Geschlechts als ein die geschiitzten Gruppen
bestimmendes Merkmal. Daneben wirft die Ausdehnung
des Tatbestandes auf solche Inhalte, die hinreichend indi-
vidualisiert sind und daher auch in den Bereich des § 185
StGB fallen, Wertungswiderspriiche im Bereich der
miindlichen nicht technisch iibertragenen AuBerung und
den Botenfillen auf. Sonstige Friktionen lassen sich durch
eine entsprechende Auslegung umgehen und verleihen
dem § 192a StGB teilweise die Funktion einer Beleidi-
gungsqualifikation. SchlieBlich diirfte die kiinftige Dis-
kussion um die verhetzende Beleidigung schon mit Span-
nung zu erwarten sein, nicht zuletzt weil die Konfronta-
tion mit gruppenbezogenen Beleidigungen insbesondere
in sozialen Netzwerken jiingst vermehrt im Schrifttum be-
handelt wird.””
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Strafvorschriften gegen falsche Impfpisse
Die Neuregelungen der Straftatbestinde zum Schutz von Gesundheitszeugnissen

von Prof. Dr. Elisa Hoven und
Prof. Dr. Thomas Weigend*

Abstract

Bei der Bekimpfung der Corona-Pandemie gelten Imp-
fungen als das wirksamste Instrument. Der Nachweis der
notwendigen Schutzimpfung ist mittlerweile Vorausset-
zung fiir den Zugang zu vielen Bereichen des offentlichen
Lebens. Mit der Anwendung der 2G-Regel wdchst der An-
reiz, die sozialen Einschrdnkungen durch unrichtige Impf-
ausweise zu umgehen. Das Strafrecht war auf diese Fille
nicht vorbereitet: Die §§ 277 [f- StGB stellten den Ge-
brauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse nur unvollstdn-
dig unter Strafe und sahen fiir ihre Filschung ein gerin-
geres Strafmaf3 vor als § 267 StGB. Der Bundestag hat auf
diese Defizite reagiert und die strafrechtlichen Vorschrif-
ten zum Schutz von Gesundheitszeugnissen Ende Novem-
ber 2021 reformiert. Der Beitrag gibt einen Uberblick
tiber die wesentlichen Neuregelungen.

Vaccination is considered to be the most effective tool in
the fight against the Corona pandemic. Proof of the nec-
essary vaccination is now a prerequisite for access to
many areas of public life. The widespread application of
the 2G rule has increased the incentive to circumvent so-
cial restrictions through incorrect vaccination certifi-
cates. Criminal law was not prepared for this new situa-
tion: Sections 277 et seq. of the Criminal Code only in-
completely penalized the use of incorrect health certifi-
cates and provided for a lesser penalty for their falsifica-
tion than for other documents (Section 267 of the Criminal
Code). The Bundestag reacted to these deficits and re-
formed the criminal law provisions on the protection of
health certificates in November 2021. The article gives an
overview of the new regulations.

I. Einfiithrung

Im Oktober 2021 legte ein Mann in einer Apotheke einen
gefilschten Nachweis tiber eine erhaltene Corona-Schutz-
impfung vor, um ein elektronisches Impfzertifikat zu be-
kommen. Die Féalschung wurde entdeckt und die Polizei
beantragte beim AG Osnabriick die Beschlagnahme des

*  Prof. Dr. Elisa Hoven ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Medienstrafrecht an der Universitét Leipzig.
Prof. Dr. Thomas Weigend war bis 2016 Vorstand des Instituts fiir
auslidndisches und internationales Strafrecht an der Universitit zu
Koln.

Dokuments. Das Gericht lehnte den Antrag ab: Die Vor-
lage eines gefdlschten Impfnachweises sei nach gelten-
dem Recht nicht stratbar. Das LG bestitigte die Entschei-
dung. Der Tatbestand der Urkundenfilschung (§ 267
StGB) sei auf Gesundheitszeugnisse nicht anwendbar, da
fiir sie nur die spezielleren Normen der §§ 277-279 StGB
Anwendung fianden. Hiernach sei eine Strafbarkeit aber
gerade ausgeschlossen; die Tatbestinde setzten einen Ge-
brauch zur Téuschung gegeniiber einer Behorde oder eine
Versicherungsgesellschaft voraus — die Vorlage in einer
privat gefiihrten Apotheke werde nicht erfasst. !

In den Entscheidungen der Osnabriicker Gerichte spiegelt
sich die geradezu explosionsartig gewachsene praktische
Bedeutung wider, die Impfbescheinigungen in Zeiten der
Pandemie gewonnen haben. Die epidemische Lage, die
seit 2020 in Deutschland herrscht, hat diesen zuvor kaum
beachteten Winkel des Strafgesetzbuchs plotzlich in das
Bewusstsein der Offentlichkeit gebracht und den Reform-
bedarf gezeigt, der bei der Strafbarkeit der Manipulation
von Gesundheitszeugnissen (§§ 277-279 StGB) besteht.
Impfbescheinigungen, die bisher allenfalls fiir die private
Gesundheitsvorsorge von Bedeutung waren, haben nun-
mehr grofle Relevanz fiir das soziale Leben erhalten. In
vielen Bereichen verschafft erst der Nachweis der not-
wendigen Impfungen dem Inhaber des Zeugnisses Zutritt
zu bestimmten Raumlichkeiten oder Veranstaltungen; wer
ungeimpft ist, dessen soziales Leben wird zunehmend auf
den héauslichen Bereich beschriankt. Gleichzeitig erdffnet
ein Impfnachweis den Zugang zu vielen anderen Personen
und damit auch die Gefahr, Viren auf diese Menschen zu
iibertragen. Dies beruht auf der Annahme, dass geimpfte
Personen das Virus weniger stark verbreiten als unge-
impfte.2 Wenn sich eine ungeimpfte Person durch die
Verwendung eines manipulierten Impfnachweises den
Zutritt zu Gaststitten, Veranstaltungen oder Transportmit-
teln verschafft, erhoht sie fiir ihre Kontaktpersonen das
Risiko einer Ansteckung, das durch das Erfordernis des
Impfnachweises gerade gemindert werden soll.

' LG Osnabriick, Beschl. v. 26.10.2021 — 3 Qs 38/21, abrufbar unter:
https://landgericht-osnabrueck.niedersachsen.de/startseite/aktuel-
les/presseinformationen/landgericht-osnabruck-bestatigt-entschei-
dung-zur-beschlagnahme-eines-mutmasslich-gefalschten-impfaus-
weises-205424.html (zuletzt abgerufen am 18.11.2021). Anders lag
es im Fall des Bremer FuBlballtrainers Markus Anfang: Ihm wird
vorgeworfen, einen gefilschten Impfpass beim Gesundheitsamt vor-
gelegt zu haben. S. https:/www.zeit.de/sport/2021-11/markus-an-
fang-impfpass-verdacht-faelschung-trainer-werder-bremen?utm_re
ferrer=https%3A%2F%2Fwww.google.de%2F (zuletzt abgerufen
am 24.11.2021).

2 Siehe https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/FAQ
Transmission.html (zuletzt abgerufen am 18.11.2021).



Damit liegt die hier geregelte Materie auf dem Schnitt-
punkt zwischen dem Schutz des Vertrauens in die Rich-
tigkeit bestimmter Dokumente und dem Schutz der Ge-
sundheit. Letztere ist allerdings durch die Manipulation
von Impfzeugnissen und durch den Gebrauch unrichtiger
Zeugnisse nur abstrakt gefdhrdet: Ob die ungeimpfte Per-
son, die den ihr zugénglichen sozialen Raum unrechtmé-
Big erweitert, tatsdchlich jemanden ansteckt, der sonst die
Krankheit nicht bekommen hétte, hingt von einigen nicht
zu steuernden Zwischengliedern einer Kausalkette ab.
Dasselbe gilt fiir die Verwendung inhaltlich unrichtiger
Nachweise iiber die Genesung von einer COVID-19 Er-
krankung und iiber die Durchfiihrung eines negativen
Tests.

Dennoch greift die Herstellung und Verwendung inhalt-
lich unrichtiger Bescheinigungen iiber Impfung, Gene-
sung oder Testung im Bereich der lebensbedrohlichen
COVID-19 Erkrankung in sehr erheblicher Weise in das
ohnehin unter Druck befindliche Gesundheitssystem und
gleichzeitig in die labile Verteilung von Freiheit unter
Pandemie-Bedingungen ein. Solche Verhaltensweisen
sind daher strafwiirdig, und der Gesetzgeber hat gut daran
getan, die Strafbarkeit rasch neu zu regeln.

Die Politik hat sich der Materie in ungewohnlich hohem
Tempo angenommen. Die Fraktionen der Ampel-Koali-
tion haben noch wihrend der Koalitionsverhandlungen
am 8.11.2021 einen umfassenden Entwurf zu einem Ge-
setz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und wei-
terer Gesetze vorgelegt, der auch Anderungen der §§ 277
ff. StGB {iber die Filschung von Gesundheitszeugnissen
enthielt.’ Die Fraktion der CDU/CSU antwortete darauf
am 10.11.2021 mit ihrem Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
besserung des Schutzes vor Impfpassfilschungen.* Schon
am 15.11.2021 fand vor dem Hauptausschuss des Bundes-
tages eine Experten-Anhorung zu beiden Gesetzentwiir-
fen statt, nach der noch einige Anderungen im Detail an
dem Koalitionsentwurf vorgenommen wurden.® Am
18.11.2021 wurde diese gednderte Fassung im Bundestag
verabschiedet, und am 24.11.2021 ist sie in Kraft getreten.

I1. Die Neuregelungen im Einzelnen

Die wesentlichen strafrechtlich relevanten Neuregelungen
in dem ,,Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgeset-
zes und weiterer Gesetze anldsslich der Authebung der
Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite* sollen im Folgenden dargestellt und kritisch analy-
siert werden.

1. Terminologie

Die Anderungen des StGB kniipfen an die bestehenden
Straftatbestdnde in §§ 275-281 StGB an und {ibernechmen
ihre Terminologie. Objekt strafbaren Verhaltens ist damit
weiterhin ein ,,Gesundheitszeugnis®. Fiir Impfausweise

BT-Drs. 20/15.
4 BT-Drs. 20/27.
5 S.BT-Drs. 20/78 (Vorabfassung).

passt der Begriff jedoch nicht ganz, da mit der Feststel-
lung einer Impfung letztlich nichts iiber den Gesundheits-
zustand der geimpften Person ausgesagt wird. Die herr-
schende Meinung im Schrifttum versteht Impfhachweise
gleichwohl als ,,Gesundheitszeugnisse*.® Die Gerichte
werden dem, auch in Anbetracht des eindeutigen Willen
des Gesetzgebers, aller Voraussicht nach folgen. Eine aus-
driickliche Aufnahme des Wortes ,,Impfzeugnis“ in die
Tatbestéinde hétte allerdings jede begriffliche Unklarheit
beseitigt. AuBerdem ist nicht vollstindig klar, ob auch die
elektronischen Nachweise einer erfolgten Impfung
,Zeugnisse™ in dem von §§ 277 ff. StGB gemeinten Sinne
sind. In § 269 StGB wird die Féalschung beweiserheblicher
Daten der Félschung von verkorperten Urkunden aus-
driicklich gleichgestellt. Eine solche Regelung fehlt je-
doch bisher fiir den Bereich der Gesundheitszeugnisse.
Der Gesetzgeber hitte dieses Problem durch eine
schlichte Verweisung auf § 269 StGB (etwa in § 280
StGB) leicht 16sen konnen.

2. Vorbereitung der Herstellung von unrichtigen Impfaus-
weisen (§ 275 Abs. 1a StGB)

§ 275 StGB stellt Vorbereitungshandlungen von Urkun-
denfalschungen unter Strafe, die amtliche Ausweise zum
Gegenstand haben. Diese Vorverlagerung der Strafbarkeit
beruht auf dem Gedanken, dass bestimmte Dokumente
aufgrund ihrer Bedeutung fiir den Rechtsverkehr eines be-
sonderen strafrechtlichen Schutzes bediirfen.” Der Tatbe-
stand, der bisher allein amtliche Ausweise erfasste, ist nun
um einen Absatz la ergénzt worden, der den Schutz auf
Impfausweise ausdehnt:

,,(1a) Wer die Herstellung eines unrichtigen Impfausweises vorbereitet,
indem er in einem Blankett-Impfausweis eine nicht durchgefiihrte
Schutzimpfung dokumentiert oder einen auf derartige Weise ergdnzten
Blankett-Impfausweis sich oder einem anderen verschafft, feilhdlt, ver-
wahrt, einem anderen iiberldsst oder einzufiihren oder auszufiihren un-
ternimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

Mit der Herstellung oder Weitergabe von Blanko-Impf-
ausweisen mit der Bestdtigung einer Impfung schaftt der
Tater die naheliegende Gefahr, dass ungeimpfte Personen
ihre Daten eintragen und das Zeugnis anschliefend zur
Vortduschung einer durchgefiihrten Impfung verwenden.
Dabher ist die Inkriminierung dieses Verhaltens kriminal-
politisch sinnvoll. Von der neuen Vorschrift nicht erfasst
sind allerdings gleichartige Handlungen, die sich auf
Blankette von Nachweisen iiber durchgefiihrte (negative)
Testungen oder die Feststellung einer Genesung beziehen.
Fiir die Erstellung inhaltlich unrichtiger Bescheinigungen
hiertiber hat der Gesetzgeber neue Strafvorschriften in
§ 75a Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 i.V.m. § 22 Abs. 4a und
Abs. 4¢ IfSG geschaffen (s. unten). Diese Vorschriften er-
fassen jedoch nur die unrichtige Dokumentation oder Be-
scheinigung einer Testung, nicht das Erstellen eines
Blanko-Zeugnisses z.B. liber einen Negativ-Test. Insofern
besteht ein schwer erkldrbarer Unterschied bei der Be-
handlung vergleichbarer Sachverhalte.

¢ Erb, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), § 277 Rn. 2; Zieschang, in:
LK-StGB, 12. Aufl. (2009), § 277 Rn. 2.

" Erb, in: MiiKo-StGB, § 275 Rn. 1; vgl. auch Puppe/Schumann, in:
NK-StGB, 5. Aufl. (2017), § 275 Rn. 1.
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Im Ubrigen ist die Formulierung des neuen § 275 Abs. la
StGB insofern nicht ganz préizise, als dort die Eintragung
einer ,nicht durchgefiihrten Schutzimpfung verlangt
wird. Die Bescheinigung einer Impfung in einem Blankett
zur Vorbereitung der Erstellung eines unrichtigen Impf-
ausweises ist aber unabhéngig davon strafwiirdig, ob die
Arztin zeitgleich bei irgendeiner Person eine Schutzimp-
fung durchfiihrt. Der Tatbestand ist daher so auszulegen,
dass er jede Herstellung eines Blanketts mit dokumentier-
ter Impfung erfasst, es sei denn, der Name einer tatséch-
lich geimpften Person wird in unmittelbarem zeitlichem
Zusammenhang eingetragen.

3. Unbefugtes Ausstellen von Gesundheitszeugnissen
(s 277 StGB)

§ 277 StGB bestraft das unbefugte Ausstellen von Ge-
sundheitszeugnissen durch Personen, die sich als Arzt
oder als eine andere approbierte Medizinalperson ausge-
ben. Die Norm schiitzt die Sicherheit des Rechtsverkehrs
im Umgang mit Gesundheitszeugnissen,® genauer: das
Vertrauen darauf, dass das Gesundheitszeugnis tatsédch-
lich von einer approbierten Medizinalperson aufgrund der
ihr eigenen Sachkunde ausgestellt worden ist. Gegeniiber
der Vorgingerregelung enthélt die Neufassung im We-
sentlichen drei bedeutende Anderungen.

Wer unter der ihm nicht zu-
stehenden Bezeichnung als Arzt
oder als eine andere approbierte
Medizinalperson oder unberech-
tigt unter dem Namen solcher
Personen ein Zeugnis iiber sei-
nen oder eines anderen Gesund-
heitszustand ausstellt oder ein
derartiges echtes Zeugnis ver-
falscht und davon zur Tdu-
schung von Behdrden oder Ver-
sicherungsgesellschaften  Ge-
brauch macht, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 277 a.F. § 277 n.F.
Filschung von Gesundheits- Unbefugtes Ausstellen von
zeugnissen Gesundheitszeugnissen

(1) Wer zur Tauschung im
Rechtsverkehr unter der ihm
nicht zustehenden Bezeichnung
als Arzt oder als eine andere ap-
probierte Medizinalperson ein
Zeugnis iiber seinen oder eines
anderen Gesundheitszustand
ausstellt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft, wenn die Tat
nicht in anderen Vorschriften
dieses Abschnitts mit schwererer
Strafe bedroht ist.

(2) In besonders schweren Fil-
len ist die Strafe Freiheitsstrafe
von drei Monaten bis zu fiinf
Jahren. Ein besonders schwerer
Fall liegt in der Regel vor, wenn
der Tater gewerbsmifig oder als
Mitglied einer Bande, die sich
zur fortgesetzten Begehung von
unbefugtem Ausstellen von Ge-
sundheitszeugnissen verbunden
hat, Impfnachweise oder Test-
zertifikate betreffend iibertrag-
bare Krankheiten unbefugt aus-
stellt.

8 Weidemann, in: BeckOK-StGB, 50. Ed. (Stand: 1.5.2021), § 277
Rn. 2; Zieschang, in: LK-StGB, § 277 Rn. 1; Leifeld, NZV 2013,
422 (423).

®  Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 11; Heine/Schuster, in: Schonke/
Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 277 Rn. 12; Weidemann, in:
BeckOK-StGB, § 277 Rn. 13; Zieschang, ZIS 2021, 481 (483).

a) Beschrinkung auf schriftliche Liigen

§ 277 StGB a.F. erfasste die Herstellung eines unechten
Gesundheitszeugnisses (,,unter dem Namen solcher Per-
sonen‘) und dessen Verfdlschung (,,ein derartiges echtes
Zeugnis verfalscht®). Diese Fille wéren eigentlich als Ur-
kundenfilschung strafbar gewesen, die Anwendung von
§ 267 StGB wurde aber nach herrschender Meinung durch
die spezielle Vorschrift des § 277 StGB a.F. verdringt.’
Da § 277 StGB ein geringeres Strafmaf} vorsieht als § 267
StGB, bestand fiir die Herstellung unechter oder die Ver-
falschung echter Gesundheitszeugnisse eine faktische Pri-
vilegierung — fiir die angesichts der besonderen Bedeu-
tung von Gesundheitszeugnissen fiir die Allgemeinheit
keinerlei Grund ersichtlich war.! Die Neuregelung
streicht die von § 267 StGB erfassten Tathandlungen aus
§ 277 StGB und beschrinkt die Strafbarkeit hier auf Félle
der schriftlichen Liige, in denen der Aussteller iiber seine
berufliche Qualifikation, nicht aber iiber seine Identitét
tauscht.

Da die Anwendungsbereiche von § 267 StGB und § 277
StGB nunmehr unterschiedliche Sachverhalte erfassen,
kann § 277 StGB nicht mehr als lex specialis zu § 267
StGB verstanden werden. Der Anordnung der Subsidiari-
tdt von § 277 StGB gegeniiber anderen Urkundendelik-
ten'! hiitte es daher nicht bedurft; dass der Gesetzgeber sie
dennoch zur Klarstellung vorgenommen hat, ist aber je-
denfalls unschidlich.

b) Einaktigkeit des Tatbestandes

Nach altem Recht war der Tatbestand zweistufig ausge-
staltet. Der Tater war nur strafbar, wenn er von dem Ge-
sundheitszeugnis ,,zur Tauschung von Behdrden oder
Versicherungsgesellschaften Gebrauch® machte. Der
zweite Teilakt in § 277 StGB wurde in der Neufassung
gestrichen und das Handeln zur Téuschung im Rechtsver-
kehr — wie bei § 267 StGB — als Absichtsmerkmal formu-
liert. Diese Ausweitung der Strafbarkeit ist gerechtfertigt,
da bereits durch die Herstellung eines unrichtigen Ge-
sundheitszeugnisses eine erhebliche Gefahr fiir den
Rechtsverkehr geschaffen wird.!?

¢) Erweiterung des Adressatenkreises

Erweitert wurde auch der Adressatenkreis der Tduschung.
Wie in dem Osnabriicker Verfahren deutlich geworden ist,
war das Handeln zur Vorlage falscher Gesundheitszeug-

" Die Regelung wurde daher im Schrifttum allgemein kritisiert; s.

Erb, in: MiiKo-StGB, § 277 Rn. 1; Zieschang, in: LK-StGB, § 277
Rn. 13; ders., ZIS 2021, 481 (483); Heine/Schuster, in: Schonke/
Schroder, StGB, § 277 Rn. 7; Baumann/Weber/Heinrich, Strafrecht
BT, 4. Aufl. (2021), § 33 Rn. 26a; Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159
(2163).

'S, die Erginzung in BT-Drs. 20/78 (Vorabfassung), S. 25; BT-Drs.
20/89 (Vorabfassung), S. 21.

2. BT-Drs. 20/15, S. 34.



nisse nur gegeniiber Behorden und Versicherungen straf-
bar, nicht aber gegeniiber sonstigen Adressaten.!* Durch
die weite Formulierung ,,zur Tauschung im Rechtsver-
kehr* sollen nun die in der COVID-19 Pandemie relevant
gewordenen Fille der beabsichtigten Nutzung von Impf-
ausweisen in Gaststitten, Unterhaltungseinrichtungen
oder am Arbeitsplatz erfasst werden. Da der Begriff des
,Rechtsverkehrs* von der Rechtsprechung weit verstan-
den wird,'* diirfte dieses Ziel auch erreicht werden, wenn-
gleich die Abgrenzung zum rein privaten Bereich im Ein-
zelfall schwierig werden konnte.!> Da der ,,Rechtsver-
kehr* generell die Moglichkeit von Rechtsfolgen des frag-
lichen Verhaltens voraussetzt, diirfte etwa eine private
Geburtstagsfeier nicht erfasst sein, auch wenn der Gastge-
ber ein legitimes Interesse daran geltend machen kann,
dass Ungeimpfte keinen Zutritt erhalten. Allerdings wird
die Erstellung eines unrichtigen Impfnachweises meist
nicht allein mit dem Ziel der Verwendung im privaten Be-
reich erfolgen, so dass in der Praxis keine relevanten An-
wendungsliicken zu erwarten sind.

d) Strafbarkeit medizinisch richtiger Bescheinigungen?

Fiir die Strafbarkeit nach § 277 StGB kommt es nicht da-
rauf an, ob die in dem Dokument enthaltene Angabe iiber
das Vorliegen einer Impfung richtig oder falsch ist. Be-
straft wird also auch, wer, ohne Arzt zu sein, eine tatsiach-
lich durchgefiihrte Impfung in einem Impfpass dokumen-
tiert. Bereits nach altem Recht war die inhaltliche Unrich-
tigkeit der Bescheinigung nicht Tatbestandsvorausset-
zung; die Gefihrdung, die generell von der Erstellung von
Gesundheitszeugnissen durch nicht qualifizierte Personen
ausgeht, sollte fiir die Strafbarkeit geniigen.'® Hieran ldsst
sich zweifeln. Wenn die Erklarung {iber den Gesundheits-
oder Impfzustand den Tatsachen entspricht, féllt eine Téau-
schung iiber die Qualifikation desjenigen, der die wahre
Aussage dokumentiert, kaum ins Gewicht. Dass der Aus-
steller eine zutreffende Tatsachenbehauptung zu Unrecht
mit der besonderen Expertise eines Arztes oder einer sons-
tigen Medizinalperson hinterlegt, bewegt sich am unteren
Rand der Strafwiirdigkeit; auBerdem werden die meisten
Félle dieser Art bereits von § 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB
(Missbrauch von Titeln) erfasst.!” Es wire daher besser
gewesen, wenn der Gesetzgeber in § 278 StGB die Aus-
stellung eines inhaltlich unrichtigen Gesundheitszeugnis-
ses auch durch Personen erfasst hétte, die keine Medizi-
nalpersonen sind —und § 277 StGB dafiir gestrichen hitte.

3" Hoyer, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2019), § 277 Rn. 5; Erb, in: MiiKo-
StGB, § 277 Rn. 9; kritisch dazu Puppe/Schumann, in: NK-StGB,
§ 277 Rn. 13.

" Vergleiche Zieschang, in: LK-StGB, § 267 Rn. 260 ff.

15 S. dazu Erb, in: MiiKo-StGB, § 267 Rn. 206; Zieschang, in: LK-
StGB, § 267 Rn. 260 ff.

16 Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, StGB, § 277 Rn. 1; Weide-
mann, in: BeckOK-StGB, § 277 Rn. 2.

4. Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse (§ 278
StGB)

§ 278 StGB ist ein Sonderdelikt fiir Arzte und andere ap-
probierte Medizinalpersonen wie etwa Apotheker.!® Die
Strafvorschrift soll die inhaltliche Richtigkeit echter Ge-
sundheitszeugnisse schiitzen;!® auch hier geht es also nicht
um Urkundenfalschung, sondern um die Bestrafung
schriftlicher Liigen.

Arzte und andere approbierte
Medizinalpersonen, welche ein
unrichtiges Zeugnis {iber den
Gesundheitszustand eines Men-
schen zum Gebrauch bei einer
Behorde oder Versicherungsge-
sellschaft wider besseres Wissen
ausstellen, werden mit Freiheits-

§ 278 a.F. § 278 n.F.
Ausstellen unrichtiger Ge- Ausstellen unrichtiger Ge-
sundheitszeugnisse sundheitszeugnisse

(1) Wer zur Tauschung im
Rechtsverkehr als Arzt oder an-
dere approbierte Medizinalper-
son ein unrichtiges Zeugnis iiber
den Gesundheitszustand eines
Menschen ausstellt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jah-
ren oder mit Geldstrafe bestraft.

strafe bis zu zwei Jahren oder

mit Geldstrafe bestraft. (2) In besonders schweren Fillen

ist die Strafe Freiheitsstrafe von
drei Monaten bis zu fiinf
Jahren. Ein besonders schwerer
Fall liegt in der Regel vor, wenn
der Téter gewerbsmaBig oder als
Mitglied einer Bande, die sich
zur fortgesetzten Begehung von
unrichtigem Ausstellen von Ge-
sundheitszeugnissen verbunden
hat, Impfnachweise oder Test-
zertifikate betreffend iibertrag-
bare Krankheiten unrichtig aus-
stellt.

Die Neuregelung unterscheidet sich von § 278 StGB a.F.
nur in zwei Punkten. Wie in § 277 StGB wurde auch hier
der Kreis der Tduschungsadressaten erweitert, so dass un-
richtige Gesundheitszeugnisse nicht mehr zum Gebrauch
bei Behorden oder Versicherungsgesellschaften ausge-
stellt werden miissen; jede geplante Verwendung im
Rechtsverkehr ist ausreichend. Zudem wurde die Formu-
lierung ,,wider besseres Wissen* gestrichen. Durch das
Erfordernis der Ausstellung ,,zur Tduschung im Rechts-
verkehr* wird der Tatbestand auf subjektiver Ebene aller-
dings in vergleichbarer Weise eingeschrankt.

Die Beschriankung der moglichen Téter des § 278 StGB
auf Angehorige bestimmter Berufsgruppen fiihrt zu einer
Disharmonie im Zusammenspiel der Vorschrift mit § 277
StGB. Nach der Neufassung ist nach § 277 StGB jeder-
mann strafbar, der sich — unter seinem richtigen Namen —

7 Die von § 277 StGB und § 132a Abs. 1 Nr. 2 StGB erfassten Perso-
nenkreise sind nicht identisch. Dies spricht allerdings dafiir, dass bei
den von § 132a StGB nicht genannten Berufsbezeichnungen — etwa
Hebammen — das in der Tduschung tiber die Qualifikation liegende
Unrecht bei der Erstellung von Gesundheitszeugnissen nicht so er-
heblich ist, dass es eine Strafbarkeit begriinden kann.

8 S. Fischer, StGB, 68. Aufl. (2020), § 277 Rn. 6; Zieschang, in: LK-

StGB, § 277 Rn. 4; ders., Z1S 2021, 481 (484); Gercke, MedR 2008,

592 (592).

Jung, in: Aktuelle Probleme und Perspektiven des Arztrechts, 1989,

S. 76; Gercke, MedR 2008, 592 (592); Zieschang, ZIS 2021, 481

(484).
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als Arzt oder Medizinalperson ausgibt und eine Gesund-
heitsbescheinigung ausstellt, gleichgiiltig ob sie inhaltlich
zutrifft oder nicht. Dagegen wird die Ausstellung inhalt-
lich falscher Zeugnisse als solche in § 278 StGB nur bei
Medizinalpersonen erfasst. Wenn man anerkennt, dass bei
der Ausstellung inhaltlich richtiger Zeugnisse auch bei
Téauschung tiber eine medizinische Qualifikation kein hin-
reichendes Strafbediirfnis besteht (s. oben), hitte es sich
angeboten, die Beschrankung auf bestimmte Berufsange-
horige in § 278 StGB zu streichen. Dann konnte § 277
StGB entfallen, da sémtliche strafwiirdigen Félle in einem
einheitlichen und als Allgemeindelikt ausgestalteten § 278
StGB erfasst wéren. Moglicherweise konnte dann in dem
neuen § 278 StGB fiir das Handeln von Medizinalperso-
nen wegen deren besonderer Vertrauensstellung ein hohe-
rer Strafrahmen festgelegt werden.?

Im Gesetzentwurf der CDU/CSU (BT-Drs. 20/27) war fiir
den Tatbestand des § 278 StGB eine Versuchsstrafbarkeit
vorgesehen. Dafiir sprache zwar in systematischer Hin-
sicht, dass mit § 275 Abs. 1a StGB bereits eine Vorberei-
tungshandlung zur Herstellung unrichtiger Gesundheits-
zeugnisse unter Strafe gestellt ist;>! der faktische Anwen-
dungsbereich einer Versuchsstrafbarkeit?? wire jedoch so
gering, dass man auf eine Inkriminierung des Versuchs
bei dem nicht besonders schwerwiegenden Delikt des
§ 278 StGB verzichten kann.

5. Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeugnisse (§ 279
StGB)

Wer, um eine Behorde oder eine
Versicherungsgesellschaft iiber
seinen oder eines anderen Ge-
sundheitszustand zu tduschen,
von einem Zeugnis der in den
§§ 277 und 278 bezeichneten
Art Gebrauch macht, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 279 a.F. §279 n.F.
Gebrauch unrichtiger Ge- Gebrauch unrichtiger Ge-
sundheitszeugnisse sundheitszeugnisse

Wer zur Tduschung im Rechts-
verkehr von einem Gesundheits-
zeugnis der in den §§ 277 und
278 bezeichneten Art Gebrauch
macht, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geld-
strafe bestraft, wenn die Tat
nicht in anderen Vorschriften
dieses Abschnitts mit schwere-

rer Strafe bedroht ist.

Die Vorschrift erfasst — wie schon nach geltendem
Recht — zwei Fille: das Gebrauchmachen von einem in-
haltlich richtigen oder falschen Zeugnis, das unter falscher
Berufsbezeichnung ausgestellt wurde (§ 277 StGB), und
von einem inhaltlich falschen Zeugnis, das von einer
,echten” Medizinalperson stammt (§ 278 StGB). Wie in
§ 277 StGB und § 278 StGB wurde auch hier der strafbare
Einsatzbereich des Gesundheitszeugnisses erweitert: Es
kommt nicht mehr darauf an, wem gegeniiber der Téter
von dem Zeugnis Gebrauch macht, solange dies im

Andererseits mafien sich andere Tater zusétzlich zur Liige iber den
medizinischen Befund noch eine ihnen nicht zustehende Berufsbe-
zeichnung an.

Eisele, Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstdndigenanhorung
im Hauptausschuss des Deutschen Bundestages am 15. November
2021, S. 2.

