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1. Anlass fiir den Gesetzentwurf

Die Unionsfraktion im Bundestag hat im Zusammenhang mit den terroristischen Anschldgen
der Hamas in Israel vom 7. Oktober 2023 und den darauffolgenden Protesten und Kundgebun-
gen in Deutschland den ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Be-
kampfung von Antisemitismus, Terror, Hass und Hetze* vorgelegt.!

Vor dem Hintergrund der besonderen historischen Verantwortung Deutschlands fiir den Schutz
judischen Lebens miisse der Gesetzgeber ,,ein klares Zeichen gegen Antisemitismus und juden-
feindliche Tendenzen setzen und daher eine nachdriickliche Strafverfolgung antisemitischer
Straftaten ermdglichen*.? Nicht zuletzt auch unter generalpriventiven Gesichtspunkten sei es
von herausragender Bedeutung, dass antisemitische Straftaten konsequent verfolgt und schuld-
angemessen geahndet werden.? Der Schutz jiidischen Lebens sei Staatsaufgabe und unverhan-
delbar. Zudem sei ,,die Sicherheit Israels und seiner Biirger deutsche Staatsrison®.* Die Geset-
zesbegriindung geht davon aus, dass ,,das Strafgesetzbuch (StGB) Schutzliicken* aufweise und
damit der ,,gesamtgesellschaftlichen wie auch forensischen Bedeutung, die antisemitisch moti-

vierten Taten zukommt, bislang nicht ausreichend Rechnung trage*.’

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgten Anliegen sind fiir sich genommen richtig und wichtig.
Allerdings miissen Gesetzesinitiativen, die im Lichte aktueller Ereignisse vorgeschlagen wer-
den, in besonderer Weise mit Bedacht erfolgen.

Dies gilt insbesondere fiir Strafgesetze, die tief in die Rechte der Betroffenen eingreifen. Auch
im Falle einer — berechtigten — Emporung oder Erschiitterung iiber aktuelle Ereignisse darf nicht
ausgeblendet werden, dass Strafnormen allgemein und fiir ganz unterschiedliche Sachverhalte
gelten. Ein Straftatbestand muss fiir jede Konstellation, die unter den Tatbestand subsumiert
werden kann, zu einer angemessenen Rechtsfolge fithren. Die Ausdehnung des Strafrechts muss
auch und gerade vor dem Hintergrund dramatischer und die Bevolkerung erschiitternder Ereig-
nisse stets das Ergebnis eines sachlichen, die Wirkungen und Grenzen des Strafrechts bertick-
sichtigenden Diskurses sein.®

Diesen Anforderungen wird der Gesetzentwurf nicht hinreichend gerecht. Die vorgeschlagenen
Anderungen begegnen in ihrer Ausgestaltung durchgreifenden strafrechtsdogmatischen und
verfassungsrechtlichen Bedenken. Auch die angedachten Verschérfungen der Strafandrohungen
sind nicht {iberzeugend.
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I1. Die Ausdehnung des Tatbestandes des Landfriedensbruchs in § 125 StGB
1) Regelungsinhalt und Rechtsnatur der Vorschrift

Der Gesetzentwurf sieht vor, § 125 StGB in Abs. 2 um eine neue Tatvariante zu ergdnzen. Nach
geltendem Recht macht sich nach § 125 Abs. 1 StGB strafbar, wer sich an Gewalttdtigkeiten
gegen Menschen oder Sachen oder Bedrohungen von Menschen mit einer Gewalttétigkeit be-
teiligt, die aus einer Menschenmenge in einer die 6ffentliche Sicherheit gefdhrdenden Weise
mit vereinten Kréften begangen werden. Ebenso ist strafbar, wer auf die Menschenmenge ein-
wirkt, um ihre Bereitschaft zu solchen Handlungen zu férdern.

Nach dem § 125 Abs. 2 StGB-E sollen nun auch Personen erfasst werden, denen keine Beteili-
gung an einer Gewalttétigkeit nachgewiesen werden kann.