In Betracht kime der unwahrscheinliche Fall, dass der Tater gerade
wihrend des Ausstellens des unrichtigen Gesundheitszeugnisses ge-
stort wird.

,Rechtsverkehr geschieht. Beziiglich der ersten Alterna-
tive des neu gefassten § 279 StGB bestehen allerdings die
gleichen Bedenken wie gegeniiber dem (verbliebenen)
§ 277 StGB. Es leuchtet nicht recht ein, dass es strafbe-
diirftig sein soll, wenn jemand ein inhaltlich korrektes Ge-
sundheitszeugnis verwendet, in dem bei dem (tatséchli-
chen) Ausstellenden eine falsche Berufsbezeichnung an-
gegeben ist.

6. Missbrauch von Ausweispapieren (§ 281 StGB)

Der Tatbestand des Missbrauchs von Ausweispapieren ei-
ner anderen Person nach § 281 StGB ist durch eine Erwei-
terung von Absatz 2 auf Gesundheitszeugnisse ausge-
dehnt worden.

§ 281 (Mifsbrauch von Ausweispapieren)

(1) Wer ein Ausweispapier, das fiir einen anderen ausgestellt ist, zur
Tduschung im Rechtsverkehr gebraucht, oder wer zur Tduschung im
Rechtsverkehr einem anderen ein Ausweispapier iiberldfst, das nicht fiir
diesen ausgestellt ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft. Der Versuch ist strafbar.

(2) Einem Ausweispapier stehen Gesundheitszeugnisse sowie solche
Zeugnisse und andere Urkunden gleich, die im Verkehr als Ausweis ver-
wendet werden.

Damit erhélt der Tatbestand, der bisher allein die Dispo-
sitionsfreiheit von Personen geschiitzt hatte, die mittels ei-
nes (echten) Ausweispapiers liber die Identitét eines An-
deren getduscht werden,? eine neue zusitzliche Schutz-
richtung. Das nach neuem Recht stratbare Verhalten be-
steht darin, dass der Tater im Rechtsverkehr das Gesund-
heitszeugnis einer anderen Person verwendet, um die da-
mit verbundenen Vorteile (z.B. Zutritt zu einer Veranstal-
tung mit 2G-Regelung) zu erlangen. Wenn der Téter
selbst nicht geimpft ist, schafft er auf diese Weise eine er-
hohte Ansteckungsgefahr fiir andere Personen.?* Der Re-
gelungszweck des § 281 StGB wird dadurch von der bis-
her allein erfassten (Vorbereitung einer) Identitdtstiu-
schung auf eine abstrakt gesundheitsgefahrliche Hand-
lung bzw. deren Vorbereitung erweitert. Der Gebrauch ei-
nes auf eine andere Person ausgestellten Gesundheits-
zeugnisses ist nach dem Wortlaut allerdings selbst dann
strafbar, wenn der ,, Tédter* ebenfalls geimpft ist, aber von
dem geliehenen Impfausweis ,,zur Tduschung im Rechts-
verkehr Gebrauch machen mochte, etwa weil er seinen
eigenen Ausweis vergessen hat. Eine Strafbarkeit ist in
diesen Fillen weder notwendig noch angemessen, da hier
keine gesteigerte Gefahr fiir die Gesundheit anderer Men-
schen herbeigefiihrt wird. Die gesetzliche Gleichstellung
von Ausweispapieren und Gesundheitszeugnissen geht
daran vorbei, dass ein Gesundheitszeugnis allein einen be-
stimmten medizinischen Befund (etwa die erfolgte Imp-
fung) dokumentiert, der auf verschiedene Personen in
gleicher Weise zutreffen kann. Wenn der medizinische

2 Erb,in: MiiKo-StGB, § 281 Rn. 1; Hoyer, in: SK-StGB, § 281 Rn. 1.

2 Dies gilt allerdings nicht, wenn eine geimpfte Person einen
Impfdurchbruch erlebt; in diesen Fillen ist die Virenlast vergleich-
bar: Singanayagam et al., Community transmission and viral load
kinetics of the SARS-CoV-2 delta variant in vaccinated and unvac-
cinated individuals in the UK, The Lancet, 29.10.2021.



Befund auch auf den Gebrauchenden zutrifft, ist die Tau-
schung iiber den Namen der Person, fiir die das Zeugnis
ausgestellt wurde, nicht strafwiirdig. Bei der Anwendung
der neuen Regelung sollten die Gerichte daher eine teleo-
logische Reduktion auf solche Félle vornehmen, in denen
die in dem Zeugnis getroffenen Feststellungen auf den Be-
nutzer des Zeugnisses nicht zutreffen.

7. Regelungen im Infektionsschutzgesetz (IfSG)

§ 22 Abs. 1-4 IfSG sah schon bisher detaillierte Regelun-
gen zur Dokumentation von Schutzimpfungen gegen
COVID-19 vor, deren vorsitzliche Verletzung — etwa
durch inhaltlich falsche Eintragungen — in § 74 Abs. 2
IfSG unter Strafe gestellt ist.2> Auch die Strafbarkeit von
Herstellung und Gebrauch eines unrichtigen digitalen
COVID-19 Zertifikats (Impfzertifikat, Genesenenzertifi-
kat, Testzertifikat) zur Tduschung im Rechtsverkehr war
gesetzlich geregelt (§ 75a Abs. 1 und Abs. 2, jetzt § 75a
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3 IfSG).2° Nun hat der Gesetzgeber
in § 22 Abs. 4a-4d IfSG auch Regelungen iiber die Doku-
mentation von Testungen zum positiven oder negativen
Nachweis von Erregern aufgenommen; dies schlieft die
Feststellung einer Genesung von COVID-19 durch positi-
ven Erregernachweis ein. Dementsprechend wurden die
Strafvorschriften in § 75a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und Abs. 3
Nr. 1 und 3 IfSG ergénzt:

Nach Abs. 1 Nr. 1 wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jah-
ren bestraft, wer eine Testung ,nicht richtig dokumen-
tiert™; nach Abs. 2 wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr bestraft, wer zur Téauschung im Rechtsverkehr eine
Testung dokumentiert, obwohl er hierzu nicht befugt ist;
und nach Abs. 3 droht demjenigen Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr, der eine unrichtige Dokumentation zur Tau-
schung im Rechtsverkehr gebraucht.

§ 75a IfSG erfasst durchweg Fille, in denen unrichtige
Test-Dokumentationen erstellt oder verwendet werden,
ohne dass iiber die Person des Ausstellers getduscht wird.
Es handelt sich also um Regelungen, die die neuen §§ 277-
279 StGB in Bezug auf Testnachweise ergidnzen. Die
Strafdrohungen entsprechen dem jeweiligen Pendant bei
Gesundheitszeugnissen, allerdings gibt es hier keine
Strafrahmenerhohung fiir ,,besonders schwere Félle®. Es
ist fraglich, ob solche Spezialregelungen, deren es der Sa-
che nach wegen der Bedeutung von Genesungs- und Test-
nachweisen durchaus bedarf, im IfSG richtig unterge-
bracht sind. Dies wire zu verneinen, wenn die Testungs-
dokumentationen ohne weiteres als ,,Gesundheitszeug-
nisse* anzusehen und damit von §§ 277 ff. StGB erfasst
wiren. Dies ldsst sich aber wohl nur in Bezug auf die Er-
gebnisse (etwa: ,,Bei dem Probanden wurden im Test
keine Erreger von COVID-19 festgestellt™) bejahen, nicht
auf alle ,,Angaben zur Testung, einschlielich der Art der
Testung™ (§ 22 Abs. 4b Nr. 3 IfSG). Fiir die Ahndung von
unrichtigen Feststellungen solcher Details (die freilich fiir
die Verldsslichkeit der Testung bedeutsam sein konnen)

2 S. dazu ausfiihrlich Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2160 f.).

%S, Gaede/Kriiger, NTW 2021, 2159 (2161 ff.).

27 BT-Drs. 20/15, S. 35; ebenso im Bericht des Hauptausschusses zum
Gesetzentwurf vom 17.11.2021, BT-Drs. 20/89, S. 21.

mag das IfSG der richtige Ort sein.

Im Ubrigen ist das Konkurrenzverhiltnis zwischen §§ 74
Abs. 2, 75a IfSG und den §§ 277 ff. StGB nicht leicht zu
bestimmen. Da sich § 74 Abs. 2 IfSG iiber die unrichtige
Dokumentation einer Schutzimpfung ausschlieBlich auf
Impfungen in Bezug auf COVID-19 Erreger bezieht,
sollte man die Norm in dem von ihr geregelten Bereich als
lex specialis gegeniiber §§ 277 ff. StGB verstehen. Dabei
ist allerdings zu beachten, dass Téater der Tat nach § 74
Abs. 2 IfSG nur jemand sein kann, der nach § 22 Abs. 1
IfSG zur Vornahme von Schutzimpfungen befugt ist, also
in der Regel eine Medizinalperson. Fiir einen Nicht-Me-
diziner kommt daher nur eine Strafbarkeit nach § 267
StGB (wenn er sich als eine andere, befugte Person aus-
gibt) oder § 277 StGB (wenn er unter eigenem Namen,
aber mit falscher Bezeichnung als Medizinalperson han-
delt) in Betracht. In der Begriindung zu dem Gesetzent-
wurf der Koalitionsparteien wird dagegen das Bestehen
von Idealkonkurrenz zwischen beiden Vorschriften ange-
nommen.?” Wie oben fiir die neuen Strafvorschriften nach
§ 75a Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 IfSG dargelegt, bleibt auch
fiir § 74 Abs. 2 IfSG im Bereich der Impfnachweise inso-
weit ein kleiner eigener Anwendungsbereich, als die in
§ 22 IfSG geforderten Dokumentationen Einzelheiten der
Impfung betreffen — etwa das Datum der Schutzimpfung
und die Chargenbezeichnung des Impfstoffes (§ 22 Abs. 2
Nr. 1 und 2 IfSG) — die nicht zum Inhalt eines ,,Gesund-
heitszeugnisses* gehoren.?® Insgesamt muss man sagen,
dass der Gesetzgeber mit der Neugestaltung der Materie
ein kaum noch zu durchdringendes Geflecht von Regelun-
gen geschaffen hat, die zum Teil im Strafgesetzbuch, zum
Teil im IfSG untergebracht sind und deren Zusammen-
spiel oder Konkurrenz den Rechtsanwendern noch man-
che Ritsel aufgeben diirfte.

8. Strafzumessung

Zwischen den Fraktionen der ,,Ampelkoalition” und der
Fraktion der CDU/CSU war insbesondere die Bemessung
der Strafrahmen fiir die neu formulierten Straftatbestinde
streitig. Der Gesetzentwurf der CDU/CSU sah eine deut-
liche Erhdhung der Strafrahmen von bisher fiinf auf bis zu
zehn Jahre Freiheitsstrafe nicht nur fiir die Urkundenfal-
schung (§ 267 StGB) in Bezug auf Impfnachweise, son-
dern auch fiir ,,besonders schwere Fille* der Tauschung
iiber die Arzt-Eigenschaft des Ausstellers eines Impfnach-
weises (§ 277 Abs. 3 Nr. 3 StGB i.d.F. des CDU-Ent-
wurfs) und sogar fiir das bloBe Gebrauchmachen von ei-
nem unrichtigen Impfnachweis (§ 279 Abs. 2 StGB i.d.F.
des CDU-Entwurfs) vor.

Der Koalitionsentwurf hat diese Ubersteigerung der Straf-
drohungen in den Bereich der Schwerkriminalitét nicht
iibernommen, sondern es prinzipiell bei den bisher vorge-
sehenen mafivollen Hochststrafen belassen:

28 Weitere Beispiele fiir von §§ 277, 278 StGB nicht erfasste Fille in
BT-Drs. 20/15, S. 35.
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§ 267 StGB (Urkundenfilschung): 5 Jahre FS, in beson-
ders schweren Fillen 10 Jahre FS

§ 275 StGB (Vorbereitung eines unrichtigen Impfnach-
weises): 2 Jahre FS

§ 277 StGB (Unbefugtes Ausstellen von Gesundheits-
zeugnissen): 1 Jahr FS

§ 278 StGB (Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeug-
nisse): 2 Jahre FS

§ 279 StGB (Gebrauch unrichtiger Gesundheitszeug-
nisse): 1 Jahr FS

§ 281 StGB (Missbrauch von Gesundheitszeugnissen):
1 Jahr FS

Nach der Neufassung der §§ 277, 278 StGB werden die
bisher dort privilegiert behandelten Fille der ,,echten® Ur-
kundenfilschung (Tauschung iiber die Identitét des Aus-
stellers) jetzt sachgerecht nach § 267 StGB mit einer
Hochststrafe von fiinf Jahren Freiheitsstrafe, in besonders
schweren Fillen — etwa bei gewerbs- oder bandenméfi-
gem Handeln — mit bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe
(§ 267 Abs. 3 StGB) bestraft. Das Unrecht der Urkunden-
falschung hat insofern groferes Gewicht, als der Tater
hier seine wahre Identitét verschleiert und fdlschlich die
(hier meist: medizinische) Autoritit einer anderen Person
fiir seine Behauptung in Anspruch nimmt. Demgegentiber
wiegen die Félle der schriftlichen Liige eines richtig be-
nannten Ausstellers weniger schwer, da man diese Person
leicht ermitteln, mit ihrer Behauptung konfrontieren und
gegebenenfalls zu einer Richtigstellung auffordern kann.

Die gesteigerte Gefahr, die von der organisierten (und da-
mit in der Regel vielfachen) Herstellung auch blof3 unrich-

tiger Gesundheitszeugnisse ausgeht, hat der Gesetzgeber
nunmehr dadurch beriicksichtigt, dass er auch fiir die Tat-
bestdnde der §§ 277 und 278 StGB ,,besonders schwere
Falle* normiert hat, fiir die jeweils ein Strafrahmen von
drei Monaten bis zu fiinf Jahren vorgesehen ist (§§ 277
Abs. 2,278 Abs. 2 StGB). Als Regelbeispiel fiir einen be-
sonders schweren Fall wird die gewerbs- oder bandenmi-
Bige Begehung angegeben.

I11. Fazit

Der Gesetzgeber hat die im Zusammenhang mit der
COVID-19 Pandemie aufgetretenen Félle der Manipula-
tion von Impfzeugnissen zum Anlass genommen, den seit
Einfithrung des RStGB nicht mehr griindlich durchdach-
ten Bereich der Herstellung und der Verwendung ge-
félschter sowie inhaltlich unrichtiger Gesundheitszeug-
nisse (§§ 277 ff. StGB) neu zu regeln. Er hat dabei einige
Ungereimtheiten des bisherigen Rechts beseitigt und die
Materie insgesamt verniinftig in einer Weise ausgestaltet,
in der das Strafrecht auch den Herausforderungen gerecht
werden kann, die die gesteigerte Bedeutung von Impf-
zeugnissen fiir das tagliche Leben geschaffen hat. Der Ge-
setzgeber hat dabei der Versuchung widerstanden, auf die
verbreitete Erregung in der Offentlichkeit {iber Impfzeug-
nisfélscher mit irrationalen Erh6hungen der Strafrahmen
zu reagieren. Die Erfassung sachlich richtiger Gesund-
heitszeugnisse in § 277 StGB und § 281 StGB konnte al-
lerdings bei nédchster Gelegenheit noch einmal {iberdacht
werden.
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Abstract

Zum 1.7.2021 sind umfangreiche Anderungen in der
StPO, aber auch in anderen Gesetzen, wie zum Beispiel
im BKA-Gesetz und im Gewaltschutzgesetz, in Kraft ge-
treten. Die wichtigsten Neuregelungen werden im Rah-
men dieses Beitrags vorgestellt und kritisch beleuchtet.
Hauptaugenmerk liegt dabei auf den Anderungen in der
StPO.

Once again, extensive changes to criminal procedure law
but also to other laws like the BKA-Gesetz and the Ge-
waltschutzgesetz were made. The changes entered into
force on the 1st July 2021. This gives cause to present the
major changes and make some critical remarks.

I. Einleitung

Zum 1.7.2021 ist das Gesetz zur Fortentwicklung der
StPO und zur Anderung weiterer Vorschriften in Kraft ge-
treten.! In den insgesamt 25 Artikeln des Gesetzes sind
zahlreiche Anderungen in unterschiedlichen Gesetzen
enthalten. Im Rahmen dieses Beitrags sollen die wichtigs-
ten dieser Neuregelungen vorgestellt und einer kritischen
Wiirdigung unterzogen werden. Dabei sollen zunichst die
neu eingefiigten Vorschriften der StPO dargestellt wer-
den. Danach werden weitere Anderungen der StPO vorge-
stellt, bevor am Ende des Beitrags Anderungen in anderen
Gesetzen, namentlich im BKA-Gesetz und im Gewalt-
schutzgesetz, erortert werden. Der Beitrag schliefit mit ei-
ner Gesamtwiirdigung der Anderungen.

II. Anderungen der StPO
1. § 95a StPO n.F.

§ 95a StPO n.F. eroffnet nunmehr die Moglichkeit, bei der
gerichtlichen Anordnung oder Bestitigung der Beschlag-
nahme einer Sache, die sich nicht im Gewahrsam des Be-
schuldigten befindet, die Benachrichtigung des Beschul-
digten unter bestimmten Voraussetzungen wegen Gefahr-
dung des Untersuchungszwecks zuriickzustellen. Eine
Gefahrdung des Untersuchungszwecks liegt analog zu den
Grundsitzen bei verdeckten Ermittlungsmafnahmen? vor,
wenn die begriindete Erwartung besteht, dass durch die
verdeckte Ermittlungsfithrung weitere beweiserhebliche
Erkenntnisse gewonnen werden konnen.> Davon ausge-
hend ,,ist [im Rahmen der Zuriickstellung der Benachrich-
tigung des Beschuldigten bei der Beschlagnahme] darauf

Der Verfasser ist als Strafverteidiger in Diisseldorf tatig.

BGBI. 12021, S. 2099 ff.

Vgl. § 101 Abs. 5 S. 1 StPO.

Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. (2021), § 101
Rn. 19.

WO = g

abzustellen, ob [...] die Kldrung des gegen den Beschul-
digten bestehenden Tatverdachts mittels aller zuldssigen
Untersuchungshandlungen [...] durch die sofortige Offen-
legung geféhrdet ist.*

§ 95a Abs. 1 Nr. 1 StPO n.F. stellt als weitere Vorausset-
zung auf den Verdacht einer Straftat von auch im Einzel-
fall erheblicher Bedeutung ab. Hinsichtlich der Definition
des Begriffs der Straftat von erheblicher Bedeutung kann
auf andere Normen der StPO Bezug genommen werden:®

Die Anlasstat muss mindestens der mittleren Kriminalitét
zuzuordnen sein, den Rechtsfrieden erheblich stéren und
geeignet sein, das Gefiihl der Rechtssicherheit in der Be-
volkerung erheblich zu beeintrachtigen. Dies soll bei Ver-
brechen regelméBig der Fall sein.

Nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 StPO n.F. wird die zusitzliche
Voraussetzung aufgestellt, dass die Erforschung des Sach-
verhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Be-
schuldigten ohne die Zuriickstellung der Benachrichti-
gung wesentlich erschwert oder aussichtslos wére.

Die Anordnung darf nach § 95a Abs. 2 StPO n.F. nur
durch ein Gericht zunéchst liber einen Zeitraum von sechs
Monaten, danach gegebenenfalls aber jeweils fiir weitere
drei Monate, wenn die Voraussetzungen vorliegen, erfol-
gen.

§ 95a Abs. 5 StPO n.F. eroffnet — entsprechend § 101
Abs. 7 StPO fiir andere verdeckte Ermittlungsmafnah-
men — eine nachtragliche Rechtsschutzméglichkeit.

Nach § 95a Abs. 6 StPO n. F. kann der Betroffene zum
Schweigen iiber die Malnahme gegeniiber dem Beschul-
digten und gegeniiber Dritten verpflichtet werden. Dies
bleibt aber einer eigenen Anordnung vorbehalten und ist
keine zwingende Folge der Zuriickstellung der Benach-
richtigung des Beschuldigten. Bei einem Verstof3 drohen
dem Diritten liber § 95a Abs. 7 StPO n.F. i.V.m. § 95
Abs. 2 und § 70 StPO Haft und/oder die Verhdngung eines
Ordnungsgeldes. AuBerdem kommt im Einzelfall
eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung nach § 258
StGB in Betracht. Kettenbeschlagnahmen, um die strikte-
ren Voraussetzungen von auf Dauer angelegten Ermitt-
lungsmaBnahmen zu umgehen, sind unzulissig.®

4 BT-Drs. 19/27654, S. 63.
5 BT-Drs. 19/27654, S. 63 £., hier auch zum Folgenden.
¢ BT-Drs. 19/27654, S. 64.
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Hintergrund der Neuregelung ist, dass es sich bei der Be-
schlagnahme um eine offene Ermittlungsmafinahme han-
delt und der Betroffene daher grundsitzlich nach § 35
Abs. 2 StPO davon zu unterrichten ist. Bisher war eine
Zuriickstellung der Bekanntgabe nur bis zum Beginn der
MaBnahme zuléssig,” danach musste eine Benachrichti-
gung erfolgen.

Laut Gesetzesbegriindung ist es aus Sicht der Strafverfol-
gungsbehorden hiufig bereits in einem frithen Verfah-
rensstadium sinnvoll, gewisse korperliche und/oder nicht
korperliche Gegenstiinde zu beschlagnahmen.® Wenn der
Beschuldigte dann aber sofort informiert werden muss,
wiirden gegebenenfalls weitere Ermittlungen unmoglich
gemacht, weil der Beschuldigte dann gewarnt sei.

2.§ 163g n.F. StPO

Vollkommen neu eingefiigt wurde zudem die automati-
sche Kennzeichenerfassung in § 163g StPO n.F. Ortlich
und zeitlich begrenzt erlaubt § 163g Abs. 1 StPO n.F. nun-
mehr die heimliche automatische Erhebung von Kennzei-
chen von Kraftfahrzeugen, Ort, Datum, Uhrzeit und Fahrt-
richtung im 6ffentlichen Verkehrsraum!® durch den Ein-
satz technischer Mittel. Voraussetzung sind tatséchliche
Anbhaltspunkte dafiir, dass eine Straftat von erheblicher
Bedeutung begangen worden und die Annahme gerecht-
fertigt ist, dass die Maflnahme zur Ermittlung der Identitat
oder des Aufenthaltsorts des Beschuldigten fiihren kann.
Hinsichtlich des Begriffs der Straftat von erheblicher Be-
deutung kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen
werden. Ein flichendeckender Einsatz ist unzuléssig'!
und wire auch nicht (mehr) verfassungsgeméiB.'? AuBer-
dem diirfen nur die genannten Daten abgeglichen wer-
den.!® Ist auf dem Bild zum Beispiel erkennbar, wie viele
Personen sich in einem Wagen befinden und gegebenen-
falls sogar, wer sich in dem Wagen aufhilt, so ist ein ent-
sprechender Abgleich unzuldssig. Problematisch ist in
dieser Hinsicht wie bei vielen anderen Restriktionen in Er-
méchtigungsgrundlagen, dass in Deutschland nicht jeder
Versto3 automatisch zur Unverwertbarkeit der entspre-
chenden Erkenntnisse fiihrt. Ausgehend von der Abwi-
gungslehre des BGH'* wird es auch hier bei einem Ver-
stof auf den Einzelfall ankommen, insbesondere darauf,
worauf sich der Tatverdacht bezieht.!®

7 Hauschild, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 1. Aufl. (2014), § 98 Rn. 21.

Dies war zwar umstritten, der BGH auf dessen Ansicht es in der Pra-

xis mafBgeblich ankommt, hat diese Sichtwiese aber in BGH, NStZ

2015, 704 (705), bestitigt, auch wenn er kein Beweisverwertungs-

verbot wegen dieses Verstofies annahm.

®  BT-Drs. 19/27654, S. 61, hier auch zum Folgenden.

10 BT-Drs. 19/27654, S. 87.

"' BT-Drs. 19/27654, S. 87.

2 Vgl.: BVerfGE 150, 244 ff. Rn. 93. Nach der Stellungnahme der
Neuen Richtervereinigung, S. 5, abrufbar unter: https://www.
bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/
2020/Downloads/111520_Stellungnahme NRV_RefE_Fortent-
wicklung_StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B1CB9560
D2B97.1_¢id297?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen
am 7.11.2021), 6ffnet der Gesetzeswortlaut einer verfassungswidri-
gen Ortlichen Ausweitung der automatisierten Kennzeichenerfas-
sung aber Tiir und Tor.

13 BT-Drs. 19/27654, S. 87, hier auch zum Folgenden.

14 Umfassend dazu: Neuber, NStZ 2019, 113 ff.

Absatz 2 betrifft den Abgleich der erhobenen Kennzei-
chen mit Kennzeichen von Fahrzeugen, die von dem Be-
schuldigten genutzt werden oder auf ihn zugelassen sind
(Nr. 1) oder mit Kennzeichen von Fahrzeugen, die von
Dritten genutzt werden, wenn aufgrund bestimmter Tatsa-
chen anzunehmen ist, dass sie mit dem Beschuldigten in
Verbindung stehen oder eine solche Verbindung herge-
stellt wird, und die Ermittlung des Aufenthaltsorts des Be-
schuldigten auf andere Weise erheblich weniger erfolgs-
versprechend oder wesentlich erschwert wére (Nr. 2).

Treffer sind nach § 163g Abs. 2 S. 2 StPO n.F. unverziig-
lich manuell zu iiberpriifen; gibt es keinen Treffer oder
bestitigt sich der Treffer nicht, sind die erhobenen Daten
sofort und spurenlos zu 16schen (S. 3).!6 Ob eine hundert-
prozentig spurenlose Beseitigung iiberhaupt technisch
moglich ist, darf bezweifelt werden.

Nach § 163g Abs. 3 StPO n.F. ist die Staatsanwaltschaft
fiir die Anordnung zustindig.!” Im Regelfall ist die An-
ordnung schriftlich zu treffen; nur bei Gefahr in Verzug
kann auch eine miindliche Anordnung ergehen; dann ist
die schriftliche Darlegung innerhalb von drei Tagen nach-
zuholen (§ 163g Abs. 3 S. 4 StPO n.F.). In der schriftli-
chen Anordnung miissen die Voraussetzungen, die abzu-
gleichenden Kennzeichen und die 6rtlichen und zeitlichen
Begrenzungen genau bezeichnet werden.

§ 163g StPO n.F. sieht — auch bei einem Treffer — keine
Benachrichtigung der Betroffenen vor. Dies ist aber nach
dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur pré-
ventiven automatisierten Kennzeicheniiberwachung auch
nicht notwendig.'® Vielmehr sei es ausreichend, wenn der
Betroffene im Rahmen von FolgemaBnahmen gegen ihn
Kenntnis erlange und die RechtméBigkeit dann fachge-
richtlich iiberpriifen lassen konne.

Es steht nicht zu erwarten, dass das BVerfG dies im re-
pressiven Bereich anders sehen wird. Dies erscheint je-
doch bedenklich. Grundsétzlich ist es denkbar, dass die
automatisierte Kennzeichenerfassung einen Treffer
ergibt, die Beweislage aber keine FolgemaBBnahmen recht-
fertigt. Dann bleibt dieser Treffer in den Grenzen des
§ 101 Abs. 8 StPO'° gespeichert; der Eingriff in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung dauert also an,
ohne dass der Betroffene davon Kenntnis erlangt. Zudem

5" Nach Burhoff, StraFO 2021, 398 ff., zitiert nach:
https://burhoff.de/veroeft/aufsatz/2021/StraFo_2021_398.htm# ftn
ref87 (zuletzt abgerufen am 7.11.2021), unter VIIL. 6., kann auf die
Beweisverwertungsverbote der §§ 98a und 100f StPO abgestellt
werden, da die Malnahmen vergleichbar seien.

16 Sogenanntes hit/no hit-Verfahren, siche: BT-Drs. 19/27654, S. 88.

Die Neue Richtervereinigung fordert in ihrer Stellungnahme, S. 5,

abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungs-

verfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/111520_Stellungnah
me_NRV_RefE Fortentwicklung_StPO.pdf;jsessionid=556C2F8
93996F423B1CB9560D2B97.1 ¢id297? _blob=publicationFile&
v=3 (zuletzt abgerufen am 7.11.2021), jedoch einen Richtervorbe-
halt, weil regelmaBig eine Vielzahl von Unverdachtigen erfasst wiir-
den.

% BVerfGE 150, 244 ff. Rn. 154, hier auch zum Folgenden.

Wenn die durch die Mafinahme erlangten personenbezogenen Daten

zur Strafverfolgung und fiir eine etwaige gerichtliche Uberpriifung

der Mafinahme nicht mehr erforderlich sind, sind sie unverziiglich
zu léschen.



konnten etwaige Folgemafnahmen wiederum verdeckter
Natur sein, sodass sich die Benachrichtigung des Betroffe-
nen zeitlich weiter nach hinten verschiebt.

Der Gesetzgeber schliefit mit § 163g StPO n.F. eine Liicke
im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten, in denen die au-
tomatische Kennzeichenerfassung bereits seit Langerem
angewendet wird, so zum Beispiel zur Durchsetzung der
Mautpflicht oder zur Durchsetzung von ,,Dieselfahrverbo-
ten*.2° Der Gesetzgeber hat erkannt, dass die bestehende
Regelung des § 100h Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO, der es unter
bestimmten Voraussetzungen erlaubt, ohne Wissen des
Betroffenen auch auflerhalb von Wohnungen Bildaufnah-
men herzustellen, keine taugliche Erméchtigungsgrund-
lage fiir die automatische Kennzeichenerfassung sein
kann, weil § 100h StPO urspriinglich einem anderen
Zweck diente und dem Bestimmtheitsgebot nicht hinrei-
chend Rechnung getragen wird.?! Dies gilt auch in Ver-
bindung mit § 98¢ StPO, der es erlaubt, dass zur Aufkla-
rung einer Straftat oder zur Ermittlung des Aufenthaltsor-
tes einer Person, nach der fiir Zwecke eines Strafverfah-
rens gefahndet wird, personenbezogene Daten aus einem
Strafverfahren mit anderen zur Strafverfolgung oder
Strafvollstreckung oder zur Gefahrenabwehr gespeicher-
ten Daten maschinell abgeglichen werden. Da die automa-
tisierte Kennzeichenerfassung in den Schutzbereich des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung eingreift,??
bedurfte es einer spezifischen gesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlage.

Ob diese Regelung ihren Zweck erfiillt, ist jedoch zwei-
felhaft.?* Nach den Vorgaben darf das Fahrzeug des mut-
maBlichen Taters nicht identifiziert werden; das Kennzei-
chen muss vielmehr bereits bekannt sein. Wenn zudem
keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, wohin der mutmafi-
liche Téter geflohen ist, kann der Ort der Mafinahme nicht
sinnvoll eingegrenzt werden. Ob sich trotzdem ein An-
wendungsbereich fiir die Vorschrift ergibt, wird sich in
Zukunft zeigen. Sollte sich die Regelung wirklich als wir-
kungslos erweisen, wird es mit groer Wahrscheinlichkeit
Bestrebungen geben, die Vorschrift auszuweiten.

3. §373b StPO n.F.

Erstmals hat der Gesetzgeber den Begriff des Verletzten
jetzt in § 373b StPO n.F. legal definiert. Danach ist Ver-
letzter, wer durch die Tat, ihre Begehung unterstellt oder
rechtskréftig festgestellt, in seinen Rechtsgiitern unmittel-
bar beeintrachtigt worden ist oder unmittelbar einen Scha-
den erlitten hat (Abs. 1). In Absatz 2 werden einige Per-
sonen, insbesondere nahe Verwandte, den Verletzten

Siehe zu den bereits bestehenden Regelungen ausdriicklich: BT-
Drs. 19/27654, S. 84.

21 Vgl.: BT-Drs. 19/27654, S. 84, hier auch zum Folgenden.

22 BVerfGE 150, 244.

Zur folgenden Kritik siehe: Stellungnahme Neue Richtervereini-
gung, S. 3, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Ge-
setzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/111520
Stellungnahme NRV_RefE_Fortentwicklung_StPO.pdf;jsessio-
nid=556C2F892389796F423B1CB9560D2B97.1 ¢id297?__ blob=
publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 7.11.2021).

Die Richtlinie ist abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:315:0057:0073:DE:PDF  (zu-
letzt aufgerufen am 7.11.2021).

gleichgestellt. Dies entspricht den Vorgaben des Art. 2
Nr. 1 b) der Opferschutzrichtlinie.?*

Die entsprechenden Regelungen in der StPO, die sich auf
den Verletzten beziehen, wurden ebenfalls angepasst.
Bisher wurde der Verletztenbegriff in unterschiedlichen
Regelungen auch unterschiedlich ausgelegt.> Nach der
Gesetzesbegriindung soll der Begriff ,,Verletzter auch
den Begriff des Opfers erfassen, wie er in Art. 2 Nr. 1 a) 1)
der Opferschutzrichtlinie genannt ist.2® Nach der Rege-
lung in der Richtlinie umfasst der Begriff des Opfers eine
natiirliche Person, die eine korperliche, geistige oder see-
lische Schadigung oder einen wirtschaftlichen Verlust,
der direkte Folge einer Straftat war, erlitten hat. Die Re-
gelung in § 373b StPO n.F. geht damit weit iiber den Be-
griff der Richtlinie hinaus, weil jegliche Rechtsgiiter aus-
reichen, wenn diese beeintrachtigt werden. Der Begriff
des Verletzten umfasst zudem auch juristische Personen.?’
Damit geht die deutsche Definition auch hier iiber die
Vorgaben der Richtlinie hinaus. Der Begriff des Verletz-
ten bezieht sich nur auf das Strafprozessrecht, nicht auf
das materielle Strafrecht.?® Der Zusatz in der Legaldefini-
tion ,,ihre Begehung unterstellt oder rechtskriftig festge-
stellt” ist vor dem Hintergrund der Unschuldsvermutung
zu begriiBen, auch wenn das Wort ,,Verletzter bereits den
Eindruck suggeriert, man wisse bereits, dass die Person
verletzt worden ist. Dies ist indes nicht immer im Ermitt-
lungsverfahren der Fall. So ist die Verletzteneigenschaft
bei sichtbaren Korperverletzungen eindeutig feststellbar,
und es geht nur noch darum, wer der Tater war. Wird aber
beispielsweise eine Beleidigung zur Anzeige gebracht,
muss zundchst einmal festgestellt werden, ob es iiber-
haupt zu einer Beleidigung gekommen ist.

Die generelle Ausweitung der Verletzteneigenschaft ist
aber insgesamt nicht unproblematisch. Sie stoft zum Bei-
spiel im Hinblick auf den Tater-Opfer-Ausgleich nach
§ 155a StPO auf Bedenken: Nach § 155a StPO sollen
Staatsanwaltschaft und Gericht in jedem Stadium des Ver-
fahrens die Moglichkeiten priifen, einen Ausgleich zwi-
schen Beschuldigtem und Verletztem zu erreichen. Staats-
anwaltschat und Gericht sollen nach Satz 2 der Vorschrift
in geeigneten Féllen darauf hinwirken. Gegen den aus-
driicklichen Willen des Verletzten darf die Eignung nach
§ 155a S. 3 StPO aber nicht angenommen werden. Die
neue Regelung fiihrt also dazu, dass ein Téter-Opfer-Aus-
gleich bereits dann nicht mehr zustande kommen kann,
wenn ein naher Angehoriger nicht einverstanden ist. Da-
mit wird dieser Weg der alternativen Konfliktlosung un-
notig erschwert.

25 Siehe die Ubersicht bei der Stellungnahme des DAV, S. 8 f., abruf-
bar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
ren/Stellungnahmen/2020/Downloads/112520_Stellungnahme DA
V_RefE_Fortentwicklung_StPO.pdf;jsessionid=556C2F89238979
6F423B1CB9560D2B97.1 ¢id297?__ blob=publicationFile&v=3
(zuletzt abgerufen am 7.11.2021).

2 BT-Drs. 19/27654, S. 99.

2 BT-Drs. 19/27654, S. 99.

2 BT-Drs. 19/27654, S. 100.

2 So auch: Stellungnahme des DAV, S. 11 f.
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4. § 463¢ StPO n.F.

Mit dem neuen § 463e StPO 6ffnet der Gesetzgeber sich
langsam fiir Verhandlungen, die {iber Video gefiihrt wer-
den. Im Rahmen der Anh6rung des Verurteilten und von
Sachverstindigen vor Entscheidungen im Rahmen der
Strafvollstreckung kann das Gericht nunmehr anordnen,
dass sich die Betroffenen an einem anderen Ort aufhalten
und audiovisuell zugeschaltet werden. Dies soll aber nach
§ 463e Abs. 1 S. 2 StPO n.F. nur erfolgen, wenn die Be-
troffenen sich in einem Dienstraum eines Verteidigers
oder Rechtsanwalts befinden. Von dieser Moglichkeit soll
aber wiederum nach § 463e Abs. 1 S. 3 StPO n.F. kein
Gebrauch gemacht werden kdnnen, wenn der Verurteilte
zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt, die Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder die Un-
terbringung in der Sicherungsverwahrung angeordnet
wurde. Um der audiovisuellen Vernehmung zu mehr Pra-
xisrelevanz zu verhelfen, war die Neuregelung notwendig,
da die Rechtsprechung nach bisherigem Recht davon aus-
ging, dass dem Miindlichkeitsprinzip im Vollstreckungs-
verfahren nur dann Rechnung getragen werde, wenn Rich-
ter und Verurteilter zeitgleich im selben Raum anwesend
waren.’® Zudem war die Videokonferenz nur mit aus-
driicklichem Einversténdnis des Verurteilten zuldssig.

Mit der neuen Vorschrift werden die Ressourcen der Jus-
tiz geschiitzt, da weniger Beamte eingesetzt werden miis-
sen, und das Risiko einer moglichen Flucht wird verrin-
gert,3! wobei eine Flucht in der Vergangenheit — auch
ohne die Neuregelung — hochst selten vorkam.

5. § 99 Abs. 2 StPO n.F.*?

Im Rahmen der Postbeschlagnahme ist es iiber die Be-
schlagnahme von Postsendungen hinaus nunmehr nach
§ 99 Abs. 2 StPO auch moglich, bei den entsprechenden
Dienstleistern die Herausgabe von Informationen, die im
Zusammenhang mit der Versendung stehen, zu verlan-
gen. Hintergrund diirfte die obergerichtliche Rechtspre-
chung sein, wonach die vorherige Gesetzeslage nicht jeg-
liche Art von Auskunftsersuchen erfasste.’® Vorausset-
zung fir die Postbeschlagnahme nach § 99 Abs. 1 StPO
ist, dass sich die Postsendungen oder Telegramme an den
Beschuldigten richten und sie sich im Gewahrsam von
Personen oder Unternehmen befinden, die geschaftsmafig
Post- oder Telekommunikationsdienste erbringen. Auf3er-
dem ist die Beschlagnahme nach § 99 Abs. 1 S. 2 zulissig,

30 Siehe nur: BT-Drs. 19/27654, S. 114 m.N. aus der Rechtsprechung.

31 BT-Drs. 19/27654, S. 114.

32 Ausfiihrlich dazu: Weisser, NZWiSt 2021, 372 ff.

3 Vgl. BGH, NJW 2017, 680 ff.; siche auch: Weisser, NZWiSt 2021,
372 f.

3% Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. (2021), § 99
Rn. 6.

wenn aus den vorhandenen Tatsachen geschlossen werden
kann, dass die Postsendungen oder Telegramme von dem
Beschuldigten herrithren oder fiir ihn bestimmt sind und
ihr Inhalt fiir die Untersuchung Bedeutung hat. Die Be-
schlagnahme muss sich gegen einen bestimmten Beschul-
digten richten, der aber nicht namentlich bekannt sein
muss.**

Die Informationen, die angefragt werden kénnen, sind ab-
schlieBend enumerativ in § 99 Abs. 2 S. 2 Nr. I-
6 StPO ausgefiihrt.® Uber den Inhalt der Sendung darf
nach § 99 Abs. 2 S. 3 StPO nur dann Auskunft verlangt
werden, wenn die Personen oder Unternechmen, die ge-
schiftsméifBig Postdienstleistungen erbringen oder daran
mitwirken, in rechtmaBiger Weise davon Kenntnis erlangt
haben. Der Inhalt der Sendung ist also besonders ge-
schiitzt, was dem Postgeheimnis aus Art. 10 GG Rech-
nung tragt.’® Hinsichtlich Postsendungen, die nicht der
Beschlagnahme unterliegen, wie zum Beispiel Verteidi-
gerpost, darf keine Auskunft verlangt werden.’

In § 100 StPO wurden die prozessualen Regelungen zur
Postbeschlagnahme und dem neuen Auskunftsverlangen
angepasst. Fiir beide Ermittlungsmafinahmen gilt der
grundsétzliche Richtervorbehalt des § 100 Abs. 1 StPO.

6. § 104 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 3 StPO n.F.

Eine wesentliche Neuerung wurde in § 104 StPO imple-
mentiert. Durfte frither eine Wohnung zur Nachtzeit nur
bei Verfolgung auf frischer Tat, bei Gefahr im Verzug
oder zur Wiederergreifung eines entflohenen Gefangenen
durchsucht werden, normiert § 104 Abs. 1 Nr. 3 StPO n.F.
nunmehr, dass die Durchsuchung auch zuldssig ist, wenn
bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass wéh-
rend der Durchsuchung auf ein elektronisches Speicher-
medium zugegriffen werden wird, das als Beweismittel in
Betracht kommt, und ohne die Durchsuchung zur Nacht-
zeit die Auswertung des elektronischen Speichermedi-
ums, insbesondere in unverschliisselter Form, aussichtslos
oder wesentlich erschwert wére. Ein solcher Verdacht
liegt nicht bereits dann vor, wenn bestimmte Delikte nach
kriminalistischer Erfahrung haufiger nachts begangen
werden.’® Es bedarf vielmehr konkreter Anhaltspunkte.

Ausreichend ist nach wie vor ein Anfangsverdacht. 3° Die
Nachtzeit ist nunmehr in § 104 Abs. 3 StPO n.F. dahinge-
hend legal definiert, dass unabhingig von Sommer oder

Namentlich: Namen und Anschriften von Absendern, Empfingern
und, soweit abweichend, von denjenigen Personen, welche die je-
weilige Postsendung eingeliefert oder entgegengenommen haben
(Nr. 1), Art des in Anspruch genommenen Postdienstes (Nr. 2),
MafBe und Gewicht der jeweiligen Postsendung (Nr. 3), die vom
Postdienstleister zugeteilte Sendungsnummer der jeweiligen Post-
sendung sowie, sofern der Empfanger eine Abholstation mit Selbst-
bedienungsschlieffiachern nutzt, dessen personliche Postnummer
(Nr. 4), Zeit- und Ortsangaben zum jeweiligen Postsendungsverlauf
(Nr. 5) sowie Bildauthahmen von der Postsendung, die zu Zwecken
der Erbringung der Postdienstleistung erstellt wurden.

3 Vgl.: BT-Drs. 19/27654, S. 68.

37 Weisser, NZWiSt 2021, 372 (375).

% BT-Drs. 19/30517, S. 18.

¥ Vgl: Burhoff, StraFO 2021, 398 ff, zitiert nach:
https://burhoff.de/veroeft/aufsatz/2021/StraFo_2021_398.htm# ft
nref87 (zuletzt abgerufen am 7.11.2021), unter V.3.b.



Winter der Zeitraum von 21 bis 6 Uhr gemeint ist.* Dies
diirfte in Anlehnung an eine entsprechende Entscheidung
des BVerfG, in der das Gericht die Tagzeit von 6 bis 21
Uhr definiert hatte,*' geschehen sein. Diese Anderung
war dringend geboten, weil die vorherige Gesetzesfassung
von einem Ende der Nacht in den Monaten von April bis
zum 30. September um 4 Uhr ausging. Dies hatte letztlich
nicht nur das BVerfG kritisiert.*?

Nach der Rechtsprechung fiihrt ein Versto gegen das
Verbot der Durchsuchung zur Nachtzeit allerdings nicht
zur Unverwertbarkeit der Beweismittel, sodass Ermitt-
lungsbehdrden gerade in groflen landeriibergreifenden Er-
mittlungsverfahren, in denen ein zeitgleiches Vorgehen
von Noten ist, auch schon nach alter Rechtslage faktisch
durchsuchen konnten, da die Beweise ja ohnehin verwert-
bar waren. Im Rahmen der Neuregelung erscheint frag-
lich, ob durch Durchsuchungen in der Nachtzeit wirklich
auf Speichermedien zugegriffen werden kann, die ansons-
ten verschliisselt wéren. Dies setzt voraus, dass der Be-
schuldigte quasi auf frischer Tat gestellt wird. Je nach
Wohnsituation wird es der Polizei aber nicht moglich sein,
unentdeckt in die Raumlichkeiten zu gelangen, sodass in
der Regel genug Zeit bleiben diirfte, die entsprechende
Elektronik auszuschalten und damit wieder zu verschliis-
seln. Zudem darf bezweifelt werden, ob die dargestellte
Anderung wirklich notwendig war. Dies wiirde vorausset-
zen, dass in der Vergangenheit Beweismittel verloren gin-
gen, weil zur Nachtzeit nicht durchsucht werden durfte.
Sollte die Polizei in der Vergangenheit von einer entspre-
chenden Gefahr ausgegangen sein, hitte sie zumindest,
ohne ernsthafte Konsequenzen in Bezug auf die Unver-
wertbarkeit beflirchten zu miissen, trotzdem durchsuchen
konnen.

7.8 114b Abs. 2 Nr. 4 und 4a StPO n.F.

Auch der Inhalt der Beschuldigtenbelehrung nach Verhaf-
tung in § 114b StPO wurde geédndert. Bereits vorher war
der Beschuldigte darauf hinzuweisen, dass er jederzeit ei-
nen Verteidiger kontaktieren konne. Nunmehr sind ihm
dazu auch Informationen zur Verfligung zu stellen, die die
Kontaktaufnahme mit einem Verteidiger erleichtern, und
er ist auf den anwaltlichen Notdienst hinzuweisen.
Diese Anderung ist zu begriiBen, auch wenn die Gefahr
besteht, dass ein gerichtsbekannter Anwalt, der mit dem
Gericht gerne zusammenarbeitet, ausgewdhlt wird.

40 Ausfiihrlich dazu: Hiitwohl, NJTW 2021, 3298 ff.

4l BVerfGE 151, 67.

42 BVerfGE 151, 67. Sie zu der Kritik auch: BT-Drs. 19/27654, S. 73
m.w.N. aus der Literatur. Die Deutsche Polizeigewerkschaft kann
die Erwédgungen zwar nachvollziehen, weist aber darauf hin, dass
,.den Ermittlungsbehorden strategische Spielrdume in ihrem Vorge-
hen gegen Kriminelle [genommen werden]., siche: Stellungnahme
Deutsche  Polizeigewerkschaft, S. 3, abrufbar  unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2020/Downloads/111220_Stellungnahme GdP_RefE
Fortentwicklung StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B1
CB9560D2B97.1 ¢id297?__ blob=publicationFile&v=3  (zuletzt
abgerufen am 7.11.2021).

Ein Stiick weit wird die Neuerung aber dadurch wieder
relativiert, dass in Féllen der Pflichtverteidigung zwar
nach wie vor darauf hinzuweisen ist, dass die Bestellung
eines Pflichtverteidigers beantragt werden kann (§ 114b
Abs. 2 Nr. 4 a StPO); allerdings muss jetzt auch darauf
hingewiesen werden, dass der Beschuldigte im Falle einer
Verurteilung nach § 465 StPO die Kosten des Pflichtver-
teidigers trigt. Dies wird in der Praxis wahrscheinlich
héiufig dazu fiithren, dass aus Angst vor den Kosten keine
Bestellung eines Pflichtverteidigers beantragt wird. Dabei
wird in Féllen notwendiger Verteidigung ohnehin — auch
ohne Zutun des Beschuldigten — ein Pflichtverteidiger be-
stellt, und die Kostenlast trifft den Beschuldigten im Falle
einer Verurteilung unabhéngig davon, ob er einen Antrag
gestellt hat oder nicht.** Eine entsprechende Regelung fin-
det sich fiir den nicht verhafteten Beschuldigten im Rah-
men der Vernehmung bereits in § 136 Abs. 1 S. 5 Hs. 2
StPO. Durch die Neuregelung sollten beide Vorschriften
einander angepasst werden.**

8. §136 Abs. 18. 1, Abs. 3, Abs. 5 StPO n.F. und § 163a
StPO n.F.

In § 136 Abs. 1 S. 1 StPO wird nunmehr durch die Strei-
chung des Wortes ,.ersten klargestellt, dass die Beleh-
rungspflichten und andere in § 136 StPO normierte For-
merfordernisse bei allen Vernehmungen und nicht nur bei
der ersten Vernehmung gelten. Uber § 163a Abs. 4 S. 2
StPO gilt § 136 StPO nicht nur fiir richterliche Verneh-
mungen. Der Verweis auf § 58b StPO stellt klar, dass auch
Videovernehmungen nunmehr méglich sind.*

Beide Anderungen sind zu begriiBen. Hinsichtlich der Be-
lehrung kommt es zwar in der Praxis hdufig auf die Art
und Weise der Belehrung an, aber grundsétzlich sind wei-
tere Belehrungen vor jeder Vernehmung in der Lage, Be-
schuldigtenrechte besser zu wahren. Da die audiovisuelle
Vernehmung in § 58b StPO als Ermessensvorschrift aus-
gestaltet ist, kann nachtraglich zumindest ansatzweise
iiberpriift werden, ob die Fallkonstellation fiir die audio-
visuelle Vernehmung geeignet war oder nicht.
In § 163a StPO, der die Vernehmung des Beschuldigten
betrifft, wird nunmehr klargestellt, dass die Vorgaben —
spiegelbildlich zu den Anderungen in § 136 StPO — nicht
nur die erste Vernehmung, sondern jegliche Vernehmun-
gen betreffen. Der eingefiigte Verweis auf § 186 GVG be-
trifft die Vernehmung von Menschen mit Hor- und/oder

43 Kritisch daher auch: Stellungnahme DAV, S. 4 f., abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2020/Downloads/112520_Stellungnahme DAV_RefE
Fortentwicklung StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B1
CB9560D2B97.1 ¢id297?__ blob=publicationFile&v=3  (zuletzt
abgerufen am 7.11.2021); Stellungnahme BRAK, S. 8, abrufbar un-
ter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Ste
llungnahmen/2020/Downloads/111220_Stellungnahme_brak RefE
_Fortentwicklung_StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B
1CB9560D2B97.1_¢id297?__ blob=publicationFile&v=3 (zuletzt
abgerufen am 7.11.2021).

4 BT-Drs. 19/27654, S. 78.

45 Kritisch dazu: Stellungnahme DAV, S. 5 ff., abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2020/Downloads/112520_Stellungnahme DAV_RefE
Fortentwicklung StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B1
CB9560D2B97.1 ¢id297?__ blob=publicationFile&v=3  (zuletzt
abgerufen am 7.11.2021).



Bohn — Das Gesetz zur Fortentwicklung der StPO

Sprachbehinderungen.
9.§ 222 StPO n.F.

Durch Anderungen des § 222 StPO sollen Zeugen im
Strafverfahren noch besser geschiitzt werden, weil es sei-
tens des Gerichts und der Staatsanwaltschaft nicht mehr
erforderlich ist, dem Angeklagten Wohn- und Aufent-
haltsort der Zeugen und Sachverstindigen mitzuteilen
(§ 222 Abs. 1 S. 1 und S. 2 StPO n.F.). Die Anderung ist
vor dem Hintergrund, dass der Angeklagte kein schutz-
wiirdiges Interesse daran hat, den Wohn- und Aufenthalts-
ort von Zeugen und/oder Sachverstindigen zu erfahren,
nachvollziehbar. Der WEISSE RING kritisiert aber mit
Recht, dass diese Regelung nicht ausreiche, da der Ange-
klagte regelméBig iiber das Akteneinsichtsrecht der Ver-
teidigung in der Lage sein wird, Wohn- und Aufenthalts-
ort und gegebenenfalls sogar die komplette Anschrift zu
erfahren.*® Diesbeziiglich bedarf es de lege ferenda wo-
mdoglich eines noch weiter reichenden Schutzes, wobei da-
rauf hinzuweisen ist, dass es eher die Ausnahme darstellt
und allenfalls in bestimmten Deliktsbereichen héufiger
vorkommt, dass Angeklagte Zeugen und/oder Sachver-
stindige drangsalieren.

10. § 268 Abs. 3 S. 2 StPO n.F. und § 345 Abs. 1 S. 2 StPO
n.F.

Zunéchst wurde fir das Gericht die Frist bis zur Urteils-
verkiindung nach dem Schluss der Verhandlung von 11
Tagen auf zwei Wochen ausgeweitet (§ 268 Abs. 3 S. 2
StPO n.F.). Damit soll es den Gerichten ermdglicht wer-
den, Urteile an den reguldren Sitzungstagen zu verkiin-
den.*” Dies ist nachvollziehbar; eine noch groBere Zeit-
spanne sollte aber vor dem Hintergrund, dass das Gericht
das Urteil zu einem Zeitpunkt féllen soll, in dem es noch
unter dem Eindruck der Schlussvortrdge und des letzten
Wortes des Angeklagten steht,*® nicht festgelegt werden.
AuBlerdem stellt es insbesondere fiir inhaftierte Ange-
klagte eine enorme Belastung dar, ldnger auf das Urteil zu
warten.

Viel weitreichender erscheint aber die Neuregelung des
§ 345 StPO. In § 345 StPO wurden wesentliche Erleichte-
rungen fiir die Revisionsbegriindung bei umfangreichen
Hauptverhandlungen eingefiihrt. Die starre Monatsfrist
fiir die Revisionsbegriindung wurde in der Vergangenheit
bereits hiufig kritisiert.* Dieser Kritik ist der Gesetzgeber
nunmehr dahingehend gefolgt, dass sich die Revisionsbe-
griindungsfrist um einen Monat verldngert, wenn das Ur-
teil spater als 21 Wochen nach Verkiindung (§ 345 Abs. 1
S. 2 Var. 1 StPO n.F.) — und um einen weiteren Monat,
wenn es spater als 35 Wochen nach Urteilsverkiindung —
zu den Akten gebracht worden ist (§ 345 Abs. 1 S. 2
Var. 2 StPO). In diesen Féllen beginnt die Frist dann aber
,,schon® mit der Mitteilung des Zeitpunkts, in dem das Ur-
teil zu den Akten gelangt ist, und nicht erst mit Zustellung

4 Stellungnahme WEISSER RING, S. 2 f, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellun
gnahmen/2020/Downloads/110420_Stellungnahme WR_RefE Fo
rtentwicklung_StPO.pdf;jsessionid=556C2F892389796F423B1CB
9560D2B97.1 _¢id297?__ blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abge-
rufen am 7.11.2021).

(§ 345 Abs. 1 S. 3 StPO n.F.). Wird die Urteilsabsetzungs-
frist komplett ausgeschopft, liegen den Neuregelungen
Verfahren mit mehr als 70 oder mit mehr als 140 Haupt-
verhandlungstagen zugrunde. Gegebenenfalls hitte der
Gesetzgeber auch bereits bei weniger als 21 Wochen zwi-
schen Verkiindung und dem Verbringen zu den Akten die
Revisionsbegriindungsfrist ausdehnen kdnnen, aber die
jetzige Regelung stellt jedenfalls einen Schritt in die rich-
tige Richtung dar.

II1. Anderungen in anderen Gesetzen

Es finden sich auch noch Anderungen in anderen Geset-
zen, die teilweise weitreichende Folgen haben.

1. § 50 Abs. 2 BKAG n.F.

So wurde beispielsweise in § 50 Abs. 2 BKAG n.F. nun-
mehr ebenfalls die Befugnis des BKA festgelegt, be-
stimmte Auskiinfte von Postdienstleistern unter den Vo-
raussetzungen der Postbeschlagnahme zu erlangen. Dabei
muss Auskunft erteilt werden {iber Namen und Anschrift
des Absenders, des Empféangers und, sofern abweichend,
der Person, die die Postsendung entgegengenommen hat
(§ 50 Abs. 2 Nr. 1 BKAG n.F.), Art des Postdienstes
(Nr. 2), MaBe und Gewicht der Postsendung (Nr. 3), Sen-
dungsnummer und, sofern vorhanden, personliche Post-
nummer (Nr. 4), Zeit- und Ortsangaben zum jeweiligen
Versendungsverlauf und gegebenenfalls vorhandene
Bildaufnahmen der Postsendung (Nr. 5). Die Auskiinfte
diirfen aber nur verlangt werden, wenn die Informationen
rechtméBig erlangt wurden (§ 50 Abs. 2 S. 3 BKAG n.F.).
Diesbeziiglich kann auf die obigen Ausfithrungen zu § 99
Abs. 2 StPO n.F. verwiesen werden.

2.§1A4bs. 18S. 1 GewSchG n.F.

Zuletzt soll eine Anderung im Gewaltschutzgesetz darge-
stellt werden: Es wurde dahingehend geéndert, dass nun-
mehr auch bei Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestim-
mung entsprechende MaBnahmen nach dem Gewalt-
schutzgesetz erwirkt werden konnen.’® Dies war vorher
nur bei Straftaten in Bezug auf den Korper, die Gesund-
heit oder die Freiheit moglich. Dies ist auf der einen Seite
zu begriiBen, da sexuelle Ubergriffe auch ohne korperli-
che Gewalt begangen werden konnen, die Betroffenen
aber trotzdem schutzwiirdig sind und daher die Moglich-
keit haben sollten, nach dem Gewaltschutzgesetz gegen
den Téter vorzugehen. Wenn die Gesetzesbegriindung
aber anfiihrt, dass nunmehr beispielsweise bei einer sexu-
ellen Beldstigung nach § 184i StGB im Falle der Wieder-
holungsgefahr eine Gewaltschutzanordnung beantragt
werden kann,’! erscheint dies als zu weitgehend, da § 184i
StGB korperliche Berithrungen in sexuell bestimmter
Weise fiir eine Strafbarkeit ausreichen lasst.

47 BT-Drs. 19/27654, S. 44.

4 BT-Drs. 19/27654, S. 44, hier auch zum Folgenden.

4 Siehe statt aller nur: Grabenwarter, NJW 2002, 109 ff; Valerius,
NJW 2018, 3429 ff.

50§ 1 Abs. 1S.1GewSchG n.F.

SU BT-Drs. 19/27654, S. 128.



IV. Fazit

Die Neuregelungen konnen insgesamt als durchwachsen
bezeichnet werden. Einige Anderungen sind nachvoll-
ziehbar und teilweise iiberfillig, wie zum Beispiel die
Ausweitung der Revisionsbegriindungsfrist. Bei anderen

Regelungen muss sich erst zeigen, ob sie den gewiinsch-
ten Effekt haben, so bei der neu eingefiihrten Kennzei-
chenerfassung. Wiederum andere Regelungen sind inak-
zeptabel, weil irrefiihrend. Hierbei ist der Hinweis des Be-
schuldigten auf die Kostentragungspflicht bei Beantra-
gung eines Pflichtverteidigers zu nennen.
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Strafprozessuale Wiederaufnahme und Verfassungsrecht

von Laurenz Eichhorn”™

Abstract

In der Nacht zum 25.6.2021 hat der Deutsche Bundestag
die Erweiterung des § 362 StPO um eine neue Nummer 5
beschlossen. Danach soll eine Wiederaufnahme zuun-
gunsten eines rechtskriftig Freigesprochenen moglich
sein, wenn diesem schwerste Straftaten, wie Mord oder
bestimmte Verbrechen nach dem VStGB, zur Last gelegt
werden. Friih wurden verfassungsrechtliche Bedenken
angemeldet. Auch das Gesetzgebungsverfahren konnte
Vorbehalte verfassungsrechtlicher Art nicht vollends aus-
rdumen. Im Folgenden soll daher dargelegt werden, wes-
halb § 362 Nr. 5 StPO n.F. verfassungswidrig ist. Sieht
man dies anders und verneint die Verfassungswidrigkeit
der Bestimmung, so ist sie jedenfalls restriktiv zu verste-
hen und nur in engen Grenzen anzuwenden. Es werden
daher Leitlinien entwickelt, die trotz der Verfassungswid-
rigkeit eine Handhabung ermoglichen, die die verschiede-
nen verfassungsrechtlichen Anforderungen noch am wei-
testen zur Geltung bringen.

In the night of 25 June 2021, the German Bundestag voted
to expand paragraph 362 of the Code of Criminal Proce-
dure. According to this, a retrial will be possible to the
disadvantage of a legally acquitted person if he or she is
charged with the most serious offences such as murder or
certain crimes under the Code of Crimes against Interna-
tional Law. Constitutional concerns were raised early.
Even the legislative process could not fully dispel reser-
vations of constitutional nature. In the following, I will
therefore explain why paragraph 362 no. 5 of the Crimi-
nal Procedure Code is unconstitutional. Even if one did
not see it that way, there are constitutional reasons to un-
derstand the provision very restrictively and to apply it
only within narrow confines. Guidelines are developed
which allow for a handling that still gives the broadest ef-
fect to the various constitutional requirements.

I. Die Neuerung im Einzelnen und deren Hintergrund

Aktueller Ausléser fiir die Erweiterung, die im Ubrigen
schon des Ofteren avisiert, aber nie umgesetzt wurde,' war
eine Petition im Fall einer jungen Frau. Diese wurde ver-
gewaltigt und ermordet. Der Téter wurde vom LG verur-
teilt, dieses Urteil vom BGH sodann aufgehoben und in
der neuen Hauptverhandlung folgte ein Freispruch. Spa-
tere DNA-Analysen anhand neuer Techniken lieBen die
Taterschaft wieder als wahrscheinlich erscheinen.

*  Laurenz Eichhorn ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand
am Lehrstuhl fir Staats-und Verwaltungsrecht, Europarecht und
Volkerrecht (Prof. Dr. Martin Nettesheim) an der Eberhard-Karls-
Universitét Tiibingen.

' Siehe BR-Drs. 16/7957 (= BR-Drs. 655/07) — siche dazu Griine-
wald, R&P 2009, 1.

2 BVerfGE 33, 367 (378, 383); 38, 105 (115 f.).

Telos der Wiederaufnahme ist die Beseitigung von Fehl-
entscheidungen, die in Rechtskraft erwachsen sind und
deren weiterer Bestand aus Griinden der materiellen
Wahrheit, der Gerechtigkeit und der Rechtsbewéhrung als
unertraglich wahrgenommen wird. Diese Aspekte werden
vom Rechtsstaatsprinzip erfasst, sind somit grundgesetz-
lich geschiitzt.? Folge ist eine Durchbrechung der Rechts-
kraft und des Vertrauensschutzes — auch diese sind verfas-
sungsrechtlich abgesichert, und zwar in Art. 103 Abs. 3
GG und dem Rechtsstaatsprinzip.