., Wer sich einer Menschenmenge, die die offentliche Sicherheit bedroht, anschliefst oder sich
nicht unverziiglich aus ihr entfernt, obwohl aus der Menge mit vereinten Krdften Gewalttdtig-
keiten gegen Menschen oder Sachen oder Bedrohungen von Menschen mit einer Gewalttdtig-
keit begangen werden und er dies erkennen kann, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

Nicht anwendbar soll der neue Tatbestand nach § 125 Abs. 3 StGB-E auf Personen sein, die in
Ausiibung dienstlicher oder beruflicher Pflichten handeln, es sei denn, dass sie das Verhalten
der Menge unterstiitzen. Die geplante Norm erhélt sowohl eine aktive Handlungsvariante (,,an-
schlieBt*) als auch einen Unterlassungstatbestand; bei dem ,,Nicht-Entfernen* aus einer Men-
schenmenge handelt es sich um ein echtes Unterlassungsdelikt. § 125 Abs. 2 StGB-E ist seiner
Natur nach als abstraktes Gefihrdungsdelikt einzuordnen. Eine konkrete Geféahrlichkeit der
Tathandlung wird nicht vorausgesetzt; vielmehr stellt der Gesetzentwurf darauf ab, dass bereits
die Anwesenheit einer Person am Demonstrationsort auch ohne eigene Aktivitit den aggressiv
Handelnden Unterstiitzung bei ihren Taten und Schutz vor strafrechtlicher Verfolgung gewéhre.
Ausreichend fiir die Stratbarkeit soll zudem sein, dass der Anwesende die aus der Menge heraus
begangenen Gewalttaten ,,erkennen kann®; es ist hier also kein Vorsatz erforderlich, sondern es
gentigt Fahrlissigkeit.

Der vorgeschlagene Tatbestand kombiniert damit drei Elemente, die fiir sich genommen bereits
expansiv sind: § 125 Abs. 2 StGB-E stellt ein Unterlassen unter Strafe, das nicht konkret, son-
dern nur abstrakt gefahrlich sein muss und das auf einer fahrldssigen Verkennung der Versamm-
lungssituation beruhen kann.

2) Der Unrechtsgehalt der Vorschrift

Eine Strafnorm reagiert auf strafwiirdiges Unrecht. In sdmtlichen Konstellationen, die von der
Vorschrift erfasst werden, muss eine Sanktion durch Strafe legitim sein. Die Entwurfsbegriin-
dung setzt sich nicht hinreichend damit auseinander, was das geschiitzte Rechtsgut der neuen
Vorschrift sein und worin das dem Téter vorgeworfene Unrecht bestehen soll.

Der Gesetzentwurf verweist im Wesentlichen auf Probleme beim Nachweis der Beteiligung an
Gewalttatigkeiten. So wird im Entwurf ausgefiihrt, dass der ,,zunehmende Missbrauch des De-
monstrationsrechts [...] hdufig aber nicht ausreichend geahndet werden* konne. Als Beleg hier-
fiir wird angefiihrt, dass ,,beispielsweise die 169 Ermittlungsverfahren wegen der im Juni 2023
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stattgefundenen Stralenschlacht zwischen Syrern und Libanesen in Essen mit zehn zum Teil
schwer verletzten Personen eingestellt werden* mussten.” Die aktiven Gewalttiter wiirden
durch die umstehende Menge ,,abgeschirmt; in den meisten Féllen sei es daher nicht einmal
moglich, die Tatbeitrdge der ,,Hauptakteure* und ihre Identitéit festzustellen.®