Die Novellierung beschrinkt sich auf einen sehr begrenz-
ten Bereich: die Wiederaufnahme zuungunsten des Frei-
gesprochenen. Eingefiigt wird eine neue Nummer 5, die
es ermdglicht, ein Verfahren trotz eines rechtskréftigen
Freispruchs wiederaufzunehmen, ,,wenn neue Tatsachen
oder Beweismittel beigebracht werden, die allein oder in
Verbindung mit friiher erhobenen Beweisen dringende
Griinde dafiir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte
wegen Mordes (§ 211 des Strafgesetzbuches), Vélkermor-
des (§ 6 Absatz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer
1 und 2 des Volkerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbre-
chens gegen eine Person (§ 8 Absatz 1 Nummer 1 des
Volkerstrafgesetzbuches) verurteilt wird.** Mdglich soll
dies nach der Gesetzesbegriindung insbesondere, aber
nicht nur, dann sein, wenn neue DNA-Methoden oder
DNA-Untersuchungen den Tatnachweis im Nachhinein
wahrscheinlich erscheinen lassen und eine Verurteilung
zum Zeitpunkt der ersten Hauptverhandlung an der Be-
weisbarkeit der Beteiligung scheiterte.’ Dass sich dies in
der Formulierung des Gesetzes nicht niederschligt, ist da-
bei wenig erfreulich und ebenso bedenklich.

II. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Neure-
gelung

Die Neuregelung verursacht verfassungsrechtliche Be-
denken. Thre Beleuchtung erscheint aus wissenschaftli-
cher Sicht hoch spannend, insbesondere mit Blick darauf,
dass auch das BVerfG um eine Entscheidung nicht umhin-
kommen wird.®

Auf den ersten Blick enthilt das Grundgesetz nur wenige
Normen, die das Strafrecht betreffen. Umso wichtiger
sind jene Artikel mit entsprechenden Regelungen, wie
zum Beispiel Art. 103 GG. Auch das Rechtsstaatsprinzip

*  BVerfGE 56,22 (31).

4 BT-Drs. 19/30399, S. 4.

5 Aa0.,S. 1.

¢  Diese Hoffnung teilend Schiffbauer, NJW 2021, 2097 (2099); Arne-
mann, NJW-Spezial 2021, 440).



begrenzt die Gestaltungsmacht des Gesetzgebers im straf-
rechtlichen und strafprozessualen Bereich.

1. Art. 103 Abs. 3 GG

Nach Art. 103 Abs. 3 GG darf niemand wegen derselben
Tat aufgrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals be-
straft werden — kurz: ne bis in idem. Die historischen Wur-
zeln reichen weit zuriick; einige schreiben die Grundidee
schon dem athenischen Redner Demosthenes zu.” Die Ge-
wihrleistung soll vor einer mehrfachen Bestrafung wegen
derselben Tat schiitzen. Dem Biirger gibt der Grundsatz
eine Zusage, eine Garantie, nach einer in Rechtskraft er-
wachsenen gerichtlichen Entscheidung nicht mehr straf-
rechtlich sanktioniert zu werden.® Der Strafverfolgung
und Aburteilung von Straftaten wird ein Element der Sin-
gularitdt zugeschrieben. Die staatliche Strafrechtspflege
wird eingehegt und dem Individuum Freiheit gewéhrt.’
Auch wird abgesichert, dass der Einzelne nicht durch die
standige Adressierung strafprozessualer Mafinahmen zum
Objekt staatlicher Wahrheitsfindung degradiert wird.!°

Auf den ersten Blick mag man einwenden, dass eine Kol-
lision gar nicht besteht, da die Norm nur vor doppelter Be-
strafung schiitzen soll. Wird ein Téter freigesprochen, hat
dies gerade keine Bestrafung zur Folge — Art. 103 Abs. 3
GG wire nicht im Ansatz tangiert.!! Diese enge Ausle-
gung greift zu kurz und verkennt das Normtelos. Die
Norm beinhaltet auch dann einen ,,Unterlassungsan-
spruch®, wenn ein strafgerichtliches Urteil zu einem Frei-
spruch fithrte,'? was insbesondere die genetische Betrach-
tung zeigt. So formulierte Zinn im parlamentarischen Rat:
,.Der Grundgedanke ist, dal niemand wegen derselben
Straftat wiederholt verfolgt werden darf*.!* Hier kommt
zum Ausdruck, dass ein vollumfanglicher Ausschluss, ge-
rade auch im Falle eines Freispruchs, intendiert war. Wei-
ter streitet auch die Teleologie fiir eine solche Auslegung,
sollte doch die Einmaligkeit jeglicher Form der Aburtei-
lung gewihrleistet werden.'*

Noch weitergehend wird sogar ein Verbot der mehrfachen
Strafverfolgung aus der Norm interpretiert, sodass schon
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens untersagt ist.'>
Dies ist insofern schliissig, als die Fiihrung eines Ermitt-
lungsverfahrens, welchem Prozesshindernisse entgegen-
stehen, nicht den Sinn und Zweck eines solchen erfiillen
kann. Es gilt daher festzuhalten: Die nochmalige Durch-
fithrung eines Ermittlungsverfahrens, eine sich anschlie-
Bende Hauptverhandlung und eine Verurteilung zu Lasten
einer rechtskriftig freigesprochenen Person ist mit

7 Schlussantrag Sharpston in Rechtssache C-467/04 Rn. 56; nach De-
genhart, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. (2021), Art. 103 Rn. 76 ist
der Grundsatz ins romische Recht zuriickzuverfolgen; instruktiv
dazu auch Brade, ASR 2021, 130 (135).

8 Radtke, in: BeckOK-GG, 47. Ed. (15.5.2021), Art. 103 GG Rn. 44.

®  Schultze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. (2018), Art. 103 Abs. 3

Rn. 12; Peters, StrafprozeB, 4. Aufl. (1985), S. 79 spricht von ,,[...]

der Gestaltung des menschenwiirdigen Seins [...]“.

Den Bezug zur Menschenwiirde betonend Nolte/Aust, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. (2018), Art. 103 Abs. 3 Rn. 231

und Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 12, 36.

"' Dies andeutend Letzgus, NStZ 2020, 717 (719).

12 BVerfGE 12, 62 (66); Bayer, R&P 2021, 231.

Art. 103 Abs. 3 GG nicht vereinbar.

Dennoch sind auch verfassungsrechtliche Normen in ge-
wissen Konstellationen wégbar. Kldrungsbediirftig ist, ob
dies auch fiir Art. 103 Abs. 3 GG gilt, die Norm mithin
eine zwingende Regel enthélt oder ein wigbares Prinzip.
Die Beantwortung dessen mag dabei nur im Wege der
Auslegung gelingen.

Expressis verbis bietet die Verfassung keine Antwort. Ge-
rade aus der fehlenden Moglichkeit der Beschrankung
kann jedoch nicht auf die Unzuldssigkeit einer solchen ge-
schlossen werden. Das Grundgesetz enthélt auch sonst
Verbiirgungen, die keine Beschrankungsmoglichkeiten
benennen, jedoch wigbar sind.

Zielfithrender ist eine gesamt- und binnensystematische
Betrachtung. Zu Letzterer: Art. 103 Abs. 3 GG ist eine
spezielle Schutznorm, die ihren Anwendungsbereich im
Zusammenhang mit staatlichem Strafen findet. Dasselbe
gilt auch fiir Art. 103 Abs. 2 GG.'® Diese Normen stehen
also in einer Verbindung und sind dementsprechend auch
ghnlich zu interpretieren. Art. 103 Abs. 2 GG stellt, anders
als das aus dem Rechtsstaatsprinzip gewonnene Riickwir-
kungsverbot, ein solches absoluter Natur dar.!” Selbst eine
Disposition durch den verfassungsidndernden Gesetzgeber
soll ausgeschlossen sein.!® Eine Unterscheidung zwischen
,echter oder ,,unechter” Riickwirkung und eine Abwi-
gung findet nicht statt. Selbst wenn ein extrem zu missbil-
ligendes Verhalten daher — vorerst — unbestraft bleibt,
kann davon nicht abgewichen werden (man denke exemp-
larisch an die verschiedenen ,,Raser“-Fille, welche vor
Schaffung des § 315d StGB im Zweifel nur eine fahrlas-
sige Totung darstellten). Selbst bei schwerer, jedenfalls so
empfundener, ,,Ungerechtigkeit™ steht die Norm nicht zur
Disposition.!® Es entzieht sich einer stringenten Begriin-
dung, warum fiir Art. 103 Abs. 3 GG etwas anderes gelten
sollte. Vielmehr handelt es sich bei dem gesamten Artikel
um einen solchen mit zwingenden Gewihrleistungen — der
gesamten Norm ist eine Absolutheit zuzusprechen.?’ Kon-
sequenz ist bei Art. 103 Abs. 2 GG und ist es nach dieser
Handhabung auch bei Art. 103 Abs. 3 GG, dass ein Wi-
derstreit zwischen dem Grundsatz der materiellen Gerech-
tigkeit, dem staatlichen Anspruch auf Kriminalstrafe und
dem Vertrauen und der Rechtssicherheit des Beschuldig-
ten immer abschlieBend zu Gunsten der beiden Letzteren
zu entscheiden ist — unabhéngig vom Kriterium der ,,Ge-
rechtigkeit*.

Zinn, Wortprot. der 8. Sitzung im Ausschuss fiir Verfassungsge-

richtshof und Rechtspflege, siche in Biittner/Wettengel, Rat 13/11,

S. 1449 (1465).

4" So auch Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, 94. EL (01/2021), Art. 103
Abs. 3 Rn. 65.

'S BGHSt 44, 1 (3); 9, 190 (192).

16 Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 40.

Kritisch zu den Durchbrechungen anhand der Radbruch’schen For-

mel: Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 131 ff.

Remmert, a.a.0. Rn. 7.

¥ BVerfGE 95, 96 (131 £.); 109, 133 (171).

Genau gegenteilig: Bohn, Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens

zuungunsten des Angeklagten vor dem Hintergrund neuer Beweise,

2016, S. 220.
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Blickt man auf die verfassungsrechtliche Gesamtsystema-
tik, kristallisiert sich das gleiche Ergebnis heraus. Art. 103
Abs. 3 GG schiitzt Vertrauen, ist mithin eine Auspriagung
rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes.?! Vertrauensschutz
wird aber auch iiber das Rechtsstaatsprinzip gewihrt.??
Die Herauslosung des Vertrauensschutzes im strafrechtli-
chen Kontext aus diesem allgemeinen Vertrauensschutz
des Rechtsstaatsprinzips,”> dem abwigungszugdinglichen
Normenbestand des Grundgesetzes, 1dsst nur den Schluss
zu, dass der Grundgesetzgeber ein besonders hohes
Schutzniveau schaffen und gerade die bei dem Rechts-
staatsprinzip mdogliche, Abwiagung ausschlieBen wollte.
In den Verhandlungen zum Grundgesetz wurde erortert,
ob es sich bei dem Grundsatz ,,ne bis in idem* nicht um
einen solchen des Naturrechts handle, dieser mithin so-
wieso Geltung beanspruche und nicht gesondert geregelt
werden miisse.?* Der Vorschlag wurde abgelehnt, was die
Vermutung stiitzt, dass gerade verhindert werden sollte,
den Grundsatz in den Status eines blolen Gewohnheits-
rechtssatzes zu heben. Es sollte eben nicht nur ein ,,Kern-
bereich* geschiitzt werden, sondern die umféangliche Ge-
wihrleistung. Hatte der Grundgesetzgeber eine Abwé-
gung gewollt, so hétte er eine gesonderte Normierung un-
terlassen konnen. Anders gewendet ldsst sich sagen:
Art. 103 Abs. 3 GG ist schon das Ergebnis einer Abwi-
gung, ndmlich einer solchen durch den Grundgesetzgeber.
Dieser hat den Vertrauensschutz und die Interessen des
Angeklagten, der Adressat einer rechtskréftigen Entschei-
dung ist, hoher bewertet als andere Rechtsgiiter, auch sol-
che von Verfassungsrang.>> Mochte der Gesetzgeber eine
andere Gewichtung, kann dies jedenfalls nicht durch ein-
faches Gesetz erfolgen.

Teilweise wird die Grundrechtsdogmatik und -systematik
aber auch bemiiht, um Gegenteiliges zu begriinden: Das
weite Verstidndnis des Art. 103 Abs. 3 GG nicht bloB als
Schutz vor erneuter Bestrafung, sondern als Schutz vor
jedweder neuen Verfolgung, miisse auch eine Ausweitung
der Beschrinkungsmdglichkeiten zur Folge haben.?® Eine
solche Annahme trivialisiert jedoch das Verhéltnis von
Schutzbereich und Schranke und statuiert eine vermeint-
lich logische Gleichung, die in dieser Pauschalitit nicht
gilt. Die gezielte Ausweitung des Schutzes iiber eine weite
Interpretation des Schutzbereichs kann nicht durch eine
moglichst weitgehende Handhabung der Beschrankungs-
moglichkeiten konterkariert werden.

Auch die Genese spricht gegen die Annahme, Art. 103
Abs. 3 GG sei wigbar. Wahrend der Verhandlungen zum
Grundgesetz wurde auf die Relevanz eines Verfassungs-
rechtssatzes mit Blick auf Vorfille im Nationalsozialis-
mus hingewiesen. Verhindert werden sollte das von den

2l BVerfGE 56, 22 (31).

22 BVerfGE 59, 128 (152); 105, 48 (57).

2 Marxen/Tiemann, ZIS 2010, 188 (192) sprechen von Art. 103 GG

als einer ,,Spezialnorm*®.

Wortprot. der 8. Sitzung im Ausschuss fiir Verfassungsgerichtshof

und Rechtspflege, siehe in Biittner/Wettengel, Rat 13/11, S. 1465.

23 So auch Wiss. Dienst des Bundestages, Az. WD 7 — 3000 — 121/16,
S. 12; Leitmeier, StV 2021, 341 (343).

2 Bohn, S. 86.

Nationalsozialisten gebrauchte Institut der Ergénzungs-
moglichkeit von Urteilen,?” das eine Durchbrechung der
Rechtskraft ermoglichte. Die Erweiterung der Wiederauf-
nahme lésst eine Rechtskraftdurchbrechung zu, erlaubt
also gerade das, was mit Art. 103 Abs. 3 GG zu verhindern
versucht wird. Exemplarisch wird in den Protokollen der
Verhandlungen angefiihrt: ,,Wenn beispielsweise jemand
wegen einfachen Landfriedensbruch bestraft war, aber tat-
sdchlich schweren Landfriedensbruch begangen hat,
konnte das Urteil ergénzt werden. Dies bedeutet eine
Durchbrechung des Grundsatzes der materiellen Rechts-
kraft.“?® Dieses Beispiel zeigt, dass jegliche Durchbre-
chung der Rechtskraft ausgeschlossen werden sollte. Das
Strafgesetzbuch des Konigreichs Bayern aus dem Jahre
1861, welches bei den Beratungen zur Sprache kam,?® ent-
hielt sogar explizit den Passus ,, Wer wegen einer ihm zur
Last gelegten Tatsache rechtskriftig verurteilt oder freige-
sprochen worden ist, kann wegen derselben Tatsache
nicht nochmals vor Gericht gestellt und bestraft werden

[.]"

In diesem Zusammenhang wird auch das BVerfG bzw.
dessen Entscheidung vom 8.1.1981%° fehlinterpretiert und
als , Freifahrtschein® zweckentfremdet. In der Debatte
wird des Ofteren angefiihrt, das BVerfG habe judiziert,
,Art 103 Abs. 3 GG steht Grenzkorrekturen nicht entge-
gen [...]“.3! Dies ist richtig und wurde, wie das Zitat zeigt,
auch so niedergeschriecben. Dennoch kann daraus, was
oftmals getan wird,*? nicht geschlossen werden, dass eine
generelle Offnung der Norm fiir Randkorrekturen besteht.
Betrachtet man den Abschnitt des gegensténdlichen Judi-
kats um den zitierten Satz genauer, so fallt auf, dass sich
das BVerfG dort, wie in der gesamten Entscheidung, mit
Fragen des Tatbegriffs auseinandersetzt. Es wird erortert,
inwiefern sich der einfachgesetzliche und der verfas-
sungsrechtliche Tatbegriff decken und welche Konse-
quenz daraus folgt. Es wird sogar expressis verbis von den
,,offenen Randbereichen des Tatbegriffs* gesprochen. In-
wiefern damit eine Argumentation anhand dieser Ent-
scheidung tragfahig ist, mag bezweifelt werden. Selbiges
gilt fiir das Argument, das BVerfG und Art. 103 Abs. 3
GG stiinden Neuerungen in Rechtsprechung und Prozess-
rechtswissenschaft nicht entgegen: Dass sich im Nach-
hinein Beweismittel offenbaren, die eine Verurteilung nun
rechtfertigen wiirden, ist wahrlich keine Neuerung.’

Sofern in der Debatte darauf hingewiesen wird, das deut-
sche Strafprozessrecht kenne neben § 362 StPO auch im
Strafbefehlsverfahren mit § 373a StPO eine Norm, die
eine Wiederaufnahme zuungunsten zulasse,>* so verkennt
dieser Ansatz, dass das Strafbefehlsverfahren schon sei-

Wortprot. der 8. Sitzung im Ausschuss fiir Verfassungsgerichtshof

u. Rechtspflege, siehe in: Biittner/Wettengel, Rat 13/11, S. 1465.

® A0, S. 1465,

¥ Aa.0.,S. 1465.

3 BVerfGE 56, 22

3 BVerfGE 56, 22 (34).

32 Exemplarisch Zehetgruber, JR 2020, 157 (161).

3 Vgl. Marxen/Tiemann, Z1S 2008, 188 (191), die von einem nur gra-
duellen Unterschied sprechen.

3% Letzgus, NStZ 2020, 717 (719); Zehetgruber, JR 2020, 157 (164).



nem Wesen nach einen vorlaufigen, jedenfalls summari-
schen, Charakter hat,3* welcher nicht mit einer rechtskrif-
tigen Entscheidung durch ein Kollegialgericht (Schwur-
gericht) verglichen werden kann. Aulerdem bleibt offen,
inwiefern eine einfachgesetzliche Regelung, die eine
Durchbrechung der Rechtskraft enthélt, Riickschliisse auf
die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit weiterer Durchbre-
chungen ermdglichen soll. Dieses Argument kann daher
nicht von Gewicht sein. Dasselbe gilt auch, wenn argu-
mentiert wird, dass die Durchbrechung zuldssig ist, da
eine Limitation durch die Begrenzung auf besonders
schwere Verbrechen erfolgt, die der einfache Gesetzgeber
fiir unverjdhrbar erklért hat.3¢ Unabhiingig davon, dass die
Wertung des einfachen Gesetzgebers nicht zwingend mit
jener des Grundgesetzes einhergeht, stellt dies keine taug-
liche Limitation dar. Der einfache Gesetzgeber konnte
auch andere Delikte fiir unverjéhrbar erkldren und wiirde
damit, folgte man der dargelegten Argumentationslinie,
weiteren Ergénzungen der Wiederaufhahme zuungunsten
den Weg ebnen.”’

Die Schwiche einer Interpretation, die eine Abwégung
zulésst, zeigt sich schnell: Danach ist eine solche mit wei-
teren, verfassungsimmanenten Grundsitzen und Rechts-
giitern moglich. Dies hat zur Folge, dass in Féllen extre-
mer Ungerechtigkeit bei schwersten Straftaten eine noch-
malige Strafverfolgung moglich sein soll. Unabhéngig da-
von, was man darunter iiberhaupt versteht, ist nicht von
vornherein auszuschlieen, dass zu Beginn eine Begren-
zung auf duflerst schwerwiegende, ganz erhebliche Straf-
taten konsensfahig wire. Im Laufe der Zeit konnte der Ge-
setzgeber unter gednderten Wertvorstellungen auch weni-
ger schwere Straftaten fiir so gewichtig erachten, dass da-
fiir ein nochmaliges Ermittlungsverfahren ermoglicht
wiirde. Irgendwann wére Art. 103 Abs. 3 GG stérker be-
schrinkt als zu Beginn er- und bedacht. Was hier als Ar-
gument sehr diister gezeichnet wird, soll schlicht zeigen:
Beginnt der Gesetzgeber einmal mit der Ausweitung der
Wiederaufnahmemdglichkeiten zuungunsten, ist nicht
auszuschlieBen, dass es nur bei den anfanglichen Modifi-
kationen bleibt. Die Norm wire fortan mit weiteren Ein-
schrinkungen konfrontiert, sobald das Gefiihl entsteht,
dass die geltende Rechtslage zu unbefriedigenden,

3 BVerfGE 65, 377 (383, 385).

Zu dieser Argumentation exemplarisch Zehetgruber, JR 2020, 157

(166).

Ob die Begrenzung insofern ,,klar umrissen® ist, wie dies Zehetgru-

ber, JR 2020, 157 (166) behauptet, bleibt fraglich.

3% BT-Drs. 19/30399, Seite 1 a.E.

3 Nach Miiller-Metz, NJW 2003, 3173 (3175) bedarf es eines ,.[...]
unabweisbaren, [...] Bediirfnisses der Allgemeinheit.*, wobei dieser
einer Ausweitung im Zusammenhang mit MafBregeln kritisch sieht.

40 Nach Saliger, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik, Vol. 152007, S. 633
(652) kann die Verwendung des Slippery-Slope-Arguments nur
dann Uberzeugungskraft entfalten, wenn die schiefe Bahn bzw. der
Dammbruch genau bezeichnet wird — die skizzierte Gefahr muss
also tatsdchlich bestehen; dass dies hier der Fall ist, zeigen: Helbing,
ZRP 2010, 271; Stoffers, ZRP 1998, 173 (178); Wasserburg, ZRP
1997, 412 (415); fiir das Ausland: Swoboda, HRRS 2009, 188 (197).

4" Diese wird auch gesehen von: Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 (104);
Papst, ZIS 2010, 126 (133); Scherzberg, ZRP 2010, 271, der explizit
davon spricht, dass ,,Ein weiterer Systembruch* wohl ,,damit vor-
programmiert™ sei; Scherzberg/Thiee, ZRP 2008, 80 (83); a.A. aus-
driicklich Zehetgruber, JR 2020, 157 (167).

,»schlechterdings unertriiglichen Ergebnissen‘*® fiihrt.*
Dies mag aus jetziger Sicht iiberzeichnet erscheinen, illus-
triert aber die Gefahr, die einer Erweiterung innewohnt.*°
Eine solche Gefahr*! sollte auch auf verfassungsrechtli-
cher Ebene bedacht und antizipiert in den Diskurs inte-
griert werden.

Es konnte gegen diese Sicht eingewandt werden, dass sie
die bestehenden Regelungen der Wiederaufnahme zuun-
gunsten eines Verurteilten nicht zu erkldren vermag. Der
absolute Charakter von Art. 103 Abs. 3 GG wiirde auch
hier zur Verfassungswidrigkeit fithren. § 362 StPO wird
im Ergebnis von Rechtsprechung und Wissenschaft nicht
fiir verfassungswidrig gehalten.*> Dogmatisch wirft dies
komplexe Fragen auf. Mochte man zu dem Ausgefiihrten
nicht in Widerspruch treten und eine konsistente Begriin-
dung liefern, kann eine Berufung auf verfassungsimma-
nente Begrenzungen durch kollidierendes Verfassungs-
recht*® nicht vorgetragen werden. Auch in der Literatur
anzutreffende Begrenzungen durch eine ,,Unertraglich-
keitsgrenze*** sind dogmatisch inkohirent. Ausgangs-
punkt muss ein anderer sein: Das Bonner Grundgesetz ist
wesentlich jiinger als die StPO. Die Miitter und Viéter des
GG kannten die StPO bzw. die RStPO* und mussten sich
iiber die existierenden Regelungen zur Wiederaufnahme
im Klaren gewesen sein (in der RStPO §§ 399 ff.). Es ist
anzunehmen, dass sie diese unberiihrt lassen und ihnen
insbesondere nicht die Legitimation versagen wollten.*¢
Art. 103 Abs. 3 GG ist im Lichte des historischen Kon-
texts zu interpretieren und mithin so zu lesen, dass schon
bestehende Regelungen unberiihrt bleiben, neue Fallgrup-
pen aber nicht begriindet werden sollten.*” Konsequenz
dessen ist, dass eine Erweiterung der bestehenden Griinde
zuungunsten des Angeklagten nicht méglich ist.*® Mag
dies auf den ersten Blick zu eng erscheinen, handelt es
sich im Ergebnis um die bloBe Fortfithrung der dargeleg-
ten Dogmatik.

Will man den abwégungsfesten Charakter trotzdem ver-
neinen und eine Abwigung gestatten, so darf auch nach
dieser Ansicht keine Beschrankung des Kerns von Art.
103 Abs. 3 GG erfolgen.* Es kommt somit darauf an, was
Kern des Art. 103 Abs. 3 GG ist. Wie dargelegt, soll die

42 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 32; Kment/Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. (2020), Art. 103 Rn. 110; Ku-
nig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. (2021), Art. 103
Rn. 78; Pohlreich, in: Bonner Kommentar, GG, 194. Akt. (2018),
Art. 103 Abs. 3 Rn. 65f.; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 103 Rn. 84
spricht von einer immanenten Schranke.

43 So aber Kment/Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103 Rn. 106.

4 Wohl fiir denkbar gehalten von: Nolte/Aust, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. (2018), Art. 103 Abs. 3 Rn. 222;
Nolte, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V,
(2013), § 135 Rn. 19; dagegen Sodan, in: Sodan, GG, 4. Aufl.
(2018), Art. 103 Rn. 32.

4 StPOv. 1.2.1877 (RGBI. 1877, S. 253).

46 So auch Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 103 Rn. 47;

Nolte/Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103 Abs. 3

Rn. 222; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 32;

Kment/Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103 Rn. 105 f.

Papst, Z1S 2010, 126 (127) spricht von einer immanenten Schranke

des Art. 103 Abs. 3 GG.

48 Statt aller Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 3 Rn. 63
m.w.N.

49 Schmahl, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl.
(2017), Art. 103 Rn. 82; Marxen/Tiemann, ZIS 2008, 188 (191).
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gegenstindliche Verbiirgung eine Mehrfachverfolgung
wegen derselben Tat verhindern. Wesentliches Element
ist damit, reduziert auf einen Begriff, das Mehrfachverfol-
gungsverbot. Gerade dieses wird aber durch die Neuerung
angegriffen. Es findet keineswegs die Modifikation &ufe-
rer Umsténde statt; das, wovor die Norm gerade schiitzen
mochte und das, was der origindre Gehalt der Norm ist,
wird tangiert. Die Funktion der Norm wird angegangen.
Das Gesetzesvorhaben kann sich damit nicht mehr nur als
Grenzkorrektur rithmen.

Lasst man sich ein letztes Mal auf jene Ansicht ein und
ermoglicht eine Abwigung, so miissen weitere Rechtsgii-
ter von Verfassungsrang aufgetan werden und in einer Ab-
wiégung liberwiegen. Die Befiirworter fithren das Rechts-
staatsprinzip ins Feld und rekurrieren auf die Unterkate-
gorie der materiellen Gerechtigkeit>® In Fillen, bei denen
ein Freispruch einen ,,unertrdglichen Gerechtigkeitsver-
stoB*! darstellt, miisse eine Beschrinkung von Art. 103
Abs. 3 GG moglich sein. Hier zeigt sich, dass auch der
Gesetzgeber einem sehr einseitigen Verstdndnis materiel-
ler Gerechtigkeit Gefolgschaft leistet. Gerechtigkeit kann
danach wohl nur vorliegen, wenn ein Téter verurteilt wird
und dies moglichst hart. Im Rechtsstaat des Grundgeset-
zes ist es jedoch auch und gerade gerecht, wenn ein pro-
zedural rechtmifiges, einem rechtsformigen Ablauf fol-
gendes, Verfahren zu einem Freispruch gefiihrt hat; dass
sich im Nachhinein etwas anderes als vermeintlich wahr
erweist, hat dann keinen Einfluss mehr auf das Ergebnis —
selbst wenn dies unbefriedigend®? erscheint. Gerecht ist,
dass eine Entscheidung getroffen wurde. Es ist im Ubri-
gen Konsens, dass der Rechtsstaat nicht nur primér darauf
abzielen kann, ein moglichst richtiges, vermeintlich mate-
riell gerechtes Urteil>® zu sprechen. Auch der Weg dorthin
ist entscheidend.>

Die Zuldssigkeit einer Abwégung wiirde auch dazu fiih-
ren, dass der Schutz durch strafprozessuale und verfas-
sungsrechtliche Verbiirgungen abnimmt, wenn die
Schwere der vermeintlich begangenen Straftat zunimmt.
Der Wortlaut der Norm differenziert jedoch nicht nach Art
und Schwere der Tat oder gesteht die Verbiirgung erst bei
Unterschreitung gewisser Grenzen zu.

2. Rechtsstaatsprinzip

Die Erweiterung des § 362 StPO ist auch mit dem Rechts-
staatsprinzip unvereinbar.

S0 Letzgus, NStZ 2020, 717 (719).

S BT-Drs. 19/30399, S. 5.

2 Winkelmeier-Becker, ZRP 2018, 62.

3 Siehe rechtsvergleichend Swoboda, HRRS 2009, 188 (190), mit
Hinweis, dass auch die angelsdchsischen Rechtsordnungen immer
ofter dem Kriterium der materiellen Gerechtigkeit den Vorzug ge-
ben.

% BVerfG,NJW 1984, 428 (429); BGHSt 14, 358 (365); 31, 304 (309);
insofern verkennt Zehetgruber, JR 2020, 157 (158), dass die Anni-
herung an die Wahrheit nicht dem ,,tatsdchlich vorrangigsten Ziel
entspricht, sondern die Ziele des Strafprozesses stets in einem Ver-
hiltnis stehen, das keinem Prinzip den Vorrang einrdumt.

a) Vertrauensschutz

Die Fassung des Gesetzes, wie vom Bundestag beschlos-
sen, enthdlt keine Beschriankung auf Fille, die nach Ver-
abschiedung abgeurteilt werden. Vielmehr konnen auch
Altfélle wiederaufgenommen werden. Das Rechtsstaats-
prinzip enthdlt als Auspridgung das Gebot der Rechtssi-
cherheit, das die Verldsslichkeit der Rechtsordnung ge-
wilhrleistet.>> Ohne das Vorhandensein eines Minimums
an Bestdndigkeit und damit einhergehender Verlésslich-
keit wird staatliches Handeln fiir den Biirger unkalkulier-
bar und in der Folge unverstdndlich. Weiter wiirde das
staatliche Agieren irgendwann sogar willkiirlich erschei-
nen und den Biirger zum bloflen Objekt dieser fluiden
Rechtssetzung machen.’® Notig ist daher eine verfas-
sungsrechtliche Einhegung moglicher Riickwirkung. Tra-
ditionell wird zwischen echter und unechter Riickwirkung
unterschieden.”’

Die Neuregelung des § 362 StPO kniipft an einen Frei-
spruch an, der in der Vergangenheit liegt und in Rechts-
kraft erwachsen ist — es handelt sich mithin um einen Fall
echter Riickwirkung. Der Versuch der Begriindung un-
echter Riickwirkung muss scheitern, da man ansonsten ar-
gumentieren muss, die Entstehung der Rechtskraft sei ein
Prozess, der erst im Laufe der Zeit voranschreitet. Richtig
ist, dass Rechtskraft zu einem konkreten Zeitpunkt eintritt
und ab diesem besteht.’® Mit der Entstehung ist der Sach-
verhalt abgeschlossen und der Biirger darf vertrauen.

Gesetze mit echter Riickwirkung sind grundsétzlich unzu-
ldssig,*® da das Vertrauen des Biirgers in den Fortbestand
von Regelungen, die fiir abgeschlossene Tatbestidnde ge-
funden wurden, eine nachtrigliche Verschlechterung der
Gesetzeslage ausschlieit. Vertrauensschutz hat Vorrang.
Da dieses Kriterium entscheidend ist, muss aber auch tat-
sichlich Vertrauen gebildet worden® und dieses auch
schutzwiirdig sein. Mithin sind in engen Grenzen Ausnah-
men denkbar; diese hat das BVerfG typisierend in ver-
schiedene Fallgruppen geordnet. Hier interessierend ist
der Ansatz, dass der Vertrauensschutz zuriicktreten muss,
wenn liberragende Belange des Gemeinwohls eine Riick-
wirkung erfordern.%! Als iiberragender Gemeinwohlbe-
lang konnte wiederum die materielle Gerechtigkeit ange-
fithrt werden. Die Schutzwiirdigkeit liee sich mit dem
Argument ablehnen, dass nicht schutzwiirdig ist, wer
schwerste Straftaten begeht und der Tadter auch damit
rechnen konnte, dass unverjéhrbare Taten, die ad infi-
nitum verfolgt werden konnen, wenn nachweisbar, zu ei-
ner Verurteilung fiihren.

3 BVerfGE 24, 75 (98); 109, 133 (180).

5% Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 50.

57 BVerfGE 11, 139 (145 f)); 13, 261 (271); zu beachten, dass der
2. Senat seit BVerfGE 72, 201 zwischen Riickbewirkung von
Rechtsfolgen und tatbestandlicher Riickankniipfung unterscheidet.

8 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Aufl. (2020), Rn. 771 f.

% BVerfGE 13, 261 (271); 97, 67 (78).

80 Nach BVerfG, NJW 2021, 1222 (1228) findet der Grundsatz im Ver-
trauen nicht nur seine Grundlage, sondern auch seine Grenze.

¢ BVerfGE 13, 261 (272); 135, 1 (22).



Dem ist zu entgegnen, dass Téter, die einen Strafprozess
bis zum Freispruch erlebt haben, durchaus nachvollzieh-
barer darauf vertrauen, dass der Staat sich von ihrer Un-
schuld iiberzeugt hat und nicht erneut auf sie zugreift. Ent-
scheidend ist aber ein systematischer Blick. Das aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgende Riickwirkungsverbot ist im
Lichte von Art. 103 Abs. 2 und 3 GG zu sehen — dort fallt
die Abwigung zwischen materieller Gerechtigkeit und
Vertrauensschutz stets zugunsten des Letzteren aus. Diese
Grundentscheidung muss auch in allgemeine Grundsitze
hineinwirken, wenn sie fiir Fragen zu dem speziellen
Problemkomplex herangezogen werden.®? Insofern ist die
Neuregelung nicht mit Grundsétzen rechtsstaatlichen Ver-
trauensschutzes vereinbar.

Dass hieraus auch erhebliche Zweifel an der Bestimmtheit
entstehen, kann nur angedeutet werden. Dasselbe gilt fiir
die Vereinbarkeit dieser Nichtregelung fiir Altfélle durch
den Gesetzgeber mit der Wesentlichkeitslehre des
BVerfG.

b) Verhdltnismdpigkeit

Auch den Anforderungen der VerhéltnisméaBigkeit gentigt
die Erweiterung nicht. Das Gesetz sieht keine Begrenzung
auf eine bestimmte Anzahl an Wiederauthahmen vor. Es
ist moglich, dass ein Angeklagter freigesprochen wird,
das Verfahren wiederaufgenommen wird, einen Frei-
spruch zur Folge hat und sodann nochmals wiederaufge-
nommen wird. Eine lebenslange Strafverfolgung ist damit
nicht ausgeschlossen. Freispriiche werden zu solchen auf
Widerruf.

Des Weiteren muss bedacht werden, dass auch tatsdchlich
unschuldige Personen beliebig oft verfolgt werden kon-
nen. Diesen gegeniiber kann nicht angefiihrt werden, dass
die materielle Wahrheitsfindung eine Wiederauthahme zu
rechtfertigen vermag. Auch der Gesetzgeber erklirt nicht,
wie diese Belastung verfassungsrechtlich zuldssig sein
soll. Dabei liegt dort ein erheblicher Schwachpunkt des
Gesetzes. Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages
bezeichnet dies,®® mit Blick auf die Terminologie des ak-
tuellen Gesetzentwurfs durchaus interessant, mit der
Wendung der ,,Unertréglichkeit eines weiteren Strafver-
fahrens®.

III. Legitimation anhand der EMRK

Abschlielend soll die nationale Ebene verlassen und ein
Blick auf die EMRK geworfen werden. Dass eine gegen
nationales Verfassungsrecht verstolende Norm nicht ver-
fassungskonform wird, weil sie mit dem Konventions-
recht vereinbar ist, ist unstrittig. Dennoch wird die Zulés-
sigkeit der Erweiterung des Ofteren auch unter Rekurs auf
die EMRK zu begriinden versucht. Nach Art. 4 Abs. 1 des
7. Zusatzprotokolls zur EMRK®* darf niemand wegen ei-
ner Straftat, wegen welcher er bereits nach dem Gesetz

2 Ahnlich Aust/Schmidt, ZRP 2020, 251 (254).

6 Az. WD 7-3000-121/16, S. 12.

% Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten v. 22.11.1984, UNTS Nr.2889, Bd.1989,
S. 195.

und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskriftig
verurteilt oder freigesprochen wurde, in einem Strafver-
fahren desselben Staates erneut verfolgt oder bestraft wer-
den. Kern der Argumentation ist Absatz 2 der Norm. Da-
nach soll die Wiederaufnahme des Verfahrens nach dem
Gesetz und dem Strafverfahrensrecht des betreffenden
Staates nicht ausgeschlossen sein, falls neue oder neu be-
kannt gewordene Tatsachen vorliegen. Die Schaffung ei-
nes Wiederaufnahmegrundes fiir das Auftreten neuer Tat-
sachen ist somit im Grundsatz nicht konventionswidrig.
Drei Aspekte, die bei Rekurs auf das Zusatzprotokoll ver-
kannt werden, sind jedoch zu beachten. Deutschland hat
dieses Zusatzprotokoll nie ratifiziert,** sodass es weder fiir
die BRD noch fiir die Argumentation in der aktuellen De-
batte Wirkung entfalten kann. Nimmt man den Wortlaut
des Absatz 2 eng, so wire eine Interpretation dahingehend
denkbar, dass die neuerliche Untersuchung einer alten
DNA-Probe schon keine neue oder neu bekannt gewor-
dene Tatsache ist; vielmehr wird eine alte Tatsache neu
ausgewertet.’® Ein Ausnahmefall von Absatz 1 wiire nicht
begriindet. Im Ubrigen verkennt jene Argumentation wie-
derum Art. 53 EMRK, wonach eine Auslegung untersagt
ist, die Menschenrechte und Grundfreiheiten beschrinkt,
die in den Gesetzen einer Vertragspartei oder in einer an-
deren Ubereinkunft, deren Vertragspartei sie ist, aner-
kannt werden. Die EMRK will mithin nur Mindeststan-
dards schiitzen,®” also gerade nicht als Vehikel zur Be-
schrankung national gewéhrleisteter Rechte dienen. Inso-
fern geht jegliche legitimierende Argumentation anhand
der EMRK fehl.

IV. Handhabung der Neuregelung im Lichte des
Grundgesetzes

Trotz der dargelegten Unvereinbarkeit der Erweiterung
mit dem Grundgesetz wird die Praxis alsbald mit der Neu-
regelung konfrontiert werden. Es gilt daher abschlieend
darzulegen, wie eine Handhabung aussehen sollte, die
dennoch versucht, die Vorschriften und Wertungen des
Grundgesetzes moglichst weitgehend zur Geltung zu brin-
gen. Auch Exekutive und Judikative sind verpflichtet, jeg-
liches Recht im Lichte des Grundgesetzes anzuwenden
(Art. 20 Abs. 3 GG).

Dabei sei darauf hingewiesen, dass das Folgende keine
verfassungskonforme Handhabung in dem Sinne ermog-
licht, die das Gesetz als Ganzes verfassungskonform er-
scheinen ldsst; der Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 3 GG lésst
sich nicht im Wege der Auslegung beseitigen.

Auf einer ersten Ebene ist der Anwendungsbereich zu be-
schrianken. Dieser kann nur er6ffnet sein, wenn das frei-
sprechende Urteil nach Inkrafttreten des Gesetzes erging.
Altfille diirfen nicht wiederaufgenommen werden — auch
wenn dies wohl Hauptintention des Gesetzgebers war,
was daraus ersichtlich wird, dass in der Begriindung ex-

8 Grabenwarter/Pabel, EMRK, 7. Aufl. (2021), § 24 Rn. 162.

% Neue Zeugen lassen sich wohl schon nicht unter den Tatsachenbe-
griff fassen.

Meyer-Ladewig/Renger, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Rau-
mer (Hrsg.), EMRK, 4. Aufl. (2017), Art. 53 Rn. 1.
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plizit auf Altfille Bezug genommen wird. Diese Be-
schrankung ist zur Wahrung des rechtsstaatlichen Riick-
wirkungsverbots erforderlich.

Im Weiteren muss die Anzahl méglicher Wiederaufnah-
men mit Blick auf die VerhéltnismaBigkeit begrenzt wer-
den. Ist das Verfahren einmal wiederaufgenommen wor-
den und kam es zu einem erneuten Freispruch, darf keine
weitere Wiederaufnahme erfolgen.

Der Tatbestand der Norm muss eng ausgelegt werden. Der
Passus, eine Wiederaufnahme diirfe erfolgen, ,,wenn neue
Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die al-
lein oder in Verbindung mit frither erhobenen Beweisen
dringende Griinde dafiir bilden® ist einschrénkend auszu-
legen. § 359 Nr. 5 StPO kann dabei zur grundsétzlichen
Herleitung der Begrifflichkeiten behilflich sein. Ubertrigt
man vorsichtig die dort herausgebildeten Definitionen auf
§ 362 Nr. 5 StPO n.F., so ist fiir die Wiederaufnahme zu-
ungunsten des Freigesprochenen erforderlich, dass Tatsa-
chen oder Beweismittel beigebracht werden, die von dem
erkennenden Gericht unberiicksichtigt geblieben sind und
sowohl abstrakt als auch im konkreten Fall unter jedem
rechtlichen Gesichtspunkt zu einer Verurteilung fiihren.

Soweit das Gesetz davon spricht, dass dringende Griinde
vorliegen miissen, so ist hierin die Einbruchstelle fiir eine
Handhabung im Lichte des Grundgesetzes zu sehen. Drin-
gende Griinde konnen nur dann angenommen werden,
wenn eine Verurteilung im wiederaufgenommenen Ver-
fahren hochst wahrscheinlich ist® und letztlich keine
ernsthaften Zweifel an der Taterschaft bestehen. Handelt
es sich um Beweise naturwissenschaftlicher Art, ist es er-
forderlich, dass mindestens zwei verschiedene Sachver-
stindige zum selben Ergebnis kommen. Es konnte sogar
angedacht werden, dass als neue Beweise nur solche na-
turwissenschaftlicher Art anerkannt werden;® letztlich
stellt auch der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung
im Wesentlichen auf Neuerungen in diesem Bereich, ins-
besondere bei der DNA-Auswertung, ab.”® Die Qualitit
und damit die verfassungsrechtliche Bewertung von Zeu-
gen als Beweismittel nach teils erheblicher Zeit erscheint
fraglich.”!

8 Nach Frister/Miiller, ZRP 2019, 101 (102) sei auch der Gerechtig-
keit nur gedient, wenn tatsdchlich ganz konkrete Umstinde gegeben
sind, die zeigen, warum ein weiteres Verfahren zu einer gerechteren
Entscheidung fiihrt; krit. dazu Fiillkrug, Kriminalistik 2020, 405.

% So auch die Initiative 2007, BR-Drs. 655/07, S. 1, 5, 6 der Anl.

% BT-Drs. 19/30399, Seite 1, 2, 9, 10; dies explizit ablehnend Fris-
ter/Miiller, ZRP 2019, 101 (103).

Es ist auch geboten, dass der Freigesprochene bereits zu-
vor wegen eines Delikts angeklagt war, fiir das nun die
Wiederaufnahme moglich sein soll — zieht man hier keine
Grenze, ist der Beliebigkeit Tiir und Tor gedffnet. Daraus
folgt, dass eine Wiederaufnahme nicht méglich sein darf,
wenn eine Verurteilung wegen eines weniger schweren
Delikts erfolgt ist. Zeigt sich innerhalb der neuen Haupt-
verhandlung, dass sich der Angeklagte zwar strafbar ge-
macht hat, dies jedoch nicht wegen Mordes, so muss eine
Verurteilung (abgesehen von Fragen der Verjéhrung) un-
terbleiben. Wie dies konkret erfolgt, durch Einstellung,
bestétigendes Urteil oder erneuten Freispruch, kann hier
offenbleiben. Insofern ist § 370 Abs. 2 StPO restriktiv zu
handhaben, wobei methodisch eine teleologische Reduk-
tion vorzugswiirdig erscheint. Nach dieser Norm beseitigt
die Anordnung der Wiederaufnahme die Rechtskraft des
Freispruchs und das Verfahren wird in jenen Zustand zu-
riickversetzt, in dem es sich vor Urteilserlass befand.”?
Damit wére der Weg frei fiir eine Verurteilung, losgelost
vom strafrechtlichen Vorwurf, die, wie gezeigt, zu verhin-
dern ist.

V. Resiimee und Ausblick

Die einfachgesetzliche Erweiterung der strafprozessualen
Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des Freigesproche-
nen ist verfassungsrechtlich unzuldssig und stellt eine
Verbiirgung des rechtsstaatlichen Kerns des Grundgeset-
zes in Frage. Art. 103 Abs. 3 GG, das Rechtsstaatsprinzip
und der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit stehen der Ge-
setzesinderung entgegen. Abhilfe konnte nur eine Ande-
rung des Art. 103 Abs. 3 GG schaffen.”

Bis zu einer moglichen Klarung durch das BVerfG muss
die Norm durch die Rechtsanwender moglichst sorgsam
gehandhabt und im Lichte des Grundgesetzes angewandt
werden. Die rechtswissenschaftliche Debatte sollte bis da-
hin volle Fahrt aufgenommen haben.

Dass der Gesetzentwurf die Uberschrift ,,[...] Erweiterung
der Wiederaufnahmemdglichkeiten zuungunsten des Ver-
urteilten [...]”* triigt, sei dabei abschlieBend nur am
Rande erwihnt.

"' Darauf hinweisend Hanack, JZ 1973, 393 (394); Frister/Miiller,
ZRP 2019, 101 (102); Ruhs, ZRP 2021, 88 (91).

2. BGHSt 14, 64 (66); Schmidt in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 370
Rn. 13 m.w.N.

*  Dies in Erwigung ziehend auch Brade, ZIS 2021, 362 (364) und
ausdriicklich Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 103 Abs. 3,
Rn. 35; a.A. Zehetgruber, JR 2020, 157 (167).

74 BT-Drs. 19/30399, S. 1, 2, 9, 10.
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Weitere Vorgaben im Kampf gegen den digitalen Hass —
Zur Novellierung des NetzDG im Jahr 2021
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Abstract

Mit der Novellierung des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes
(NetzDG) hat der nationale Gesetzgeber versucht, ein-
zelne Schwdchen des Gesetzes auszubessern und die Com-
pliance-Vorschriften fiir soziale Netzwerke weiterzuent-
wickeln. Dabei wurde ebenfalls ein Teil der AVMD-Richt-
linie umgesetzt. Mit dem vorliegenden Beitrag sollen die
verschiedenen Gesetzgebungsverfahren zur Uberarbei-
tung des NetzDG geordnet und ein Uberblick iiber die
neuen — iiberwiegend bereits in Kraft getretenen — Rege-
lungen gegeben werden.

With the amendment of the Network Enforcement Act
(NetzDG), the national legislator has attempted to remedy
individual weaknesses in the law and further develop the
compliance regulations for social networks. In the pro-
cess, part of the AVMS directive was also implemented.
The purpose of this article is to organize the various leg-
islative procedures for revising the NetzDG and to pro-
vide an overview of the new regulations - most of which
have already entered into force.

I. Einleitung

Digitaler Hass — ein Problem mit dem sich Nutzer sozialer
Netzwerke regelméBig auseinandersetzen miissen. Dabei
geht es um , sdmtliche AuBerungen in Offentlichen oder
teiloffentlichen Bereichen des Internets [...], die Men-
schen beleidigen oder bedrohen oder in beiderlei Hinsicht
angreifen.! Nicht zwingend trifft digitale Gewalt eine
Person direkt, aber gerade junge Erwachsene waren zu
weiten Teilen bereits Zeuge solcher Ubergriffe.? Dass das
Diskussionsklima dadurch negativ beeinflusst wird und
sich einige aus dem Diskurs zuriickziehen (,,Silencing
Effect®), ist durch mehrere Studien belegt.® Die deutsche
Politik hat auf dieses Problem im Jahr 2017 mit dem
NetzDG reagiert. Ziel des Gesetzes ist, Hasskriminalitit
und andere strafbare Inhalte effektiver zu bekimpfen.*

*  Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Mainzer Me-
dieninstitut.

' Hestermann/Hoven/Autenrieth, KriPoZ 2021, 204.

2 Hate Aid, EU-Report: Grenzenloser Hass, 2021, abrufbar unter:
https://hateaid.org/eu-umfrage/ (zuletzt abgerufen am 15.11.2021);
forsa, Befragung zu Hate Speech 2021, Ergebnisbericht, 2021, ab-
rufbar unter: https://www.medienanstalt-nrw.de/fileadmin/user up-
load/NeueWebsite_0120/Themen/Hass/forsa LFMNRW_Hass-
rede2021_Ergebnisbericht.pdf (zuletzt abgerufen am 15.11.2021).

*  Vgl. dazu bspw. Hestermann/Hoven/Autenrieth, KriPoZ 2021, 204
(204 f.); Geschke et. al., #Hass im Netz. Der schleichende Angriff
auf unsere Demokratie, 2019, abrufbar unter: https:/www.idz-
jena.de/fileadmin/user_upload/_Hass_im Netz - Der schleichend
e_Angriff.pdf (zuletzt abgerufen am 15.11.2021); Apostel, KriPoZ
2019, 287 (290 f.).

Jedoch wird der Erfolg des Gesetzes unterschiedlich be-
wertet: Liesching et al. attestieren dem NetzDG in ihrer
Studie nur eine geringe praktische Bedeutung, da der
GroBteil der Loschungen auf den Gemeinschaftsstandards
beruht.’ Im Gegensatz dazu stellt die Evaluation des Ge-
setzes und der darauf beruhende Bericht der Bundesregie-
rung dem NetzDG ein grundsitzlich positives Zeugnis
aus, auch wenn vereinzelt Verbesserungsbedarf gesehen
wird.®

Dieser Bedarf wurde mit verschiedenen Gesetzesvorha-
ben zur Novellierung des NetzDG angegangen. Dazu ge-
hort das Gesetzespaket zur Bekdmpfung des Rechtsextre-
mismus und der Hasskriminalitit’ (Hasskriminalititsge-
setz), das Gesetz zur Anpassung der Regelungen iiber die
Bestandsdatenauskunft an die Vorgaben aus der Entschei-
dung des BVerfG vom 27.5.2020% (Anpassungsgesetz)
und das Gesetz zur Anderung des Netzwerkdurchset-
zungsgesetzes’ (NetzDGAndG). Bevor ein Uberblick
iiber diese Anderungen gegeben wird, ist zunichst die
ebenfalls im Hasskriminalitéts- bzw. Anpassungsgesetz
enthaltene TMG-Novellierung kurz darzustellen. Sodann
wird differenziert auf die unterschiedlichen Neuregelun-
gen im NetzDG eingegangen, um den Uberblick iiber die
Novellierung mit einem kurzen Ausblick zu beschliefen.

I1. Novellierung des TMG
1. Auskunftsverfahren gem. § 14 Abs. 3-5 TMG

In § 14 Abs. 3 bis 5 TMG ist die datenschutzrechtliche
Erlaubnis zur Auskunft {iber Bestandsdaten an Personen,
die von rechtswidrigen Inhalten gem. § 10a Abs. 1 TMG
oder § 1 Abs. 3 NetzDG betroffen sind (§ 14 Abs. 3
TMQG), geregelt. Die Auskunft steht gem. § 14 Abs. 4 S. 1
TMG unter richterlichem Vorbehalt.

Bisher mussten Betroffene in einem mehrstufigen Verfah-
ren gegen Telemedienanbieter vorgehen, wobei zunéchst

4 Auf die Kritik zum Gesetz hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem
Verfassungs- und Europarecht wird an dieser Stelle nicht naher ein-
gegangen. Eine Ubersicht zur Kritik mit Argumenten zur teilweisen
Entkraftung derselben findet sich bei Schindler, ZD-Aktuell 2021,
05097 m.w.N.

Liesching et al., Das NetzDG in der praktischen Anwendung, 2021,

insb. S. 359, abrufbar unter: https://www.carlgrossmann.com/lie-

sching-das-netzdg-in-der-praktischen-anwendung/ (zuletzt abgeru-

fen am 15.11.2021).

®  Eifert, Gutachten, BT-Drs. 19/22610, insb. S. 136; Bericht BReg.,
BT-Drs. 19/22610, S. 47.

7 BGBIL. 12021, S. 441; Die Ausfiihrungen zu den Anderungen durch
das Hasskriminalititsgesetz basieren auf den detaillierteren Uberle-
gungen, die im Aufsatz , Im Kampf gegen Kriminalitdt im Netz* pu-
bliziert wurden, vgl. Gessinger, K&R 2021, 541 ff.

8  BGBI. 12021, S. 448.

°  BGBIL. 12021, S. 1436.



Gessinger — Zur Novellierung des NetzDG im Jahr 2021

iiber die Zuléssigkeit der Auskunftserteilung und in einem
davon getrennten Verfahren iiber die Verpflichtung zur
Auskunftserteilung entschieden wurde.!® Zur Vereinfa-
chung des Verfahrens hat der Gesetzgeber § 14 Abs. 4
TMG insofern angepasst, als dass das Gericht nun zu-
gleich tiber die Verpflichtung zur Auskunftserteilung ent-
scheiden kann. Damit wird das zivilgerichtliche Vorgehen
fiir Betroffene erleichtert.

2. Auskunfisverfahren nach §§ 15a-c TMG

Unter Beriicksichtigung des BVerfG-Beschlusses ,,Be-
standsdatenauskunft I1*!! vom 27.5.2020 wurden mit dem
Anpassungsgesetz differenzierte Regeln fiir die Aus-
kunftsverfahren verschiedener Datenkategorien erlassen
(§§ 15a-c TMG). Diese beriicksichtigen die unterschiedli-
che Sensibilitdt der jeweils betroffenen Daten, sodass
etwa Nutzungsdaten von Telemedienanbietern strengeren
Regeln unterliegen als die Bestandsdaten eines solchen
Dienstes, da sie regelmdfig sensibler sind.

In seinem Beschluss hat das Gericht festgestellt, dass
§ 113 TKG a.F. und die fachgesetzlichen Abrufvorschrif-
ten (teilweise) verfassungswidrig sind, da sie die Grund-
rechte auf informationelle Selbstbestimmung und auf
Wahrung des Telekommunikationsgeheimnisses verlet-
zen.!? Zentrale Aussage des BVerfG-Beschlusses ist, dass
es nicht ausreiche, wenn die Datenauskiinfte ,,nur einzel-
fallbezogen und zweckgebunden erteilt werden diirfen.
Vielmehr bedarf es begrenzender Eingriffsschwellen, die
sicherstellen, dass Auskiinfte nur bei einem auf tatsdchli-
che Anhaltspunkte gestiitzten Eingriffsanlass eingeholt
werden kénnen.“!® Zwar waren die Vorschriften des TMG
nicht Gegenstand des Verfahrens, aber §§ 15a, b TMG
waren in der Fassung des Hasskriminalitdtsgesetz § 113
TKG a.F. nachgebildet, sodass auch diese angepasst wer-
den mussten.

a) Auskunfisverfahren bei Bestandsdaten (§ 15a TMG)

§ 15a TMG kodifiziert das Auskunftsverfahren bei Be-
standsdaten. In den Absitzen 3 und 4 wird detailliert auf-
geschliisselt, welche Behorden dazu befugt sind, Auskunft
von den Telemedienanbietern zu erhalten und welche Vo-
raussetzungen dafiir erfiillt sein miissen. AuBerdem miis-
sen bei dem Auskunftsersuchen bestimmte Zwecke, wie
die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit,
verfolgt und eine gesetzliche Grundlage genannt werden.
Diese Vorschrift gilt gleichermafen fiir die Verfolgung
von Straftaten wie von schwerwiegenderen Ordnungswid-
rigkeiten.

Daneben wird unterschieden zwischen einer Auskunft
nach § 15a Abs. 1 S. 1 TMG fiir allgemeine Auskiinfte
iiber Bestandsdaten (Voraussetzungen in § 15a Abs. 3
TMG) und einer Auskunft nach § 15a Abs. 1 S. 3 TMG,

0 Vel. Buchheim, JZ 2021, 539 (541).

""" BVerfG, K&R 2020, 604 (Tenor).

12 BVerfG, K&R 2020, 604. Vgl. zu den Ausfiihrungen beziiglich der
Anwendung wihrend der Ubergangsfrist auch Graulich, NVwZ-
Beilage 2020, 47 (insb. 49-52).

bei der anhand einer [P-Adresse unter automatischer Aus-
wertung von Nutzungsdaten Auskunft erteilt werden darf
(Voraussetzungen in § 15a Abs. 4 TMG). Die Anbieter
sind dazu verpflichtet, die Daten unverziiglich und voll-
stindig zu iibermitteln und diirfen die Betroffenen nicht
dartiber informieren (§ 15a Abs. 5 TMG). Mit dieser de-
taillierten Regelung und den begrenzenden Eingriffs-
schwellen wird den Rechten der betroffenen Personen
ausreichend Rechnung getragen und den Forderungen des
BVerfG aus dem Beschluss ,,Bestandsdatenauskunft 11
entsprochen.

b) Auskunfisverfahren bei Zugangsdaten (§ 15b TMG)

Eine eigene Regelung fiir Zugangsdaten wie Passworter
wird mit § 15b TMG geschaffen, da diese eine hohere da-
tenschutzrechtliche Relevanz aufweisen. Aus diesem
Grund werden mehrere Vorbehalte statuiert. Dazu gehort
die Legitimierung des Auskunftsersuchens durch eine
richterliche Anordnung. Des Weiteren muss es um die
Verfolgung bestimmter besonders schwerer Straftaten aus
dem Katalog des § 100b Abs. 2 StPO oder um die Abwehr
einer konkreten Gefahr fiir eine Person oder den Bestand
des Bundes oder eines Landes gehen (§ 15b Abs. 2 TMG)
gehen. Der Telemedienanbieter ist dazu verpflichtet, die
Daten unverziiglich, vollstindig und unveréandert zu iiber-
mitteln, wobei die Verschliisselung von Daten unberiihrt
bleiben soll (§ 15b Abs. 3 TMG). Unklar ist in diesem
Kontext jedoch, wie die verschliisselten Daten einen Ge-
winn fiir die Ermittlungsarbeit bringen sollen.'*

Aufgrund der benannten Voraussetzungen wird dem ho-
hen Eingriffsgewicht einer Abfrage von Zugangsdaten
ausreichend Rechnung getragen. Beachtung fand in die-
sem Kontext auch, dass eine solche Regelung nur recht-
méaBig ist, wenn vorausgesetzt ist, dass auch die Nutzung
der durch den Abruf erlangten Daten erlaubt ist.

¢) Auskunftsverfahren bei Nutzungsdaten (§ 15¢ TMG)

Mit dem Anpassungsgesetz wurde fiir das Auskunftsver-
fahren bei Nutzungsdaten eine eigene Vorschrift unabhén-
gig von der zu Bestandsdaten geschaffen (§ 15¢ TMG).
Dies ist ndtig, da Nutzungsdaten eine hohere Sensibilitét
als Bestandsdaten aufweisen. Voraussetzung fiir ein Aus-
kunftsverfahren ist beispielsweise die Notwendigkeit der
Verfolgung einer Straftat. Bei der Differenzierung wer un-
ter welchen Umstdnden welche Informationen erfragen
darf, wird auch danach unterschieden, welche nach § 15
Abs. 1 TMG erhobenen Daten betroffen sein diirfen. Da-
mit wird der Eingriff in die Rechte der betroffenen Person
so weit minimiert, dass zwar der Zweck der Regelung er-
fiillt werden kann, aber dariiber hinaus keine Informatio-
nen weitergegeben werden, die nicht erforderlich sind.

3 BVerfG, K&R 2020, 604 (605).

Zum fraglichen Anwendungsbereich auch in der Sachverstindigen-
anhoérung Kelber, der die Streichung der Vorschrift verlangte. Vgl.
Kelber, Wortprotokoll 19/117 (Ausschuss fiir Inneres und Heimat),
S.9.



Demnach ist davon auszugehen, dass alle drei Regelungen
die Vorgaben des BVerfG aus dem Beschluss ,,Bestands-
datenauskunft 11 erfiillen. In Verbindung mit den eben-
falls angepassten Abrufregelungen in den Spezialgesetzen
und den Anderungen in der StPO soll das Doppeltiir-Mo-
dell des BVerfG gewahrt werden, sodass die Ermittlungs-
behorden auf rechtssicherer Grundlage Nutzungs- und Be-
standsdaten von Telemedienanbietern abrufen kénnen.'

II1. Novellierung NetzDG

Die neuen Vorschriften des NetzDG entfalten zeitlich ge-
staffelt ihre Wirkung. Der iiberwiegende Teil ist seit dem
28.6.2021 in Kraft. Seit dem 1.10.2021 gilt zudem die In-
formationspflicht des Anbieters iiber die Moglichkeit der
Gegenvorstellung (§ 3 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG). Die ausste-
henden Regelungen — namentlich die BKA-Meldepflicht
(§ 3a NetzDG) und der Anspruch auf Auskunft fiir wis-
senschaftliche Forschung (§ 5a NetzDQG) — treten zum
1.2.2022 in Kratft.

1. Berichtspflicht (§ 2 NetzDG)

Bereits seit Einfithrung des NetzDG sind die sozialen
Netzwerke dazu verpflichtet, halbjdhrlich Transparenzbe-
richte zu verdffentlichen, die dariiber Aufschluss geben
sollen, wie mit Beschwerden iiber Hasskriminalitdt und
andere strafbare Inhalte umgegangen wird.'® Alle groBen
sozialen Netzwerke ver6ffentlichen seitdem solche Trans-
parenzberichte. Fiir den aktuellen Berichtszeitraum
(1. Halbjahr 2021) finden sich im Bundesanzeiger acht
Berichte folgender Anbieter: Change.Org., Facebook, In-
stagram, Reddit, SoundCloud, TikTok, Twitter und
YouTube.!”

Jedoch ist die Vergleichbarkeit der Berichte nur einge-
schriinkt gegeben,'® weshalb die Berichtspflichten bei der
Novellierung erweitert wurden. Dies schlégt sich zum ei-
nen in den detaillierteren Vorschriften zur Gestaltung nie-
der (vgl. insb. Nr. 8, 9). Zum anderen soll es eine tabella-
rische Zusammenfassung iiber die eingegangenen Be-
schwerden und Gegenvorstellungen und die jeweils damit
in Zusammenhang stehenden Sperrungen, Ldschungen
bzw. Wiederherstellungen geben (Nr. 15).

Des Weiteren wurden die Berichtspflichten insofern er-
weitert, als dass dargelegt werden soll, wie die Priifung
einer Beschwerde konkret ablduft und welche Kriterien
dabei herangezogen werden (Nr. 3). In diesem Kontext ist
auch der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz darzulegen,
also inwiefern automatisierte Verfahren zur Erkennung
und Loschung von Inhalten eingesetzt werden (Nr. 2). Da

'S BT-Drs. 19/17741, S. 38 f.

6 BT-Drs. 18/12356, S. 20.

Die Transparenzberichte sind im Bundesanzeiger im Bereich ,,Ver-
schiedene Bekanntmachungen hinterlegt. Online abrufbar unter:
https://www.bundesanzeiger.de/pub/de/suche-verschiedene-bekan
ntmachungen?8 (zuletzt abgerufen am 15.11.2021). Eine Ubersicht,
welche Unternehmen in den vergangenen Berichtszeitrdumen (2019
und 2020) titig geworden sind, findet sich in BT-Drs. 19/26749,
S. 2f.