Die Behebung von Beweisschwierigkeiten im Rahmen uniibersichtlicher Situationen bei Gro3-
demonstrationen kann aber fiir sich genommen kein ausreichender Grund fiir die Einfiihrung
einer neuen Strafvorschrift sein. Der Gesetzgeber muss mit der Strafnorm die Ponalisierung
strafwiirdigen Handelns intendieren, sie sind nur dann verhiltnismaBige Eingriffe in die Grund-
rechte des Biirgers, wenn sie geeignet und auch unter Beriicksichtigung alternativer Regelungs-
moglichkeiten notwendig sind, um sozialschédliche Angriffe gegen schiitzenswerte und schutz-
bediirftige Rechtsgiiter zu verhindern.” Das Bestehen von Beweisschwierigkeiten kann eine
Strafnorm also nicht rechtfertigen, wenn die Tathandlung nicht per se strafwiirdig ist.!° So be-
tonen etwa Roxin/Greco zu Recht, dass die inkriminierte Tétigkeit ,,eigenstdndiges Unrecht ver-
korpern soll. Sie soll nicht blo3 deshalb unter Strafe gestellt werden, weil ansonsten ein anderes
Verhalten, um das es in Wahrheit geht, straflos zu bleiben droht. Das bedeutet, dass weder Be-
weisschwierigkeiten noch die Erdffnung von strafprozessualen Zwangsmafinahmen zur Ein-
fiihrung von Rechtsgiitern berechtigen.“.!! Soweit eine Strafnorm auch zur Erfassung nicht
strafwiirdiger Fallgestaltungen fiihrt, ist sie nicht angemessen im verfassungsrechtlichen Sinn
und verstBt gegen das UbermaBverbot.'2

Eine denkbare Legitimationsgrundlage fiir die Norm wire der Vorwurf, dass der Téter, auch
ohne an konkreten Gewalttétigkeiten beteiligt zu sein, zu der Gefahr der Begehung von Ge-
walttitigkeiten aus der Menge heraus beitrigt. Dieses Argument deutet der Gesetzentwurf zu-
mindest an: ,,Je groBeren Zulauf eine solche unfriedliche Menschenmenge erhilt, umso mehr
steigert sich die Gefahr unkontrollierbarer Reaktionen. Bereits der Anschluss an eine gewaltti-
tige Menge wird damit zum kriminogenen Faktor und zum sozialschédlichen Verhalten.*“!* Das
Unrecht ergibe sich dann allein aus der Annahme, dass sich die Gefahr der Begehung von Ge-
walttitigkeiten aus der Masse heraus durch die bloBe Anwesenheit einer sich nicht an Gewalt-
tatigkeiten beteiligenden Person gesteigert werde. Empirische Nachweise fiir diese These liefert
der Gesetzentwurf jedoch nicht; sie wiren aber zur Begriindung einer Strafvorschrift erforder-
lich. Dieser Ansatz steht zudem in einem kaum auflosbaren Spannungsverhéltnis zum grund-
gesetzlich verbiirgten Recht auf Versammlungsfreiheit, das die Teilnahme an Demonstrationen
nicht nur als sozialadéquates, sondern sogar als besonders geschiitztes Verhalten erscheinen
lasst (dazu néher im liberndchsten Abschnitt).

3) Erhebliche Strafbarkeitsrisiken und Chilling-Effekte

Der geplante Straftatbestand filihrt zu erheblichen Strafbarkeitsrisiken — auch fiir Personen, die
vollkommen friedlich an der Versammlung teilnehmen.
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Bedenklich ist zunéchst, dass der Téter nach der vorgeschlagenen Tatbestandsfassung nicht be-
merkt haben muss, dass Gewalttdtigkeiten durch andere anwesende Personen begangen wur-
den. Es soll gentigen, dass der Téter die Begehung von Gewalttitigkeiten gegen Menschen oder
Sachen oder Bedrohungen vom Menschen mit einer Gewalttétigkeit erkennen konnte.