8 Eifert, Gutachten, BT-Drs. 19/22610, S. 85.

aus den bisherigen Berichten deutlich wurde, dass die
meisten sozialen Netzwerke ein zwei-stufiges Priifungs-
system eingefiihrt haben und die eingegangenen Be-
schwerden zundchst anhand ihrer AGB priifen, miissen
die Netzwerke nun in ihren Berichten erldutern, welche
Regeln fiir die Zuléssigkeit der Verbreitung von Inhalten
festgelegt wurden und inwiefern diese mit den Regeln der
AGB-Kontrolle (§§ 307 bis 309 BGB) und sonstigem
Recht vereinbar sind (Nr. 16, 17). Weitere Ergédnzungen
betreffen das neu geschaffene Gegenvorstellungsverfah-
ren aus § 3b NetzDG (Nr. 11, 12) und die Zusammenar-
beit mit Wissenschaft und Forschung (Nr. 13).

Die Erweiterung der Berichtspflichten und deren Ausge-
staltung ist grundsétzlich als angemessen zu bewerten.
Die Anderungen erscheinen geeignet, um eine bessere
Vergleichbarkeit der Berichte herzustellen und mehr iiber
die MaBnahmen der Netzwerke zur Bekdmpfung digitaler
Gewalt zu erfahren und so deren Vereinbarkeit mit gelten-
dem Recht priifen zu kdnnen. Insbesondere die Auskunft
zum Finsatz automatisierte Filtertechniken ist zu begrii-
Ben, da damit beispielsweise bei Facebook der Grofiteil
der anschlieBend geloschten Inhalte gefunden wird.!® So-
mit ist es folgerichtig, zu diesen Techniken Informationen
zu verlangen, um Auskunft iiber diese Mechanismen zu
erhalten.?

2. Regeln zum Verhdltnis von sozialen Netzwerken und
Nutzern

a) Beschwerdebegriff

Mit dem Hasskriminalititsgesetz wurde eine Legaldefini-
tion des Beschwerdebegriffes (§ 1 Abs. 4 NetzDG) fest-
gelegt. Bisher wurde der Begriff ohne einheitliche Defini-
tion verwendet, was dazu gefiihrt hat, dass verschiedene
soziale Netzwerke den Begriff unterschiedlich interpre-
tiert haben. Konkret wurden unterschiedliche Beschwer-
dewege etabliert, wobei teilweise eine Meldung nach den
Gemeinschaftsstandards einfacher zu titigen war als nach
dem NetzDG.?! Im Ergebnis wurde dadurch die praktische
Anwendung des Gesetzes eingeschrankt und die Auswer-
tung der Transparenzberichte erschwert. Mit der neuen
Legaldefinition soll dieser Umgehung der Regeln des
NetzDG entgegengewirkt werden, sodass auch Beschwer-
den nach den Gemeinschaftsstandards als ,,Beschwerde
iiber rechtswidrige Inhalte* zu werten sein sollen, soweit
ein Inhalt als vermeintlich rechtswidrig angezeigt wird.??

Meta/Facebook gibt bereits seit Juli 2019 eine proaktive Erken-

nungsrate von iiber 80%, seit Oktober 2020 von iiber 95% an, vgl.

Meta, Transparency Center, Hassrede, abrufbar unter: https://trans-

parency.fb.com/de-de/policies/community-standards/hate-speech/?

from=https%3A%2F%2Fwww.facebook.com%2F communitystan-

dards%2Fhate_speech (zuletzt abgerufen am 15.11.2021).

20 So auch Kiihling, ZUM 20221, 461 (466).

2l HateAid, Wortprotokoll 19/91 (Ausschuss fiir Recht und Verbrau-
cherschutz), S. 74.

2 Vgl. dazu BT-Drs. 19/17741, S. 41; positiv dazu Kalbhenn/Hem-

mert-Halswick, MMR 2020, 518 (521), kritisch zum neuen Be-

schwerdebegriff Cornils, NJW 2465 (2466 f.).
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b) Umgang mit Beschwerden (§ 3 Abs. 1 bis 5 NetzDG)

In Reaktion auf die Etablierung verschiedener Meldewege
wurde auch § 3 NetzDG iiberarbeitet. Der Meldeweg
muss nun an den Inhalt gekniipft werden und das Melde-
verfahren soll ,leicht bedienbar sein (§ 3 Abs. 1
NetzDGQG). Dies sind Folgen der Erfahrungen mit den bis-
herigen Meldeverfahren. So hatte beispielsweise Face-
book zwei Meldewege, von denen der NetzDG-Meldeweg
nur tiber Umwege erreichbar war, wéhrend eine Meldung
nach den Gemeinschaftsstandards direkt am Inhalt zu fin-
den war. Dadurch verzeichnete das Netzwerk im Ver-
gleich zu anderen Plattformen sehr wenige Meldungen
und das Bundesamt fiir Justiz (BfJ) verhidngte ein Bu3geld
von drei Millionen Euro.?* Mittlerweile hat Facebook das
Meldeverfahren geéndert, was dazu gefiihrt hat, dass die
Anzahl der NetzDG-Meldungen um das iiber 18-fache ge-
stiegen ist.2* Insbesondere die Wahrnehmbarkeit des Mel-
dewegs unmittelbar am Inhalt ist zu beflirworten, wie sich
bereits an der deutlich gestiegenen Zahl der Meldungen
bei Facebook zeigt.

In § 2 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG wird eine Informationspflicht
gegeniiber dem Beschwerdefiihrer und dem Nutzer, fiir
den der betroffene Inhalt gespeichert wurde, etabliert.
Diese Informationspflicht umfasst die Entscheidungsbe-
griindung, einen Hinweis auf das Gegenvorstellungsver-
fahren und fiir den Beschwerdefiihrer Informationen dar-
iiber, dass die Moglichkeit einer Strafanzeige besteht und
wo die Person nihere Informationen dazu erhilt.?®

Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang aller-
dings die Forderung, dass die benannten Personen ,,iiber
jede Entscheidung unverziiglich unterrichtet werden
miissen. Hier ergibt sich ein Widerspruch zu den Regeln
der BKA-Meldepflicht, auf den bereits wahrend des Ge-
setzgebungsverfahrens hingewiesen wurde.?® Diese sicht
in § 3a Abs. 4 NetzDG vor, dass der betroffene Nutzer erst
vier Wochen nach der Ubermittlung an das BKA iiber die-
sen Vorgang informiert wird. Jedoch ist die Entscheidung
iiber die Ubermittlung ebenfalls eine Entscheidung im
Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 5 NetzDG, iiber die eigentlich
unverziiglich zu informieren wére. Um diese Diskrepanz
aufzuldsen, ist § 3a Abs. 4 NetzDG als lex specialis zu § 3
Abs. 2 Nr. 5 NetzDG zu verstehen. Soweit also die Vo-
raussetzungen des § 3a Abs. 2 NetzDG gegeben sind, ist
der Nutzer unverziiglich iiber die grundsétzliche Entschei-
dung der Sperrung/Loschung des Inhalts zu informieren,
nicht jedoch tiber die Meldung an das BKA. Erst nach Ab-
lauf der Frist wére der Nutzer zusitzlich iiber die Meldung
an das BKA ins Bild zu setzen.

Dieses BuBigeld hat das Unternehmen zusammen mit dem noch aus-
stehenden Bufigeld iiber zwei Millionen Euro wegen der beméngel-
ten Transparenzberichte (Bescheid von Juli 2019) ohne Beschwerde
beglichen. Vgl. Krempl, NetzDG-Verstoe: Facebook hat fiinf Mil-
lionen Euro an Strafen gezahlt, in: heise online, 3.9.2021, abrufbar
unter:  https://www.heise.de/news/NetzDG-Verstoesse-Facebook-
hat-fuenf-Millionen-Euro-an-Strafen-gezahlt-6181705.html  (zu-
letzt abgerufen am 15.11.2021).

2% Vgl. Facebook, NetzDG Transparenzbericht Januar bis Juli 2021,
abrufbar unter: https://about.fb.com/de/wp-content/uploads/sites/
10/2021/07/Facebook-NetzDG-Transparenzbericht-Juli-2021.pdf
(zuletzt abgerufen am 15.11.2021).

¢) Einrichtung der regulierten Selbstregulierung (§ 3
Abs. 6 bis 11 NetzDG)

Weiterentwickelt werden auch die Vorschriften zur regu-
lierten Selbstregulierung. Zunéchst wird in § 3 Abs. 6
Nr. 3 klargestellt, wer einen Antrag auf Priifung einer Ent-
scheidung stellen kann, soweit ein Netzwerk eine Ent-
scheidung an die Selbstkontrolleinrichtung weitergegeben
hat — ndmlich der Beschwerdefiihrer und der Nutzer, fiir
den der beanstandete Inhalt gespeichert wurde. Der An-
trag auf Uberpriifung muss an das soziale Netzwerk ge-
stellt werden, das diesen an die zustdndige Einrichtung
weiterleitet. Damit soll eine Parallele zu den Gegenvor-
stellungsverfahren geschaffen werden,?’ da bei einer Ent-
scheidung durch eine Selbstkontrolleinrichtung die Mog-
lichkeit der Gegenvorstellung entféllt (§ 3b Abs. 1 S. 1
Hs. 2 NetzDG).

Daneben wurden die Vorgaben hinsichtlich der Anerken-
nung einer Selbstkontrolleinrichtung erweitert. So kann
eine Anerkennungsentscheidung mit Nebenbestimmun-
gen versehen werden (§ 3 Abs. 7 S. 3 NetzDG) und eine
mogliche Befristung soll fiinf Jahre nicht unterschreiten
(§ 3 Abs. 7 S. 4 NetzDG). Um die Aufsichtsarbeit des BfJ
zu vereinfachen, wurden weitere Regeln geschaffen, die
die Information desselben bei Anderungen relevanter Um-
stinde und die Verdffentlichung von Tétigkeitsberichten
betreffen.?® Aufgrund der Kritik an dem fehlenden Aus-
tausch der Regulierungsbehorden auf Bundes- und Lén-
derebene, die jeweils Selbstkontrolleinrichtungen nach
unterschiedlichen Gesetzen anerkennen konnen, wurde
mit § 3 Abs. 7 S. 2 NetzDG nun zumindest eine Stellung-
nahmemdglichkeit der KIM verankert. Dies ist grundsitz-
lich sinnvoll, bleibt aber hinter den Vorschlidgen der Lan-
desmedienanstalten zuriick, die beispielsweise einen ,,in-
stitutionalisierten Informationsaustausch des BfJ mit der
KIM“ empfohlen haben.? Die Begriindung zur Aus-
schussfassung erldutert, dass ein Informationsaustausch
zu befiirworten sei, dieser aber keiner gesetzlichen Rege-
lung bediirfe.’® Unbeachtet bleibt dabei aber der Hinweis,
dass insbesondere ein Austausch anhand konkreter Félle
ndtig sei, fiir den jedoch eine datenschutzrechtliche Er-
laubnis fehlt, die einen solch konkreten Austausch ermog-
licht.3!

d) Gegenvorstellungsverfahren (§ 3b NetzDG)

Eine besonders wichtige Anderung ist die Einfiihrung ei-
nes Gegenvorstellungsverfahrens. Der Anbieter eines so-
zialen Netzwerks ist dazu verpflichtet, ein Verfahren vor-
zuhalten, dass es Beschwerdefiihrern und Nutzern, fiir die
ein beanstandeter Inhalt gespeichert wurde, ermdglicht,

Im Hasskriminalititsgesetz war der Hinweis auf die Gegenvorstel-
lung noch nicht enthalten. Vgl. BGBIL. 12021, S. 441.

2 Herting, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 13.

2 BT-Drs. 19/18792, S. 46.

2 BT-Drs. 19/18792, S. 47.

2 Kreifig, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 110 f.

3 BT-Drs. 19/29392, S. 13.

31 Kreifig, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 15.



eine Uberpriifung der urspriinglichen Entscheidung her-
beizufiihren. Gegenstand des Vorstellungsverfahrens kon-
nen neben Beschwerden iiber rechtswidrige Inhalte auch
sonstige Loschungen sein (§ 3b Abs. 3 NetzDG), die etwa
aufgrund priaventiver Mafinahmen des Anbieters erfolgt
sind. Diese Ausweitung ist bedeutsam, da einige soziale
Netzwerke wie Facebook den iiberwiegenden Teil ihrer
Loschungen aufgrund der automatisierten Auffindung
problematischer Inhalte durchfiihrt.’> Wire der Anwen-
dungsbereich allein auf Beschwerden i.S.d. § 1 Abs. 4
NetzDG beschrinkt, wiirde dem Verfahren nur ein ver-
gleichsweise geringer Wirkungsbereich zukommen.*?
Gleichzeitig geht damit aber eine deutliche Erweiterung
des Anwendungsbereichs einher, die einen hohen Auf-
wand fiir die sozialen Netzwerke mit sich bringt. Der Ge-
setzgeber versucht diese Ausweitung auszugleichen, in-
dem beispielsweise die Moglichkeit der Gegenvorstellung
bei Spam-Inhalten ausgeschlossen wird (§ 3b Abs. 3 S. 4
NetzDG).

Das Gegenvorstellungsverfahren muss wirksam und
transparent sein und eine einfache Kontaktaufnahme mit
dem Netzwerk iiber ein leicht erkennbares Verfahren er-
moglichen (§ 3b Abs. 1 NetzDG). Zudem miissen weitere
Voraussetzungen erfiillt sein. Dazu gehort, dass die von
der Gegenvorstellung betroffene Person unverziiglich in-
formiert wird und Gelegenheit zur Stellungnahme erhilt.
Das gilt aber nur, soweit das Netzwerk der Gegenvorstel-
lung abhelfen mochte. Die Gegenvorstellung muss durch
eine Person gepriift werden, die nicht an der urspriingli-
chen Entscheidung beteiligt war. Sodann sind die Betei-
ligten unverziiglich {iber die Entscheidung zu informieren.
Dies gilt in Fillen der Nichtabhilfe fiir den Beschwerde-
fiihrer und fiir den betroffenen Nutzer nur, insoweit dieser
am Gegenvorstellungsverfahren beteiligt wurde. Aufler-
dem ist die Anonymitét der am Verfahren beteiligten Per-
sonen zu wahren (§ 3b Abs. 2 NetzDG). § 3b Abs. 4
NetzDG stellt klar, dass der Rechtsweg unberiihrt bleibt.

Somit wird ein Verfahren geschaffen, dass zu einem bes-
seren Ausgleich zwischen den Interessen der Plattform
und den Interessen der Nutzer beitragen diirfte. Die Kritik,
dass dieses Vorgehen nicht weit genug reiche und explizit
ein Put-Back-Mechanismus etabliert werden miisse,**
greift in der Praxis wohl nicht durch. Denn in § 3b Abs. 2
NetzDG wird normiert, was zu tun ist, wenn einer Gegen-
vorstellung ,,abgeholfen* werden soll. Abgeholfen meint
in diesem Fall, die urspriingliche Entscheidung zu revidie-
ren, also entweder der Beschwerde iiber einen zunéchst
nicht geldschten Inhalt stattzugeben oder einen bereits ge-
16schten Inhalt wieder sichtbar zu machen. Dementspre-
chend ist davon auszugehen, dass die Wiederherstellung
eines rechtswidrig geloschten Inhalts bereits impliziert
ist.3

Vgl. Meta, Transparency Center, Hassrede (Fn. 21); Die Auswei-
tung auf alle Entscheidungen wurde durch Hinweise der Sachver-
stindige wihrend des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen, vgl.
Ballon, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 51; Liesching; Wortproto-
koll 19/98 (Fn. 20), S. 117.

Vgl. die Ausfiihrungen von Liesching zu diesem Thema, Liesching,
Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 117.

3% Ballon, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 22. Vgl. auBerdem Nigge-
mann, CR 2020, 236 (328 f.).

e) Schlichtung (§ 3c NetzDG)

Mit dem neuen Schlichtungsverfahren soll eine weitere
niedrigschwellige Mdglichkeit des Interessensausgleich
zwischen sozialen Netzwerken und Nutzern geschaffen
werden.® Schlichtungsverfahren konnen sich entweder an
ein Gegenvorstellungsverfahren oder an eine Entschei-
dung einer Selbstkontrolleinrichtung anschliefen (§ 3c
Abs. 3 S. 1 NetzDG). Die Teilnahme an dem Verfahren
ist freiwillig (§ 3c Abs. 4 NetzDG). Bei den Schlichtungs-
stellen handelt es sich um privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen, die wie die Selbstkontrolleinrichtungen vom
BfJ anerkannt werden miissen (§ 3¢ Abs. 1 NetzDG). Vo-
raussetzung flir die Anerkennung ist gem. § 3¢ Abs. 2
NetzDG beispielsweise die Sicherstellung der sachge-
rechten Ausstattung und ziigigen Bearbeitung der Verfah-
ren. Zudem ist die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
der schlichtenden Personen zu wahren. Eine Schlich-
tungsordnung, die das konkrete Verfahren regelt, das ein-
fach, kostengiinstig, unverbindlich und fair sein soll, ist
von der Einrichtung selbst zu erlassen. AuBlerdem ist die
Offentlichkeit {iber die Erreichbarkeit und Zustindigkeit
der Schlichtungsstelle zu informieren. Weitere Vorgaben
werden parallel zu denen der Selbstkontrolleinrichtungen
ausgestaltet (§ 3¢ Abs. 2 S. 2 NetzDG).

Schlichtungsverfahren als niedrigschwellige Angebote
sind aus anderen Bereichen wie dem Verbraucherschutz
bekannt und etabliert. Sie stellen grundsétzlich ein geeig-
netes Mittel zur Austarierung der betroffenen Interessen
dar. Soweit dieses Verfahren akzeptiert wird, konnte es
einen positiven Einfluss auf das Verhéltnis von Netzwer-
ken und Nutzern haben.3” Jedoch wird teilweise bezwei-
felt, ob der Gesetzgeber geniigend Anreize fiir die Ein-
richtung einer Schlichtungsstelle geschaffen hat. Insbe-
sondere die Frage der Finanzierung konnte hier zu Prob-
lemen fiihren, da hohe organisatorische Anforderungen an
die Einrichtung gestellt werden, die Schlichtung fiir Nut-
zer aber kostengiinstig sein soll.3

3. BKA-Meldepflicht (§ 3a NetzDG)

Eine Regelung die insbesondere die Strafverfolgung ver-
bessern soll, ist die neue Meldepflicht gem. § 3a NetzDG.
Damit werden Anbieter sozialer Netzwerke dazu ver-
pflichtet, Inhalte an eine Zentralstelle des BKA zu mel-
den, die strafrechtlich relevant sein konnten. Der Fokus
liegt auf solchen Tatbestéinden, die in besonderer Weise
die Allgemeinheit betreffen.>® Dabei werden Antragsde-
likte ausgeklammert.*® Voraussetzung fiir die Melde-
pflicht sind konkrete Anhaltspunkte fiir einen der enume-
rativ aufgezdhlten Tatbestinde (§3a Abs.2 Nr.3
NetzDG).

3 So im Ergebnis auch Kalbhenn/Hemmert-Halswick, MMR 2020,
518 (520).

36 BT-Drs. 19/18792, S. 48.

37 So auch Holznagel/Wood, 1Z. 2021, 276 (281); Kalbhenn/Hemmert-
Halswick, MMR 2020, 518 (522).

3% Dazu auch Kalbhenn/Hemmert-Halswick, MMR 2020, 518 (522);
Liesching, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 120.

3 BT-Drs. 19/17741, S. 17.

40" Niggemann, CR 2020, 326 (327).
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Folgende Informationen miissen gem. § 3a Abs. 4
NetzDG an das BKA weitergeleitet werden: der Inhalt und
sofern vorhanden der Zeitpunkt der Verdffentlichung
(Nr. 1), aulerdem der Nutzername und soweit verfiigbar
die IP-Adresse einschlieBlich Portnummer und der Zeit-
punkt des letzten Zugriffs (Nr. 2). Eine Information an die
betroffene Person erfolgt frithestens nach vier Wochen
(§ 3a Abs. 6 NetzDG). Dies gilt nur, soweit das BKA
keine anderweitige Anordnung erldsst; im Fall einer sol-
chen Anordnung geht die Verpflichtung zur Unterrichtung
auf das BKA iiber.

Das BKA tritt im Rahmen der Meldepflicht in seiner
Funktion als Zentralstelle auf. Dieser Einordnung wider-
spricht die Abfrage von Bestandsdaten bei Telekommuni-
kationsanbietern, um den mdglichen Téter zu ermitteln,
nicht. Zwar beschrankt sich das BKA in der Regel auf un-
terstiitzende Tatigkeiten (§ 2 BKAG) und iibernimmt nur
im Rahmen des § 4 BKAG selbst polizeiliche Téatigkei-
ten.*! Jedoch kann bei den hier einschligigen Delikten
nicht problemlos die zustindige Strafverfolgungsbehorde
bestimmt werden.*> Daher ist eine zentrale Stelle notig,
die koordinierend wirkt. Eine solche Koordinierungsauf-
gabe betrifft laut dem BVerfG ,,den Kern der Zentralstel-
lenfunktion des Bundeskriminalamtes.“ Durch den
neuen § 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 1a BKAG wurde mit dem An-
passungsgesetz auch die notige Gesetzesgrundlage fiir
dieses Vorgehen im Rahmen der Meldepflicht geschaf-
fen. 4

§ 3a Abs. 7 NetzDG etabliert einen Auskunftsanspruch fiir
das BfJ liber Informationen, wie das Meldeverfahren aus-
gestaltet ist und angewendet wird. Zudem wurde durch
das NetzDGAndG in Abs. 8 die Moglichkeit eines ,,frei-
willigen, unverbindlichen Erfahrungsaustauschs*® zwi-
schen Strafverfolgungsbehorden und Anbietern sozialer
Netzwerke geschaffen. Geregelt wird die datenschutz-
rechtliche Erlaubnis fiir einen solchen Austausch, bei dem
personenbezogene Daten in pseudonymisierter Form ver-
arbeitet werden diirfen. Ziel dieser Regelung ist die Kom-
munikation beispielsweise iiber die ,,aktuelle Rechtslage
und staatsanwaltliche Entscheidungspraxis an Hand [!]

von Beispielfillen 46

Beziiglich rechtswidriger Inhalte in sozialen Netzwerken
wird immer wieder angemahnt, dass sich die Bekdmpfung
solcher Inhalte nicht auf die Entfernung oder Sperrung in-
nerhalb einer Plattform beschrinken darf, sondern auch
die Durchsetzung des Strafrechts fokussiert werden sollte.
In diesem Kontext erscheint die BKA-Meldepflicht als
eine sinnvolle Ergénzung, um die Zusammenarbeit zwi-
schen sozialen Netzwerken und Strafverfolgungsbehor-
den zu stirken.*’

41 Kugelmann, in: ders., BKA-Gesetz, 2014, § 4 BKAG, Rn. 4.

42 Bicker, Wortprotokoll 19/91 (Fn. 23), S. 39-40.

43 BVerfG, Beschl. v. 27.5.2020 — 1 BvR 1873/13, 1 BvR 2618/13,
Rn. 212.

4 Ausfiihrlicher dazu Gessinger, K&R 2021, 541 (545).

4 BT-Drs. 19/29392, S. 14.

4 BT-Drs. 19/29392, S. 14.

4. Videosharingplattform-Dienste (§$ 3d-f NetzDG)

§§ 3d-f NetzDG dienen der Teilumsetzung von Art. 28a, b
AVMD-RL. Adressaten dieser Vorschriften sind Video-
sharingplattform-Dienste (VSP-Dienste), wobei sich die
Umsetzung auf NetzDG-spezifische Pflichten beschrénkt.
Weitere Vorgaben des Art. 28b AVMD-RL, die sich bei-
spielsweise auf den Jugendschutz beziehen, werden in an-
deren Gesetzen umgesetzt.*® Die Vorschriften im TMG
(§§ 10a, b), die ebenfalls den Umgang mit Nutzerbe-
schwerden durch VSP-Dienste betreffen, treten hinter den
neuen Regelungen des NetzDG zuriick (§§ 10a Abs. 1,
10b Abs. 1 TMG). Dieses Vorgehen des Gesetzgebers
birgt die Gefahr, dass es zu Widerspriichen in der Umset-
zung kommt und ist fiir die betroffenen Dienste schwer zu
iiberblicken.*

Mit den Begriffsbestimmungen des § 3d NetzDG wird der
Anwendungsbereich fiir VSP-Dienste klargestellt, wobei
die Definitionen denen der AVMD-Richtlinie folgen. Re-
gelméBig sind VSP-Dienste bereits vom NetzDG erfasst.
Dies galt bisher aber nur fiir solche Dienste, bei denen eine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt und die thematisch
nicht begrenzt sind (§ 1 Abs. 1 NetzDG). Mit §§ 3d, 3e
Abs. 1 NetzDG wurde der Anwendungsbereich erweitert,
sodass auch kleinere Plattformen mit weniger als zwei
Millionen Nutzern und spezialisierte Plattformen erfasst
werden.*”

Die Anwendbarkeit des NetzDG wird allerdings durch
§ 3e Abs. 2, 3 eingeschrinkt. Das Gesetz soll fiir kleinere
VSP-Dienste (mit unter zwei Millionen Nutzern) nur gel-
ten, soweit sie ihren Sitz gem. § 3d Abs. 2, 3 NetzDG in
Deutschland haben (§ 3e Abs. 2 S. 1 NetzDG). Zudem
miissen diese Anbieter nicht alle NetzDG-Pflichten erfiil-
len, sodass sie etwa von den Berichtspflichten, der Pflicht
zu Entfernung nicht offensichtlich rechtswidriger Inhalte
und der BKA-Meldepflicht befreit sind (§ 3e Abs. 3 S. 3
NetzDG).

Fiir grole VSP-Dienste wird statuiert, dass fiir diese alle
Vorschriften des NetzDG gelten, soweit sie ihren Sitz in
Deutschland haben oder Deutschland als Sitzland gilt
(§ 3e Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 NetzDQG). Fiir Anbieter, die ih-
ren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU haben,
werden sodann einzelne Pflichten fiir anwendbar erklart,
soweit dies durch eine Anordnung des BfJ bestimmt wird
(§ 3e Abs. 3 NetzDG). Voraussetzung fiir eine solche An-
ordnung sind die Vorgaben aus § 3 Abs. 5 TMG. Aufdiese
Weise soll das Herkunftslandprinzip bzw. die Regeln fiir
eine Abweichung davon eingehalten werden.®! Nicht von
§ 3e Abs. 1 NetzDG erfasst sein soll nach dem Willen des
Gesetzgebers die BKA-Meldepflicht (§ 3a NetzDG).
Diese soll in Anwendung des Marktortprinzips unabhén-
gig vom Sitzland gelten. Zur Begriindung fiihrt der Ge-
setzgeber an, dass eine solche Meldepflicht nicht von

47 So im Ergebnis auch Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1 (7).

4 BT-Drs. 19/18792, S. 50.

4 Zur Problematik des ,sektoralen Vorgehens* auch Holzna-
gel/Woods, JZ 2021, 276 (285).

0 BT-Drs. 19/18792, S. 50 f.

51 BT-Drs. 19/18792, S. 51.



Art. 28b AVMD-Richtlinie erfasst sei und demnach nicht
in den harmonisierten Bereich sowie die nach Art. 28a
AVMD-RL zu bestimmende Rechtshoheit falle.>?

An dieser Stelle ergibt sich ein Wertungswiderspruch. Ei-
nerseits geht der Gesetzgeber davon aus, dass das Her-
kunftslandprinzip gem. Art. 3 Abs. 2 E-Commerce-RL bei
VSP-Diensten anzuwenden ist und gestaltet die §§ 3d, e
NetzDG entsprechend aus. Andererseits argumentiert er
fiir den sonstigen Anwendungsbereich des Gesetzes, dass
die Abweichung vom Herkunftslandprinzip von Art. 14
Abs. 3 Hs. 2 bzw. hilfsweise durch die Ausnahme aus
Art. 3 Abs. 4 E-Commerce-RL gedeckt sei.’* Dieses Vor-
gehen erscheint jedoch nicht plausibel.>

Zusétzlich wird mit § 3f NetzDG in Umsetzung von
Art. 28b Abs. 7 AVMD-RL eine spezielle Schlichtungs-
stelle fiir VSP-Dienste beim BfJ angesiedelt. Diese dient
Anbietern von VSP-Diensten, soweit die Bundesrepublik
als Sitzland gilt und sie nicht bereits an einem Schlich-
tungsverfahren nach § 3c Abs. 1 NetzDG teilnehmen (§ 3f
Abs. 1 S. 3 NetzDG). Die Anforderungen an die behord-
liche Schlichtungsstelle werden parallel zu denen aus § 3¢
Abs. 2 NetzDG aufgestellt.

5. Aufsicht durch das BfJ (§ 4a NetzDG)

Mit dem neu eingefiigten § 4a NetzDG wird das BfJ von
einer Verfolgungsbehorde zu einer Aufsichtsbehorde auf-
gewertet. Ziel ist es, dem BfJ damit mehr Mdglichkeiten
zu geben, mit den sozialen Netzwerken in Austausch zu
treten.>® Ein solches Vorgehen wurde im Evaluierungsbe-
richt vorgeschlagen und im Gesetzgebungsverfahren aus-
driicklich befiirwortet.’® Die neue Aufsichts- und Anord-
nungsbefugnis ermoglicht dem BfJ ein praventives Vor-
gehen, um auf das Abstellen eines Gesetzesversto3es hin-
zuwirken (§ 4a Abs. 1, 2 NetzDG). Damit kann das BfJ
allgemeine Verwaltungstitigkeit ausfithren und in Dialog
mit den betroffenen Plattformen treten.

In § 4a Abs. 3 NetzDG wird festgelegt, dass das BfJ bei-
spielsweise Auskunft iiber die zur Umsetzung des
NetzDG ergriffenen MaBinahmen, die Anzahl der re-
gistrierten Nutzer im Inland und die Anzahl {iber einge-
gangenen Beschwerden verlangen kann. Laut der Geset-
zesbegriindung konnen und miissen die Auskiinfte fiir
eine effektive Aufsicht auch selbstbelastende Informatio-
nen umfassen.’’ Die Verwertung solcher Informationen
fiir repressive Zwecke in Straf- oder BuB3geldverfahren ist
jedoch ausgeschlossen, soweit die auskunftgebende Per-
son nicht ausdriicklich zustimmt (§ 4a Abs. 3 S. 4 und 5
NetzDQG). In dem Verwaltungsverfahren kénnen auch
Zeugen befragt werden. Diese sind grundsatzlich zur Aus-
sage verpflichtet, miissen sich aber entsprechend des
Nemo-tenetur-Grundsatzes nicht selbst belasten (§ 4a
Abs. 4 NetzDQ). Da fiir die effektive Bekdmpfung von

2 BT-Drs. 19/18792, S. 51.

3 BT-Drs. 19/18792, S. 20 f.

% Kritisch auch Ballon, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 53 f.; Lie-
sching, ebd., S. 113-116.

5 BT-Drs. 19/18792, S. 53.

digitalem Hass eine bessere Zusammenarbeit von Netz-
werken und staatlichen Behdrden von grolem Nutzen ist,
ist die verdnderte Stellung des BfJ zu befiirworten.

6. Auskiinfte fiir wissenschaftliche Forschung (§ 5a
NetzDG)

Initiiert durch die Beratungen im Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz wurde ein Auskunftsanspruch fiir wis-
senschaftliche Forschung (§ 5a NetzDG) eingefiigt. An-
spruchsberechtigt sind gem. § 5a Abs. 1 NetzDG natiirli-
che und juristische Personen, die wissenschaftliche For-
schung betreiben, wobei der Anspruch inhaltlich einge-
schriankt ist. Erfragt werden konnen qualifizierte Aus-
kiinfte iiber den Einsatz und die konkrete Wirkweise von
automatisierter Inhaltserkennungssoftware und iiber die
Verbreitung von Inhalten, die Gegenstand von Beschwer-
den waren bzw. durch den Anbieter entfernt oder gesperrt
worden sind (§ 5a Abs. 1, 2 NetzDG). Umfasst von einer
qualifizierten Auskunft sind gemal der Gesetzesbegriin-
dung Rohdaten, aber auch bereits vom Anbieter aufberei-
tete Informationen.>® In Abs. 6 wird niher definiert, wel-
che personenbezogenen Daten dabei anonymisiert oder
zumindest pseudonymisiert iibermittelt werden diirfen.
Dazu gehoren etwa die verbreiteten Inhalte und Nutzerna-
men der an der Verbreitung Beteiligten, aber auch Trai-
ningsdaten, die fiir die Weiterentwicklung automatisierter
Erkennungssoftware eingesetzt werden. Es wird jedoch
kein Anspruch auf einen ,,unmittelbaren technischen Zu-
griff auf die Datenbanken oder technischen Systeme des
Anbieters*> etabliert. Die so {ibermittelten Daten erdff-
nen die Moglichkeit mehr tiber das Kommunikationsver-
halten in sozialen Netzwerken zu erfahren. Zudem sind
néhere Informationen iiber den Einsatz automatisierter
Verfahren von Bedeutung, um ein Verstindnis fiir den
Umgang mit vermeintlich rechtswidrigen Inhalten zu er-
langen.%

Eine Auskunft ist nur unter bestimmten Voraussetzungen
moglich, die die forschende Person oder Institution erfiil-
len muss. So muss das Forschungsvorhaben im 6ffentli-
chen Interesse liegen und sich auf Art, Umfang, Ursachen
und Wirkungsweisen dffentlicher Kommunikation in so-
zialen Netzwerken und den Umgang der Anbieter hiermit
beziehen (§ 5a Abs. 3 NetzDG). Zudem muss ein Schutz-
konzept ausgearbeitet werden, das iiber den Zweck der
Forschung Auskunft gibt und sicherstellt, dass die Infor-
mationen ausschlieBlich zu diesem Zweck genutzt, daten-
schutzkonform verarbeitet und die schutzwiirdigen Inter-
essen des Anbieters geschiitzt werden (§ 5a Abs. 4
NetzDG). Unter bestimmten Umstdnden, etwa ein erheb-
liches Uberwiegen der schutzwiirdigen Interessen des An-
bieters, kann die Auskunft verweigert werden (§ 5a Abs. 5

¢ Eifert, Gutachten, BT-Drs. 19/22610, S. 88 f.; Ballon, Wortproto-
koll 19/98 (Fn. 20), S. 22; Friehe, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20),
S. 12.

37 BT-Drs. 19/18792, S. 53.

% BT-Drs. 19/29392, S. 19.

3 BT-Drs. 19/29392, S. 19.

0 Dazu auch BT-Drs. 19/29392, S. 19 f.
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NetzDQG). Fiir seriose Forschungsvorhaben diirfte eine
Verweigerung jedoch nur schwer zu begriinden sein.®!

Mit der Einfithrung dieses Anspruchs wird den seit lange-
rem erhobenen Forderungen der Wissenschaft entspro-
chen.%? Die Ausgestaltung dieses Anspruchs erscheint
praktikabel, um einen besseren Einblick in die Diskurs-
strukturen und den Einfluss sozialer Netzwerke auf die
Kommunikation zu erhalten. Durch die dezidierte Festle-
gung der fiir die Ubermittlung erlaubten Informationen in
anonymisierter oder pseudonymisierter Form und die Be-
riicksichtigung datenschutzrechtlicher Vorgaben bei der
Verwendung der Informationen wird den Interessen der
betroffenen Personen Rechnung getragen. Die Interessen
der Anbieter und der Forschenden werden insofern in
Ausgleich gebracht, als das mit § 5a NetzDG kein Infor-
mationsverschaffungsanspruch besteht, sondern die An-
bieter lediglich auf ihr bereits vorhandenes Datenmaterial
zuriickgreifen miissen und dafiir einen Anspruch auf Er-
stattung der entstehenden Kosten gegeniiber der auskunft-
suchenden Person oder Institution erhalten (§ 5a Abs. 8
NetzDG).

IV. Ausblick
In der Zusammenschau der verschiedenen Gesetze zur

Novellierung des NetzDG zeigt sich, dass der Gesetzgeber
auf die bisherigen Erfahrungen in der praktischen Anwen-

' So auch Cornils, NJW 2021, 2465 (2471).

2 Vgl. hierzu auch Hegelich, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 105.

% S0 im Ergebnis auch Kalbhenn/Hemmert-Halswick, MMR 2020,
518 (518, 522), die sich noch auf die Entwurfsfassung bezogen.

% Vgl. bspw. Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und Medi-
enrecht, 33. Edition (Stand: 1.5.2021), § 1 NetzDG, Rn. 9-11
m.w.N.; Liesching, Wortprotokoll 19/98 (Fn. 20), S. 113-116; a.A.
Schwartmann, ZRP 2020, 170 (172), ders., Wortprotokoll 19/98
(Fn. 20),S. 133 f.

% BT-Drs. 19/18792,S.20 f.

dung des Gesetzes reagiert und einige Verbesserungen —
wie die Verkniipfung des Meldewegs mit dem zu bean-
standenden Inhalt oder das Gegenvorstellungsverfahren —
vorgenommen hat. Damit wird die Vorreiterrolle einer
modernen Plattformregulierung weiter gefestigt.5

Dennoch ist zu bemerken, dass verschiedene Kritikpunkte
nicht aufgenommen wurden und daher weiterhin Fragen
aufwerfen. Insbesondere der mutmaBliche Verstol3 gegen
das Herkunftslandprinzip, der in der Literatur nahezu ein-
heitlich angemahnt wird,** wird in der Gesetzesbegriin-
dung mit lediglich schwacher und im Ergebnis nicht
durchgreifender Argumentation verworfen.®

Fiir die Zukunft wird zu beobachten sein, wie die Neue-
rungen durch die sozialen Netzwerke implementiert wer-
den und ob sie den gewiinschten Effekt haben. Von Inte-
resse wird auch sein, wie die Klage der Google-Tochter-
firma YouTube gegen die Neuerungen im NetzDG vor
dem VG Koin®® entschieden wird. Das Unternehmen rich-
tet sich insbesondere gegen die BKA-Meldepflicht und
das Gegenvorstellungsverfahren.®” Zudem stehen auf eu-
ropdischer Ebene Verinderungen bevor, die den Anwen-
dungsbereich des NetzDG in Frage stellen: Mit dem Digi-
tal Services Act (DSA), der mittlerweile seit knapp einem
Jahr in der Entwurfsfassung vorliegt, soll das Thema digi-
taler Hass angegangen und eine europaweit einheitliche
Regulierung sozialer Netzwerke herbeigefiihrt werden.%

% VG Kéln, Az. 6 L 1277/21 (Eilantrag), Az. 6 K 3769/21 (Haupt-

sacheverfahren).

Krempl, Google-Tochter YouTube klagt gegen das Netzwerkdurch-

setzungsgesetz, in: heise online v. 27.7.2021, abrufbar unter:

https://www .heise.de/news/Google-Tochter-YouTube-klagt-gegen-

das-Netzwerkdurchsetzungsgesetz-6148794.html (zuletzt abgeru-

fen am 15.11.2021).

% Fiir einen Vergleich von DSA und NetzDG vgl. Griinwald/Niifing,
MMR 2021, 283; ausfiihrlich zum DSA-Entwurf vgl. auch Spindier,
GRUR 2021, 545 ff., 653 ff.
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2020, Duncker & Humblot GmbH, ISBN: 978-3-428-
15791-4, S. 529, Euro 109,90.

Schon in der Einleitung macht Andoor deutlich, wie kom-
plex das Forschungsdesign seiner Dissertation ist, geht er
doch sehr vielschichtigen Untersuchungsfragen nach. Ge-
fragt wird danach, ob die beschrinkte Uberpriifbarkeit ei-
nes strafgerichtlichen Urteils durch die Revision den An-
forderungen an ein modernes Rechtsmittel im heutigen
Grundrechtsstaat iiberhaupt geniigt. Daneben wird u.a.
untersucht, welche Motive den historischen Gesetzgeber
im Hinblick auf Inhalt und Beschrankung des Rechtsmit-
tels bewegten und wie trotz der eindeutigen gesetzlichen
Beschriankung der Revision auf Rechtsfragen dennoch
eine Erweiterung auf Tatfragen durch die hochstrichterli-
che Rechtsprechung stattfinden konnte. Auch wird der
Frage nachgegangen, ob diese Erweiterung einen hinrei-
chenden Ausgleich fiir die fehlende Berufung gegen Ur-
teile der LG und OLG gewéhrleisten kann und warum der
Gesetzgeber den Rechtsschutz bislang nicht de lege lata
entsprechend ausgeweitet hat (S. 29). Schlielich wird die
Frage nach der rechtlichen Ausgestaltung einer entspre-
chenden Erweiterung gestellt und so ein de lege ferenda
Vorschlag in Aussicht gestellt (S. 30).

Um diese Fragestellungen beantworten zu kdnnen, be-
ginnt der Verfasser mit einer allgemeinen Einfiihrung in
das strafrechtliche Revisionsrecht und beleuchtet die Stel-
lung der Revision im System der strafrechtlichen Rechts-
behelfe. Hierzu werden neben der gesetzlichen Ausgestal-
tung der Revision die Zwecke der Revision beschrieben.
Der historische Gesetzgeber habe die Revision 1877 vor-
rangig zu dem Zweck eingefiihrt, um die einheitliche An-
wendung und Auslegung des Reichsrechts sicherzustel-
len. Der Gesetzgeber hitte nicht ausschlieBlich den Zweck
vor Augen, Einzelfallgerechtigkeit herzustellen, sondern
fiir eine einheitliche Anwendung des noch jungen Straf-
und Strafverfahrensrechts zu sorgen (S. 72). Kritisch sieht
Andoor den liickenhaften Rechtsschutz, sofern neben der
Revision kein weiteres Rechtsmittel statthaft sei.

Das zweite Kapitel beschiftigt sich mit der Frage, warum
der historische Gesetzgeber die Revision als ein be-
schrianktes Rechtsmittel ausgestaltet hat. Hierzu wird sich
zunédchst allgemein der historischen Entwicklung der
strafrechtlichen Rechtsmittel gewidmet, bevor die gesetz-
geberischen Griinde fiir die Ausgestaltung der Revision
als beschrinktes Rechtsmittel erdrtert werden. Der

Reichsgesetzgeber habe sich bei dem Entwurf einer ge-
meinsamen Strafprozessordnung fiir das Deutsche Reich
von der Vorstellung leiten lassen, dass gegen auf freier
Beweiswiirdigung beruhenden tatrichterlichen Urteilen
kein vollumfassendes Rechtsmittel zuldssig sei. Es sollte
ausreichen, dass der Tatrichter in seinen Urteilen die ob-
jektiven Entscheidungsgriinde und eventuelle Indizien an-
gab, die zu dieser Feststellung gefiihrt hatten. Die Mittei-
lung der Griinde fiir die Beweiswiirdigung konnten unbe-
nannt bleiben. Es sei ndmlich nicht moglich, Feststellun-
gen, die auf einer freien Beweiswiirdigung beruhten, mit
Griinden zu versehen. Damit ist nach Auffassung Andoors
der Reichsgesetzgeber zu einem Verstdndnis von freier
Beweiswiirdigung zuriickgekehrt, das bereits zur Mitte
des 19. Jahrhunderts als {iberwunden galt. Nach weiterer
Kritik kommt der Verfasser zu dem Resiimee, dass das
derzeitige Rechtsmittelsystem in Strafsachen auf einem
System der Systemlosigkeit beruhe, das keiner dogmati-
schen Erlduterung zugénglich sei. Die Entwicklung der
Revision als einzig zuldssiges Rechtsmittel gegen erstin-
stanzliche Urteile der LG und OLG beruhe vor allem auf
Irrtimern und Kompromissen des historischen Gesetzge-
bers, die sich insgesamt einer systematischen Erklarung
entziehe (S. 213).

Das dritte Kapitel widmet sich der hochstrichterlichen Er-
weiterung der Revision. Hierzu wird zunichst aufgezeigt,
welche Anforderungen das Gesetz an die Begriindung der
tatrichterlichen Urteile stellte und welche Teile des tat-
richterlichen Urteils de lege scripta der Revision unterlie-
gen. Anhand ausgewdhlter Beispiele aus der Rechtspre-
chung des RG und des BGH wird die hochstrichterliche
Erweiterung der Revision nachgezeichnet und im An-
schluss daran die Kritik an dieser scheinbar positiven Ent-
wicklung wiedergegeben. Gerade die inhaltliche Auswei-
tung der Revision auf Erdrterungs-, Erwigungs- und Be-
griindungsméngel sei aufgrund richterlicher Rechtsfort-
bildung erfolgt, deren Verfassungsméfigkeit zumindest
bezweifelt werden miisse. Unter Benennung weiterer Kri-
tikpunkte wird konstatiert, dass die offensichtlich an ma-
teriellen Gerechtigkeitserwdgungen orientierte Erweite-
rung der Revision eng mit einer Entformalisierung der
Rechtsanwendung zusammenzuhéngen scheine, die be-
denklich sei. Denn eine richterliche Rechtsfortbildung
miisse im heutigen Verfassungsstaat kritisch betrachtet
werden, da dieser mit Blick auf die Gesetzesbindung der
rechtsprechenden Gewalt enge Grenzen gesetzt seien. Da
die Revisionsgerichte von Einzelfall zu Einzelfall selbst
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entschieden, ob sie sich auf die gesetzlichen Grenzen der
Revision beschrianken oder im Rahmen der von ihr entwi-
ckelten Darstellungsriige auch die Feststellungen und die
Beweiswiirdigung nachpriifen, sei der Darstellungskon-
trolle stets ein gewisses Willkiirmoment immanent.

Durch die Forderung an den Tatrichter, in den Urteils-
griinden auch darzulegen, aus welchen Griinden er die zur
Verurteilung notwendigen Feststellungen nicht hat treffen
oder bei einem in-dubio-pro-reo-Freispruch seine Zweifel
nicht hat iiberwinden konnen, héitten sich die Revisions-
gerichte eine Uberpriifungsgrundlage geschaffen, die von
Gesetzes wegen nicht vorgesehen war.

Faktisch schienen sich die Revisionsgerichte als umfas-
sende Uberpriifungsinstanzen zu begreifen, obwohl dem
Gesetzgeber urspriinglich ein anderes Modell strafrechtli-
cher Revision vorschwebte. Fiir eine derart umfassende
Anderung des Revisionsrechts bleibe im Rahmen der in
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG formulierten Gewaltenteilung kein
Raum.

Im vierten Kapitel werden die bisherigen Versuche des
Gesetzgebers nachgezeichnet, den Rechtsschutz in den
landgerichtlichen Strafsachen zu stirken. Die betreffen-
den Gesetzentwiirfe, die durch sie verfolgten Ansétze und
die Griinde ihres Scheiterns werden vorgestellt. Begonnen
wird mit Entwiirfen, die bereits wihrend des Kaiserreichs
im Reichstag verhandelt wurden. Anschlieend werden
Vorhaben aus der Weimarer Republik, des NS-Gesetzge-
bers und auch die jiingeren Entwiirfe vorgestellt. Die Be-

trachtung endet mit der Feststellung, dass die Beschliisse
des 52. Deutschen Juristentages das vorlaufige Ende der
Diskussion um die Erweiterung des Rechtsschutzes in
Strafkammersachen markieren.

Kapitel fiinf beschéftigt sich schlieflich mit der Erweite-
rung der Revision um eine Tatsachenriige de lege ferenda.
Zunichst wird die Osterreichische Nichtigkeitsbe-
schwerde vorgestellt, die in Anséitzen als Vorbild fiir den
vom Verfasser entwickelten Reformvorschlag dienen soll.
Es folgen dezidierte und differenzierte de lege ferenda
Vorschldge. Dazu werden in einer Synopse geltendes
Recht und Reformvorschlag (§§ 141 Abs. 3; 267 Abs. 1,
4,5;273a;273 Abs. 2; 344 Abs. 2, 3-5; 345 Abs. 1, 2; 347
Abs. 1, 1a; 349 Abs. 2, 3a; 349a; 350 Abs. 2, 3; 350a;
350b; 352 Abs. 1, 2; 352a; 353 Abs. 2; 354 Abs. 1, 1a, Ic;
357; 358 Abs. 1) jeweils gegeniibergestellt und die An-
passungen und Ergénzungen begriindet. Der Umfang der
Gesamtsynopse von 18 Seiten (S. 474 ff.) macht deutlich,
wie umfassend die gesetzlichen Anderungen sind, um die
Tatsachenriige in der StPO zu verankern. Sehr umsichtig
ordnet der Verfasser die unterschiedlichen Aspekte ausge-
wogenen Gesetzesmodifizierungen aber auch neuen Para-
grafen zu. Hier lohnt ein Blick in die Dissertation, die end-
lich Anlass gegeben sollte, die bestehende Rechtspre-
chungspraxis auch normativ zu legitimieren. Insofern
sollte die — lange ruhende — kriminalpolitische Debatte zu
einem umfassenden und verfassungsrechtlich zufrieden-
stellenden Rechtsschutz in Strafsachen durch eine erwei-
terte Revision neu gefiihrt werden.



»Korruptionsstrafrecht: Unerforschtes Terrain und neue Wege* —
Tagungsbericht zur Online-Tagung der FoKoS

von Marie-Lena Marstaller, LL.M.
(Edinburgh)”

Das deutsche Korruptionsstrafrecht ist in den vergange-
nen Jahren bestindig ausgeweitet worden. Dabei war der
Gesetzgeber immer nach dem Muster verfahren, die tra-
dierte Deliktsstruktur der Bestechung von Amtstridgern
(§§ 332, 334 StGB) bzw. Angestellten in der Privatwirt-
schaft (§ 299 StGB) auf weitere Gruppen von Entschei-
dungstrigern — etwa Arzte (§§ 299a/b StGB), Sportler
(§§ 265¢/d StGB) und ausldndische Staatsbedienstete
(§ 335a StGB) — zu iibertragen.

Keine Beachtung gefunden hatten in der deutschen De-
batte demgegeniiber Ansitze des auslédndischen und inter-
nationalen Strafrechts, die dem Unrecht der Korruption
mit neuartigen — aus deutscher Perspektive: unbekannten
— Regelungsmodellen begegnen. Im Rahmen einer On-
line-Tagung am 16. und 17. September 2021 wurde unter-
sucht, ob diese fiir das deutsche Strafrecht moglicherweise
neue Wege aufzeigen konnen.

Veranstaltet wurde die Tagung von der Forschungsstelle
fiir Deutsches, Europdisches und Internationales Korrup-
tions-Strafrecht der Universitdt Trier (FoKoS), die un-
langst in das Trierer Institut fiir Geldwésche- und Korrup-
tions-Strafrecht (TrIGeKo) integriert worden ist.

1. Themenblock: Generaltatbestande

1. Ein allgemeiner Korruptionstatbestand? (Dr. Kristina
Peters, Ludwig-Maximilians-Universitdit Miinchen)

Eroffnet wurde die Tagung durch einen Vortrag zur Frage
eines allgemeinen Korruptionstatbestands. Peters verwies
auf die historische Entwicklung von der Vielzahl einzel-
ner Tatbestdnde des preuflischen Landrechts zum heutigen
StGB und stellte sich die Frage, ob eine weitere Ubersicht-
lichkeit und Vereinheitlichung durch einen einzigen Kor-
ruptionstatbestands wiinschenswert sei. Sie ndherte sich
der Frage aus dem Blickwinkel der derzeitigen Kriminali-
sierungsniveaus in Deutschland und priifte anhand des po-
sitivrechtlichen Korruptionsverstdndnisses des Gesetzge-
bers die Verallgemeinerungsfahigkeit der aktuellen Tat-
bestédnde.

Hierzu arbeitete sie die Strukturelemente der passiven Be-
stechung heraus und identifizierte die Elemente Funkti-

#  Die Verf. ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Trierer Institut fiir
Geldwésche- und Korruptions-Strafrecht (TrIGeKo).

onstriger, Tathandlung und eventuelle Genehmigungsfa-
higkeit, wobei sich die Tathandlung aus den Tatmodalita-
ten (Fordern, Sichversprechenlassen usw.) und dem Ver-
einbarungsinhalt zusammensetzt. Letzterer bezieht sich
auf einen Vorteil, eine Bezugshandlung und Kopula. Be-
zogen auf diesen Vereinbarungsinhalt weisen die aktuell
bestehenden Tatbestinde vielféltige Variationen auf.
Grund hierflir sei die gesetzgeberische Entscheidung,
die Gefahrdungsgrade hinsichtlich des Kernunrechts der
Bestechung — das Peters darin sieht, dass eine Bezugs-
handlung entsprechend den Wiinschen eines Vorteilsge-
bers vorgenommen wird, gerade weil der Funktionstrager
dafiir einen Vorteil erhilt — in unterschiedlichem Mafle zu
kriminalisieren. Die Vorverlagerung der Kriminalisierung
in den Bereich der Gefidhrdungen unterscheide sich da-
nach, fiir wie wichtig und sensibel die Gesetzgebung den
betroffenen Bereich und die tangierten Entscheidungen
erachtet.

Diese Unterschiede bilden Peters zufolge Wertentschei-
dungen des Gesetzgebers nach. Korruption sei eine blof3
formale Angriffsform und beziehe sich jeweils auf unter-
schiedliche Rechtsgiiter, bei denen die prozedurale Rich-
tigkeit der Entscheidung von Personen betroffen ist. Dem-
nach kommen Korruptionstatbestéinde nur dann in Be-
tracht, wenn der Entscheidung im Rechtverkehr auf Grund
ihrer gesellschaftlichen Relevanz ein besonderer Wert zu-
komme. Das positivrechtliche Korruptionskonzept spre-
che daher gegen einen Einheitstatbestand, der das Krimi-
nalisierungsniveau voraussichtlich erheblich ausweiten
wiirde. Vereinheitlichungsbestrebungen konnten auch
ohne Einheitstatbestand im geltenden System umgesetzt
werden, indem die Strukturelemente der Bestechungstat-
bestéinde weiter vereinheitlicht wiirden.

Im Rahmen der Diskussion erlduterte Peters, dass interna-
tional bestehende Einheitstatbestdnde haufig ausfiihrliche
Regelungen etwa zu den betroffenen Funktionstrigern
enthalten, sodass sich der Zugewinn an Ubersichtlichkeit
in Grenzen halte. Es wurde aber auch auf mogliche Vor-
teile einer Vereinheitlichung der Tatbesténde fiir verwei-
sende Normen, etwa § 335a StGB, eingegangen.
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2. Erginzung der Bestechungsdelikte durch einen Tatbe-
stand des Amtsmissbrauchs? (Prof. Dr. Frank Zimmer-
mann, Universitdt Miinster)

Zimmermann lud auf eine ,touristische Reise in andere
Lander ein. Mit § 302 des oOsterreichischen StGB,
Art. 312 des schweizerischen StGB, Art. 404 des spani-
schen Cadigo Penal, Art. 323 des italienischen Codice Pe-
nale und ch. 40 s. 7 des finnischen StGB stellte Zimmer-
mann Tatbestdnde vor, die die Vornahme einer pflicht-
widrigen Diensthandlung unter Strafe stellen. Die UN-
CACrrichtet in Art. 19 den Auftrag an die Vertragsstaaten,
die Einfiihrung eines derartigen Tatbestands zu priifen.

Die dargestellten Rechtsordnungen lassen sich nach Zim-
mermann grob in drei Regelungsmodelle unterteilen. Das
Modell ,,PflichtverstoB“ in Osterreich, der Schweiz und
Finnland sieht als das zentrale objektive Tatbestands-
merkmal eine Amtspflichtverletzung unterschiedlicher
Schwere vor. Dagegen verlangt das Modell ,,Rechtsbeu-
gung™ der spanischen Regelung eine objektiv willkiirliche
Entscheidung. Im Gegenzug ist kein iiberschieendes sub-
jektives Element vorgesehen. Das Modell ,,Erfolgsdelikt™
in Italien fordert die tatsdchliche Erlangung eines rechts-
widrigen Vermogensvorteils bzw. Zufligung eines rechts-
widrigen Nachteils.

Zimmermann bezweifelt, dass eine strafrechtliche Absi-
cherung der Gesetzesbindung der Verwaltung {iber das
Disziplinarrecht und die besonderen Tatbestdnde hinaus
in Deutschland erforderlich ist. Als relevante Liicke zei-
gen sich nur bewusst pflichtwidrige Verhaltensweisen, die
keine strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter treffen. Er-
wagenswert sei eher eine punktuelle Neukriminalisierung,
beispielsweise zur Amtstragerverantwortung im Umwelt-
strafrecht.

In der anschlieBenden Diskussion wurde darauf eingegan-
gen, dass die dargestellten Tatbestdnde Grundfragen des
Verhéltnisses zwischen Staat und Biirger sowie der Ge-
waltenteilung berithren. Auch wenn ein Tatbestand des
Amtsmissbrauchs einige Probleme im Bereich des Straf-
anwendungsrechts und der Verjahrung l6sen konnte, hélt
Zimmermann die Weite des Tatbestands zur Losung der
Probleme fiir iibertrieben. Eher sollten Einzelprobleme da
geldst werden, wo sie entstehen.

3. Tatbestand der Unerlaubten Bereicherung (Dr. Oliver
Landwehr, Delegation der EU bei den Vereinten Nationen
in Wien)

An der Grenze zwischen Korruptionsstrafrecht und Ver-
mogensabschdpfung bewegte sich das Thema des folgen-
den Vortrags, in dem sich Landwehr mit dem Tatbestand
des illicit enrichment nach Art. 20 UNCAC beschéftigte.
Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Einfiihrung die-
ses Tatbestands zu erwégen.

Zentrales Element ist die erhebliche Zunahme von Ver-
mogensgegenstinden eines Amtstrdgers. Vom personli-
chen Anwendungsbereich sind auch Abgeordnete erfasst.

Da nach dem Tatbestand der UNCAC die Staatsanwalt-
schaft diese Zunahme nachweisen muss, sei der Straftat-
bestand nur sinnvoll neben einer Asset Declaration denk-
bar. Der Tatbestand ist in den meisten westlichen Staaten
aufgrund der mit Blick auf das nemo tenetur-Prinzip prob-
lematischen Verdnderung der objektiven Beweislast nicht
umgesetzt worden: Sofern die erhebliche Zunahme nach-
gewiesen werden kann, muss der Amtstrager eine plau-
sible Erklarung fiir die Zunahme abgeben, um der Straf-
barkeit zu entgehen.

Als Alternativen kommen die strafbewehrte Offenlegung
der Vermogensverhiltnisse, verwaltungsrechtliche Sank-
tionen, aber auch Instrumente der Vermdgensabschop-
fung, wie etwa die erweiterte Einziehung, die in vielen
Landern mit einer Beweislastumkehr einhergeht oder non-
conviction based confiscation in Betracht. Abschlieend
stellte Landwehr fest, dass die weitreichende Beweis-
lastumkehr zwar in Deutschland zu ,,Bauchschmerzen
fiihre, dass aber in manchen Staaten anders keine Straf-
verfolgung moglich sei, da Strafverfolgungsbehdrden un-
terfinanziert oder verfolgungsunwillig sind.

In der Diskussion liberwog die Kritik an dem Tatbestand,
insbesondere auch an dessen Rolle nach Regimewechseln
als ,,Normen fiir Verlierer. Als mogliche Korrektive wur-
den Beschrankungen auf bestimmte Lander oder Perso-
nengruppen nach Schweizer Vorbild diskutiert. Zudem
wurde auf die problematische Struktur des Tatbestands
hingewiesen, bei dem sich die Frage stelle, was die Tat-
handlung ist und worauf sich der Vorsatz beziehe.

I1. Themenblock: Spezialtatbestinde

1. Die Strafbarkeit verbotener Intervention (Einflusshan-
del) — entbehrlich oder notwendig? (Dr. Martin Stricker,
Universitdt Wien)

Nach einem Uberblick iiber das dsterreichische Korrupti-
onsstrafrecht stellte Stricker den Straftatbestand der ver-
botenen Intervention in § 308 des dsterreichischen StGB
vor. Der Grundtatbestand in § 308 Abs. 1 stellt den sog.
Intervenienten unter Strafe, der fiir sich oder einen Dritten
vom sog. Hintermann einen Vorteil fordert, annimmt oder
sich versprechen lésst, dass er einen ungebiihrlichen Ein-
fluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrégers
nimmt. Der Hintermann ist nach § 308 Abs. 2 ebenfalls
strafbar. Eine Beziehung zwischen dem Hintermann und
dem Amtstréger ist gerade nicht erforderlich ist. Fiir die
Ungebiihrlichkeit der vereinbarten Einflussnahme kommt
es entweder auf die Pflichtwidrigkeit des angestrebten
Amtsgeschifts oder das Anbieten, Versprechen oder Ge-
wihren eines ungebiihrlichen Vorteils an.

Das osterreichische Recht sei eine iiberschielende Umset-
zung internationaler Abkommen, da im Verhéltnis Hinter-
mann/Intervenient jeder Vorteil ausreicht, wahrend die
UNCAC dies auf ungerechtfertigte Vorteile beschréankt.
Der Tatbestand habe in Osterreich nur eine geringe prak-
tische Bedeutung, was sich einerseits aus der Subsidiaritét
des Straftatbestands ergeben konne. Es bestehen aber nur



wenige Anwendungsfille, die ohne den Tatbestand straf-
los wiren. Viele Fille seien dagegen auch Beteiligungs-
formen an anderen Korruptionstatbestinden. Wesentli-
ches Beispiel sei etwa, dass die tatsdchliche Einfluss-
nahme nicht stattfindet, der Intervenient aber nicht selbst
Amtstrager ist.

Das Verhiltnis des Tatbestands zum Amtsmissbrauch
wurde in der anschlieBenden Diskussion ndher beleuchtet.
Aufgrund des unterschiedlichen Unrechtsgehalts tritt hier
keine Subsidiaritit ein, sondern es wird in Tateinheit ver-
urteilt. Die Tathandlung der strafbaren Intervention konne
daher nicht abschlieBend als Beteiligung an einem Amts-
missbrauchsdelikt erfasst werden. Es wurde bezweifelt,
ob der Straftatbestand tatsdchlich eine Strafbarkeitsliicke
strafwiirdigen Verhaltens schliet. Eine mogliche Kon-
stellation wire etwa die Einflussnahme von Parlamentari-
ern, die keine Amtstrager sind.

2. Concussion — Bedriickungskorruption (Prof. Dr. Dr.
h.c. Lothar Kuhlen, Universitit Mannheim)

Nach Art. 317 des italienischen Strafgesetzbuchs macht
sich ein Amtstriger wegen concussione strafbar, der je-
manden zwingt, ihm oder einem Dritten in unzuléssiger
Weise Vorteile zu geben oder zu versprechen. Der Be-
handlung dieser Konstellation im deutschen Recht wid-
mete Kuhlen seinen Vortrag (vorab verdffentlicht in
JR 2021, 295-305) und stellte dazu Félle vor, in denen
sich die Rspr. mit dem Verhéltnis von Notigung und Be-
stechlichkeit zu beschéftigen hatte und teilweise Tatein-
heit zwischen den Tatbestdnden annahm.

Zu einer Uberschneidung der Deliktsbereiche kommt es,
wenn eine bedingte Drohung ausgesprochen wird, in der
ein nachteiliges Tun oder Unterlassen in Aussicht gestellt
werden. Bedingte Drohungen lassen sich in bedingte Ver-
sprechen umformulieren, die die Voraussetzungen der
§§ 333, 334 StGB erfiillen konnen. Die h.M. der sog.
., Verwerflichkeitstheorie* nimmt seit dem ,,Kaufhausde-
tektiv‘-Fall des BGH an, dass ein bedingtes Versprechen
auch eine Notigung durch Drohung mit Unterlassen sein
kann, sofern dessen Androhung verwerflich ist.

Kuhlen sieht in seiner ,,Vereinigungstheorie® eine Ankiin-
digung nur entweder als bedingtes Versprechen eines
Vorteils oder als bedingte Drohung mit einem Ubel. Nur
so wiirden der normativen Unterschied zwischen der An-
kiindigung eines verbotenen oder gebotenen Verhaltens
und der naturalistische Unterschied zwischen einem Tun
und Unterlassen, der bei freigestelltem Verhalten relevant
ist, berilicksichtigt. Eine Drohung mit einem Unterlassen
sei nur bei dessen Pflichtwidrigkeit ausreichend. Tatein-
heit zwischen Notigung und Bestechlichkeit komme nur
in Betracht, wenn mit positiven und negativen Anreizen
gearbeitet wird.

In der Diskussion wurde erortert, inwieweit eine norma-
tive Unterscheidung im psychosozialen Miteinander mog-
lich sei, wenn sie sich in manchen Kontexten automatisch
ergebe, was laut Kuhlen aber Aufgabe des Tatrichters sei.
Zudem wurde besprochen, ob ein Spezialtatbestand, nach

dem der Bedrohte ,,Opfer* der Concussion —und nicht Ta-
ter eines Bestechungsdelikts — ist, zugleich eine entkrimi-
nalisierende Privilegierung fiir diesen darstellen konnte.

ITI. Themenblock: Fighting Grand Corruption

1. Korruption als volkerrechtliches Verbrechen (Prof. Dr.
Stefanie Bock, Universitit Marburg)

Trotz internationaler Ubereinkommen und den darin ent-
haltenen Verpflichtungen zur Pdnaliserung von Korrup-
tion und zur Kooperation bei der Korruptionsbekdmpfung
bestehen in der Praxis Durchsetzungsdefizite. Da ledig-
lich mit dem Mittel des ,,Naming & Shaming® reagiert
werden konne, stellt sich die Frage, ob das Volkerstraf-
recht eine Rolle bei der Korruptionsbekdmpfung spielen
kann.

Wire Korruption hingegen ein echtes volkerrechtliches
Verbrechen, wie es etwa das Malabo-Protokoll zum Afri-
can Court of Justice and Human Rights vorsieht, hitte
dies die Mdglichkeit der Strafverfolgung nach dem Uni-
versalititsprinzip zur Folge. Diese Hochzonung sei laut
Bock aber nur dann legitim, wenn der verfolgende Staat
als ,,Stellvertreter der Weltgemeinschaft auftritt, etwa bei
staatsdestabilisierender grand corruption, die mit massen-
haften Verletzungen grundlegender Menschenrechte ein-
hergeht und so die Wertgrundlage der internationalen
Staatengemeinschaft erschiittert.

Nach dem bestehenden Regelungssystem konnten be-
stimmte Korruptionshandlungen den Tatbestand eines
Verbrechens gegen die Menschlichkeit erfiillen, insbeson-
dere als ,sonstige unmenschliche Handlung dhnlicher
Art“, wenn sie etwa systematisch das Gesundheitssystem
oder die Versorgung mit Lebensmitteln beeintrdchtigen
und Teil einer allgemeinen Politik des Staates sind. Dane-
ben konnten Korruptionshandlungen moglicherweise
nach manchen Ansétzen in der Rspr. des IStGH auch als
Beteiligung an volkerrechtlichen Verbrechen strafbar
sein. AuBerhalb dieser Falle sei die grand corruption mit
den Kernverbrechen jedoch nicht vergleichbar. Auch der
Ansatz des Malabo-Protokolls sei hier zu weit, da er kei-
nen vergleichbar konkreten Menschenrechtsbezug der
Korruption voraussetzt. Als eigenstindiges volkerrechtli-
ches Verbrechen sollte grand corruption daher nicht an-
erkannt werden.

Das internationale Reaktionsbediirfnis konnte bei Korrup-
tionsféllen unterhalb der Schwelle von Art. 7 IStGHSt
durch hybride Strafverfahren wie z.B. in Guatemala er-
fiillt werden. So konnte eine Einbindung in den internati-
onalen Kontext und die damit einhergehende Unabhén-
gigkeit unter gleichzeitiger Riickkopplung an den Tatort-
staat gewihrt werden.

Im Rahmen der Diskussion stellte sich die Frage der Be-
stimmtheit der Einzelakte des Art. 7 IStGHSt, unter die
bei entsprechender Auslegung auch Umweltzerstdrung
oder Terrorismus fallen konnten. Bock wies darauf hin,
dass volkerrechtliche Verbrechen nicht stets unmittelbar
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durch Gewalt geschehen und insoweit auch typischer-
weise gewaltfreie korruptive Handlungen nicht von vorn-
herein vom Tatbestand ausgenommen sind.

2. Non-conviction-based confiscation als Mittel der inter-
nationalen Korruptionsbekimpfung (Prof. Dr. Frank
Meyer, Universitdt Ziirich)

Meyer stellte anhand konkreter Fallbeispiele das Phéno-
men der grand corruption vor und widmete sich der
Frage, wie verurteilungsunabhidngige Einziehungen
(NCBC) zur Riickfiihrung von ins Ausland verbrachten
korruptiv erhaltenen Gelder eingesetzt werden kdnnen.

Auch wenn wissenschaftlich belastbaren Zahlen zum
Schadensumfang in den Tatortstaaten fehlen, bestehe in-
ternational Einigkeit, dass ein Handlungsbediirfnis exis-
tiert. Mehrere internationale Ubereinkommen verpflich-
ten die Staaten, die Einfiihrung von NCBC und die Mog-
lichkeit der Riickfithrung der Ertrdge an den Herkunfts-
staat zu erwégen. Meyer unterscheidet drei Modelle der
Erscheinungsformen der NCBC: das italienische polizei-
rechtliche Modell, das ,zivilrechtliche Modell“ in
Deutschland und der Schweiz und das ,,verwaltungsrecht-
liche Modell*. Das Einziehungsverfahren wird dabei stets
gegen die Sache selbst gefiihrt. Es bedarf aufgrund von
Beweiserleichterungen keines konkreten Tatnachweises.
Die NCBC stellt nach Meyer keine strafrechtliche Sank-
tion im engeren Sinne dar. Entsprechend seien strafpro-
zessuale Garantien nicht anwendbar.

Die praktischen Schwierigkeiten der Einziehung bei
grand corruption unterscheiden sich je nach Ermittlungs-

phase und danach, zu welchem Zeitpunkt die Einziehung
eingesetzt werden soll. So haben Ermittler wihrend des
Fortbestehens einer Kleptokratie mit Obstruktion zu rech-
nen, da im Herkunftsland kein Interesse an einer Zusam-
menarbeit besteht. Wéahrend eines politischen Wandels
besteht die Gefahr des Missbrauchs der Einziehung aus
politischen Motiven. In beiden Phasen ist auch eine Riick-
fihrung der Vermogenswerte in die Herkunftsldnder im
Rahmen der Rechtshilfe wenig wahrscheinlich. Problema-
tisch ist auch, an wen die eingezogenen Vermogenswerte
zuriickgegeben werden sollen und dass die Riickfiihrung
hohe Verwaltungskosten verursacht.

Praktische Erfahrungen mit der Riickfithrung von Einzie-
hungsgegenstinden bei grand corruption bestehen in
Deutschland nicht. Die rechtlichen Moglichkeiten sind
hier auch eingeschrinkt. In der Schweiz ist eine Riickfiih-
rung subsidiir nach dem sog. Potentatengeldergesetz
moglich und wurde bislang einmal durchgefiihrt.

Diskutiert wurde vor allem, dass sich bei der Riickfithrung
von Vermogenswerten kaum ein ,,Fiittern” der neuen Eli-
ten mit den Geldern der alten Eliten vermeiden lasse. Die
eigentliche Wurzel des Problems, so Meyer, liege schliel3-
lich nicht zuletzt in der faktischen Duldung illegaler Fi-
nanzfliisse durch die EU und ihre Mitgliedstaaten, da
diese im (vermeintlichen) wirtschaftlichen Interesse euro-
paischer Lander sind.

Ein die Ergebnisse der Tagung festhaltender Sammelband
wurde fiir 2022 in Aussicht gestellt.



Das 6. Trierer Forum zum Recht der Inneren Sicherheit (TRIFORIS)
Hass und Hetze im Internet

von Dr. Tanja Niedernhuber*®

Unter der Schirmherrschaft der rheinland-pfélzischen Mi-
nisterprasidentin Malu Dreyer fand am 8. Oktober 2021
in der Mainzer Staatskanzlei bereits zum sechsten Mal das
Trierer Forum zum Recht der Inneren Sicherheit (TRIFO-
RIS) statt. Die vom Institut fiir Digitalisierung und das
Recht der Inneren Sicherheit der Ludwig-Maximilians-
Universitit Miinchen (IDRIS) und dem Landeskriminal-
amt Rheinland-Pfalz ausgerichtete Veranstaltung wid-
mete sich dem Thema ,,Hass und Hetze im Internet®.

Aufgrund der anhaltenden Einschrinkungen durch die
COVID-19-Pandemie fand die Tagung in hybrider Form
statt. Wahrend sich Referenten, Moderatoren, Diskutanten
sowie ein Teil der Tagungsteilnehmer im Festsaal der
Staatskanzlei trafen, konnten weitere Teilnehmer der Ver-
anstaltung iiber den Youtube-Kanal der Polizei Rhein-
land-Pfalz folgen. An der Diskussion konnten sich die On-
line-Teilnehmer per Chat beteiligen.

Nach einem GruBBwort von Johannes Kunz (Prasident des
Landeskriminalamts Rheinland-Pfalz) und einer Video-
botschaft von Roger Lewentz (Minister des Innern und fiir
Sport des Landes Rheinland-Pfalz) fiihrte Professor Dr.
Mark A. Zoller in das Tagungsthema ein.

I. Keynote Speech

Die erste Sitzung moderierte Kriminaldirektor Jorg Wil-
helm (Ministerium des Innern und fiir Sport des Landes
Rheinland-Pfalz). Dr. Ronen Steinke (Stiddeutsche Zei-
tung) eroffnete die Sitzung mit einer Keynote Speech zum
Thema ,,Antisemitische Gewalt in Deutschland®. Er schil-
derte eindriicklich die Lebenswirklichkeit von Juden in
Deutschland, angefangen von der Alltdglichkeit bewaff-
neter Bewachung von Synagogen, Kindergéirten und
Schulen iiber Metalldetektoren an Schuleingédngen bis hin
zur regelméBigen Priifung von Schulbussen auf etwaige
Sprengsitze.

Aufgrund eines riesigen Dunkelfeldes — nur ca. 20% der
antisemitischen Straftaten wiirden angezeigt — gebe es ei-
nen groflen straffreien Raum fiir Téter. Die geringe An-
zeigebereitschaft liege im Wesentlichen daran, dass die
Polizei Opfer antisemitischer Straftaten haufig abwim-
mele oder gar als Teil des Problems darstelle. Diese Aus-

* Die Verf. ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Deutsches, Européisches und Internationales Strafrecht und Straf-
prozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und das Recht der Digitalisie-
rung (Prof. Dr. Mark A. Zéller) an der Ludwig-Maximilians-Uni-
versitit Miinchen. Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Text das
generische Maskulinum verwendet. Es sind alle Geschlechter
gleichermafBen gemeint.

sage illustrierte Steinke anhand zweier Beispiele: Die In-
haber eines koscheren Restaurants mit zu einem David-
stern verschlungenen Weingladsern als Logo habe sich bei
der Anzeigeerstattung anhdren miissen, dass man sich bei
diesem Logo nicht wundern miisse, wenn Straftaten be-
gangen wiirden. Einer Hausbesitzerin, deren Haustiir mit
einem Hakenkreuz beschmiert worden war, sagte die Po-
lizei, eine Strafanzeige verursache bei antisemitischen
Straftaten einen zu groBlen Arbeitsaufwand, woraufhin sie
von der Anzeige absah. Auch die Justiz schenke antisemi-
tischen Straftaten nicht geniigend Aufmerksamkeit, indem
sie deutlich zu milde Strafen verhdnge. Zudem sdhen Po-
lizei und Staatsanwaltschaft gelegentlich eindeutige Be-
leidigungen mit dem Hinweis auf Israelkritik als von der
Meinungsfreiheit gedeckt an. Insgesamt sei die Bedro-
hungslage fiir Juden in Deutschland immer noch sehr
ernst. Der Staat sollte laut Steinke durch konsequente
Strafverfolgung den Opfern performativen Trost spenden
und der Botschaft von Hasskriminalitét (,,Du gehorst hier
nicht her!*) die kontrére Botschaft ,,Du gehdrst hierher!*
entgegensetzen.

In der anschlieBenden Diskussion zeigte sich, dass ein
groBes Misstrauen der jlidischen Bevolkerung gegeniiber
der Polizei herrsche. Die Tatsache, dass jiidische Einrich-
tungen regelméBig von Israelis und nicht von deutschen
Polizisten bewacht wiirden, sei symptomatisch dafiir. Um
Vertrauen aufzubauen, seien Antisemitismusbeauftragte
sehr wirkungsvoll, die jidische Veranstaltungen besuchen
und unmittelbar ansprechbar sind. Auch der Austausch
zwischen der ortlichen Polizei und den jiidischen Gemein-
den sei sehr wichtig. SchlieBlich erntete Steinke Applaus
fiir die Aussage, dass es bei der Polizei nicht lauter Kul-
turexperten brauche, sondern dass eine geénderte Geistes-
haltung in der Polizei bereits viel bewirken konne. Es
sollte fiir jeden Polizeibeamten selbstverstindlich sein,
dass das ,,Vornehmste fiir den Rechtsstaat (...) das Be-
schiitzen der Schwachen und der Kleinen* sei.

II. Grenzen freier Meinungsiufierung im Internet
Rechtsanwalt Dr. Saleh R. IThwas (Schiller & Kollegen)

begann seinen Vortrag iiber ,,Grenzen freier Meinungséu-
Berung im Internet* mit einem Zitat vieler deutscher Bun-
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des- und Landesminister: ,,Das Internet darf kein rechts-
freier Raum sein®. Er stellte fest, dass es bereits viele Vor-
schriften gebe, welche Aktivititen im Internet regeln.
Schwierig sei allein die Durchsetzung dieser Vorschriften.
Anhand von Statistiken aus den Jahren 2019 und 2020
zeigte Ihwas einen Anstieg politisch motivierter Straftaten
um knapp 40% innerhalb eines Jahres. Bei den Hasspos-
tings sei es sogar eine Steigerung um gut 70% gewesen.
Die Hasspostings gegen Renate Kiinast und die Einstu-
fung der meisten davon als von der Meinungsfreiheit ge-
deckt fiithrten einem das Spannungsfeld zwischen Person-
lichkeitsschutz und Meinungsfreiheit vor Augen. /hwas
stellte anhand der §§ 185 ff. StGB die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Abwégung der Person-
lichkeitsrechte und der Meinungsfreiheit dar und erldu-
terte die Voraussetzungen von Schméhkritik und Formal-
beleidigung, bei deren Vorliegen keine Abwagung vorzu-
nehmen ist. AbschlieBend gab /hiwas einen Uberblick iiber
die aktuelle Gesetzgebung, insbesondere das Gesetzespa-
ket gegen Hasskriminalitét.

In der anschlieBenden Diskussion wurde der Problemfall
Telegram erortert. In diesem Fall sei eine effektive Straf-
verfolgung selten moglich, da die kriminellen Nutzer ihre
Accounts hdufig mittels anonymer Fake-E-Mail-Ac-
counts einrichteten und Telegram selbst nicht greifbar sei,
da Erkenntnisse zum genauen Firmensitz fehlten.

I11. Digitale Gewalt — Warum der Hass unsere Demo-
kratie bedroht und was jetzt zu tun ist

Anna-Lena von Hodenberg (HateAid gGmbH) sprach in
threm Vortrag iiber ,,digitale Gewalt™. Unter diesen Be-
griff fasste von Hodenberg beispielsweise Fotomontagen
mit pornografischem Kontext, Beldstigung durch uner-
wiinschte Dickpics (Fotos von minnlichen Genitalien),
iiber die heimliche Installation von Spyware auf Handys
bis hin zum sogenannten Doxing, dem Sammeln und Ver-
offentlichen von personenbezogenen Daten, insbesondere
der Privatadresse, welches Gewalttaten zur Folge haben
konne.

Besonders erschiitternd sei die weite Verbreitung digitaler
Gewalt. Nach einer aktuellen Studie der Medienanstalt
NRW hiétten mehr als drei Viertel der Befragten, unter den
14-24-Jéhrigen seien es sogar 98%, digitale Gewalt schon
einmal wahrgenommen und ein Sechstel sei selbst betrof-
fen gewesen. (Kommunal-)Politiker, Journalisten und Ak-
tivisten seien besonders haufig eine Zielscheibe fiir digi-
tale Gewalt. Auftillig sei, dass nur 5% der Nutzer fiir 50%
der Hasskommentare verantwortlich seien. Viele Fake-
profile sorgten dafiir, dass wenige tausend Nutzer im In-
ternet eine gigantische Schlagkraft entwickelten, die sie
ohne das Internet nicht hitten. Hinzu komme, dass die Al-
gorithmen mancher sozialer Netzwerke Postings mit be-
sonders hoher Aktivitdt pushten und dadurch die Verbrei-
tung noch weiter forderten. Insbesondere auf Telegram sei
eine starke Radikalisierung zu beobachten, gegen die die
deutsche Justiz bisher machtlos sei, da Telegram in Dubai
sitze und bislang keinen Ansprechpartner benannt habe.

Infolge der digitalen Gewalt setze das sogenannte Silen-
cing ein. Viele Kommunalpolitiker verzichteten aus Angst
vor Repressionen vollstdndig auf die Nutzung von sozia-
len Medien und ein Teil denke sogar iiber einen Riickzug
aus der Politik nach. Daraus konne ein Demokratieprob-
lem entstehen. Auch Journalisten verdffentlichten zu be-
stimmten Themen nicht mehr. Dariiber hinaus traue sich
jeder zweite Internetnutzer aus Angst vor Hass und Hetze
nicht, 6ffentlich seine politische Meinung zu posten.

Das Internet sei ein rechtsdurchsetzungsfreier Raum mit
riesigem Dunkelfeld bei einer Anzeigequote von nur 4%.
Als Griinde fiir die geringe Anzeigebereitschaft fiihrte von
Hodenberg negative Erfahrungen bei der Anzeigeerstat-
tung an. So seien Beratungsstellen und Polizeidienststel-
len nicht digital aufgeriistet, zudem fehle es an Fachkennt-
nissen, auch im Bereich Zeugenschutz. Victimblaming sei
ein wichtiger Faktor und die Strafverfolgungsbehorden
seien noch stark auf die Kooperation der Plattformen bei
der Titeridentifizierung angewiesen. Diese wiederum
handelten oft nicht freiwillig.

Die Mittel der Wahl zur Bekdmpfung der digitalen Gewalt
seien eine konsequente Strafverfolgung neben einer Platt-
formregulierung durch die Européische Union, Zivilcou-
rage, politische Bildung sowie Forderung der Medien-
kompetenz.

IV. Die nachrichtendienstliche Uberwachung des
Rechtsextremismus

Zu Beginn der zweiten Sitzung, welche Rechtsanwalt Dr.
Nikolaos Gazeas (Gazeas Nepomuck Rechtsanwilte) mo-
derierte, erlduterte Dr. Felor Badenberg (Bundesamt fiir
Verfassungsschutz) die Rolle des Verfassungsschutzes
bei der Bekdmpfung von Rechtsextremismus. Die Auf-
gabe des Verfassungsschutzes bestehe darin, eine Bedro-
hung zu erkennen, zu bewerten und eventuell notwendige
Mafnahmen zu ergreifen. Erkenntnisse generiere der Ver-
fassungsschutz zum einen aus offen zugénglichen Quel-
len, aber auch mithilfe nachrichtendienstlicher Mittel wie
der Telefon- und Postiiberwachung, Oberservation und
des Einsatzes von V-Leuten. Der Verfassungsschutz er-
stelle aus den gesammelten Informationen Lagebilder und
Analysen. Diese stelle er politischen Verantwortungstra-
gern sowie Polizeibehorden und Staatsanwaltschaften zur
Verfiigung, damit diese Entscheidungen treffen bzw. exe-
kutive MaBnahmen ergreifen konnen.

Ziel sei es, die Handlungsfahigkeit von Rechtsextremisten
einzuschrianken, beispielsweise indem die zustindigen
Behorden auf der Grundlage der Informationen durch den
Verfassungsschutz vereinsrechtliche Verbote von rechts-
extremen Musik- und Kampfsportveranstaltungen erlasse.
Daneben werden Erkenntniszusammenstellungen iiber
einzelne rechtsextreme, gewaltbereite Personen an Waf-
fenbehorden weitergeleitetet, die auf dieser Grundlage
eine waffenrechtliche Zuverldssigkeitspriifung vorneh-
men konnten. Der Verfassungsschutz identifiziere auch
Rechtsextremisten in 6ffentlichen Behdrden und wirke
durch Information der Behdrden auf eine Entfernung die-
ser Personen aus dem Dienst hin.



Badenberg stellte den klassischen Rechtsextremismus
und die neue Rechte gegeniiber. Wahrend der klassische
Rechtsextremismus, vertreten durch Parteien wie die NPD
und Der III. Weg sowie neonazistische Vereinigungen,
seine Ideologie offen nach auflen kommuniziere, trete die
neue Rechte subtiler auf. Die neue Rechte greife die Nar-
rative des klassischen Rechtsextremismus auf, verwende
aber neue Begrifflichkeiten wie ,,Umvolkung® und ,,Erset-
zungsmigration®, welche die dahintersteckenden Motive
verschleiern sollen. Sie wolle eine ,,Kulturrevolution von
rechts® erreichen.

Da Begrifflichkeiten in diesem Kontext eine grof3e Rolle
spielen, sei es besonders wichtig, auch althergebrachte
Begriffe zu iiberdenken. So sei der Begriff ,Fremden-
feindlichkeit™ schon im Ansatz falsch, da es meist nicht
um Fremde gehe, sondern um Menschen, die fester Be-
standteil der hiesigen Gesellschaft sind.

Es sei zu beobachten, dass die potenziellen Tater immer
jinger wiirden und sich in einer Internet-Subkultur radi-
kalisierten. Sie verchrten Straftiter wie Anders Breivik
wie Helden und lieBen sich von diesen zu Nachahmungs-
taten inspirieren.

V. Das Programm ReGeWa (,,Rechte Gewalttiiter*)

In seinem Vortrag stelle der Leitende Kriminaldirektor
Hans Kdstner (Landeskriminalamt Rheinland-Pfalz) zu-
néchst fest, dass politisch rechts motivierte Straftaten in
der letzten Zeit zundhmen. Sie stellten eine Gefahr fiir die
Innere Sicherheit dar und hitten negative Auswirkungen
auf das Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung sowie auf das
Ansehen Deutschlands in der internationalen Staatenge-
meinschaft. Die rheinland-pfilzische Landesregierung
habe daher einen 10-Punkte-Plan zur Bekdmpfung von
politisch rechts motivierter Kriminalitit aufgestellt. Die-
ser beinhalte unter anderem die Stirkung der Ermittlungs-
kompetenz, die Verweigerung bzw. den Entzug von Waf-
fenerlaubnissen bei Rechtsextremisten, ein verbessertes
Haftbefehlsmanagement sowie die Entwicklung eines
Auswertungskonzepts zum Erkennen von potenziell
rechtsmotivierten Gewalttitern (,,ReGeWa*). Das Pro-
gramm ,,ReGeWa* habe zum Ziel, mogliche rechtsmoti-
vierte Gewalttaten zu erkennen, zu verhindern und konse-
quent zu verfolgen, potenziell rechtsmotivierte Gewaltta-
ter, Netzwerke und Strukturen aufzudecken, rechte Ge-
walttiter zu kategorisieren und ,,auffallige” Personen in
den polizeilichen Fokus zu nehmen.

Ein Abgleich mit polizeilichen Auskunftssystemen, Ein-
wohnermeldedaten, Straftatenkatalogen, nationalen Waf-
fenregistern sowie offenen Haftbefehlen ermdglichten die
Einstufung von Personen in eine der folgenden Katego-
rien: 1) Geféhrder, 2) relevante Personen, 3) sonstige her-
ausragende Verwantwortliche, 4) Mitldufer/ Umfeldper-
sonen, 5) Sonstige Personen. Personen, die einer der ers-
ten drei Kategorien zugeordnet werden oder bei denen ge-
fahrdungsrelevante Entwicklungs- bzw. Radikalisie-
rungstendenzen erkennbar sind oder die iiber eine waffen-
rechtliche Erlaubnis verfiigen oder die mit Haftbefehl ge-
sucht werden, unterléigen einer besonderen Uberpriifung

und Bearbeitung.

Das Programm ,,ReGeWa* laufe seit gut einem Jahr. Als
vorldufiges Ergebnis seien die Aufthellung des Personen-
potenzials der rechtsmotivierten Kriminalitit, eine stei-
gende Zahl eingestufter Personen, eine effizientere, insbe-
sondere zeitnahe, Vollstreckung von Haftbefehlen sowie
eine hohe Quote der Meldungen an die Waffenbehorden
Zu nennen.

VI. Psychologische Erklirungen fiir die Anziehungs-
kraft von Verschworungsmythen

Professorin Dr. Eva Walther (Universitét Trier) erlduterte
in ithrem Vortrag die Narrative, die Anziehungskraft von
und mogliche Reaktionen auf Verschwdrungsmythen.
Nach einer Definition der EU-Kommission sei ein Ver-
schworungsmythos die ,,Uberzeugung, dass bestimmte
Ereignisse oder Situationen von geheimen Méchten in ne-
gativer Absicht manipuliert werden®.

Walther setzte den Fokus ihrer Darstellung auf die Bewe-
gung ,,QANON®. Bei QANON handele sich um einen
Metaverschworungsmythos, der wie auch die ,,Querden-
ken“-Bewegung viele Verschworungsmythen vereinige.
Kernelement des QANON-Narrativs sei, dass es einen
,Deep State” — einen Schattenstaat — gebe und jiidisch
konnotierte Eliten den Staatsapparat einschlielich der
Polizei kontrollierten und fiir alles Schlechte verantwort-
lich seien. Zudem betricben diese Eliten einen Kinder-
handelring. Durch diesen Mythos werde die komplexe
Welt plotzlich tiberschaubar. Das einfache Volk sei eine
unwissende Schafsherde, aus der man aber ausbrechen
konne, wenn man sich als ,,Red Piller* oder ,,Truth See-
ker* der ,,Ingroup* — den Eingeweihten — anschliefle. Die
zuvor genannten Eliten seien im Gegensatz dazu die ,,Out-
group®. Von diesen grenze man sich ab, indem man sie als
,,die anderen‘ abwerte (,,Othering*).

Verschworungsmythen triigen aktiv zur Erosion von Ver-
trauen in Regierung, Presse und Demokratie bei. Sie
schafften Offenheit fiir undemokratische Losungen und
Gewalt, antisemitische Narrative wiirden durch sie zum
Mainstream. Da QANON ein hohes Emotionalisierungs-
potential in sich trage — die Bewegung habe den Twitter-
Hashtag #SaveTheChildren gekapert — ziehe sie Men-
schen in ihren Sog, die eigentlich Gutes tun wollen. Durch
ihre moralische Rechtfertigung fiir Gewalt werde sie ge-
fahrlich.

Zu den vulnerable Gruppen — also zu den Personengrup-
pen, die besonders anfillig fiir Verschwdrungsmythen
seien — zdhlten beispielsweise religios besorgte Men-
schen, darunter sehr viele Frauen, und sogenannte ,,un-
freezed Personen, die das Vertrauen in alle Autoritdten
verloren hétten und ,,lost* seien. Letztere seien oft entwur-
zelt, einsam, enttduscht und/oder hétten posttraumatische
Belastungsstorungen. Diese Personengruppen suchten
nach Erklarungen und die Verschworungsmythen zeigten
thnen ,,den Plan®.
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Verschworungsmythen griffen menschliche Bediirfnisse
(nach Selbstwert/Anerkennung sowie nach Kontrolle/
Vertrauen/Selbstwirksamkeit) auf und boten Mechanis-
men, welche diese Bediirfnisse befriedigten. Dabei seien
groBe Uberlappungen mit rechten Ideologien zu beobach-
ten.

SchlieBlich ging Walther auf mogliche Reaktionen gegen-
iber Anhédngern von Verschworungsmythen ein. Mit
sachlichen Argumenten koénne man diese nicht erreichen,
da die Verschworungsmythen sie auf einer emotionalen
Ebene anspriachen. Was jedoch funktioniere, sei, Reak-
tanz — also eine Trotzreaktion — hervorzurufen, indem
man vulnerable Personen vor Manipulationen durch Ver-
schworungsmythen warne. Praventiv miisse man Demo-
kratie neu denken, ein Gemeinschaftsgefiihl in allen Insti-
tutionen schaffen und damit andere Formen der Partizipa-
tion vulnerabler Gruppen ermoglichen. Zudem sei es
wichtig, menschliche Bediirfnisse auBerhalb des Internets
im Familien- und Freundeskreis zu befriedigen. Im Inter-
net konne man einen Gegenangriff starten und das Netz
mit Wahrheiten fluten.

VII. Podiumsdiskussion

Als letzter Programmpunkt des Tages fand eine Podiums-
diskussion zum Thema ,,Die Bekdmpfung des Rechtsext-
remismus im digitalen Zeitalter* statt, an der Anna-Lena
von Hodenberg, Professor Dr. Sigmund Martin (Hoch-
schule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung), Andreas
Stenger (Prasident des Landeskriminalamts Baden-Wiirt-
temberg) sowie Rechtsanwidltin Lea Voigt (Joester & Part-
ner) teilnahmen. Die Diskussion moderierte Rechtsanwalt
Prof. Dr. Bjorn Gercke (Gercke | Wollschlédger).

Das zentrale Thema in der Diskussion war die Schulung
von Sicherheitsbehérden und Justiz, welche eine Dauer-
aufgabe auf allen Ebenen sei, zum Teil aber auch schon
mit groem Ressourceneinsatz angegangen werde. Im
Hinblick auf die Digitalisierung, insbesondere im Um-
gang mit Massendaten, miissten Prozesse nachgeschérft
werden. Ein Aspekt sei in diesem Zusammenhang auch
die Vorratsdatenspeicherung.

Um Ressourcen zu biindeln, sei eine zentrale Meldestelle
fiir Hasskriminalitit im Internet sinnvoll. Dariiber hinaus
konnte eine Entkriminalisierung in anderen Bereichen
Ressourcen fiir die Bekdmpfung von Hass und Hetze frei-
geben.

VIII. Fazit

Das 6. Trierer Forum zum Recht der Inneren Sicherheit
bot den Teilnehmern nach langer pandemiebedingter
Pause wieder eine Gelegenheit, in Prasenz zu tagen. Dabei
wurde das Thema Hass und Hetze im Internet aus ver-
schiedenen Perspektiven beleuchtet und diskutiert.

Es bestand im Laufe des Tages Einigkeit dariiber, dass das
Internet aktuell zwar kein rechtsfreier, wohl aber ein
rechtsdurchsetzungsfreier Raum ist. Diesen Zustand gilt
es durch konsequente Strafverfolgung zu &dndern. Man
sollte sich allerdings dessen bewusst sein, dass die Auf-
hellung des Dunkelfelds einen Anstieg der Fallzahlen
nach sich zieht. Es ist dann Sache der Politik, zu kommu-
nizieren, dass das nichts Negatives ist.
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