Problematisch ist dabei auch der Bezug der Erkennbarkeit zum Merkmal der ,,Gewalttdtigkei-
ten®. Fiir den einzelnen Versammlungsteilnehmer wird regelmifBig kaum verldsslich zu sagen
sein, ob und wann Gewalttétigkeiten ein Ma3 angenommen haben, das seine strafbewehrte
Pflicht zur Entfernung begriinden soll. Zwar kann insoweit auf die Rechtsprechung zu dem
Tatbestandsmerkmal der ,,Gewalttéitigkeiten™ in § 125 Abs. 1 StGB zuriickgegriffen werden.
Gerade diese Rechtsprechung macht aber deutlich, dass die Grenze der Gewalttitigkeit im Ein-
zelfall selbst fiir Juristinnen und Juristen aus der ex post-Perspektive schwierig zu bestimmen
ist'* — umso schwerer diirfte die Bewertung einem Laien fallen. Dem einzelnen Anwesenden
wird abverlangt, in einer regelméBig uniibersichtlichen, sehr dynamischen und emotionsgela-
denen Situation eine Wertung dariiber zu treffen, ob das von dem Tatbestand vorausgesetzte
Mal der ,,Gewalttétigkeit® erfiillt ist. Gerade bei GroBveranstaltungen wird es kaum mdoglich
sein, den entscheidenden Moment des Umschlagens in eine ,,Gewalttitigkeit™ mit Gewissheit
zu erkennen; hiervon soll aber die Strafbarkeit des Verhaltens abhidngig gemacht werden. Die
Vorschrift fiihrt hier zu erheblicher Rechtsunsicherheit und begriindet angesichts der nahelie-
genden Fehleinschidtzungen fiir die Versammlungsteilnehmenden (zu) hohe Strafbarkeitsrisi-
ken.

Hinzu tritt, dass der Tatvorwurf allein in einer Versammlungsteilnahme besteht. Ob eine Person
jedoch aktiv an einer Versammlung teilnimmt oder die Demonstration lediglich beobachtet, ist
nicht immer klar feststellbar. Insoweit bestehen hier Strafbarkeitsrisiken auch fiir Personen, die
keinen Bezug zur Versammlung aufweisen.

Die berechtigten Sorgen vor einer Strafbarkeit allein aufgrund der Teilnahme an einer Ver-
sammlung kann dazu fiihren, dass Menschen in Deutschland vorsichtiger von ihrem Grundrecht
auf Versammlungsfreiheit Gebrauch machen. Fiihren staatliche Mafinahmen dazu, dass Grund-
rechtstriger von der legitimen Ausiibung ihrer Rechte abgeschreckt werden, spricht man von
,,Chilling-Effekten*!®,

Diese Abschreckungseffekte sind gerade im Kontext von Versammlungen problematisch; eine
Demokratie lebt vom freien 6ffentlichen Diskurs und zivilgesellschaftlichem Engagement. Es
darf in der Offentlichkeit nicht der Eindruck entstehen, dass selbst eine friedliche Teilnahme
oder die bloe Beobachtung einer Versammlung Strafbarkeitsrisiken birgt. § 125 Abs. 2 StGB-
E setzt aber eben diese Gefahr: Friedliche Teilnehmende und Zuschauende kénnen durch fahr-
lassiges Unterlassen oder durch falsche Zuschreibungen in den Einzugsbereich der Strafnorm
gelangen. Auch das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung wiederholt mit der Gefahr von ,,chil-
ling effects argumentiert. So fiihrte das BVerfG etwa im Hinblick auf § 125 Abs. 1 StGB aus:

., Ein Verstofp gegen die genannten Grundrechte kommt allerdings in Be-
tracht, wenn die Art der strafgerichtlichen Tatsachenermittlung und -wiirdi-
gung den Biirger in einem MafSe der Gefahr einer Bestrafung aussetzt, daf

14S. etwa Schonke/Schréder/Sternberg-Lieben/Schittenhelm, 30. Aufl. 2019, StGB § 125 Rn. 5, 6 mit einem Uber-
blick iiber die Einzelfallrechtsprechung zum Tatbestandsmerkmal der Gewalttitigkeiten bei § 125 Abs. 1 StGB.
15'S. umfassend zur Argumentationsfigur des ,,chilling effects* Staben, Der Abschreckungseffekt auf die Grund-
rechtsausiibung, 2016, S. 3 ff.



dieser von der Wahrnehmung seiner Grundrechte eher Abstand nehmen
wird, “1°

Das Abschreckungsargument wurde in der Rechtsprechung des BVerfG in der Vergangenheit
vor allem genutzt, um die Eingriffsintensitét einer staatlichen Maflnahme zu bestimmen; aus
der Breitenwirkung eines Grundrechtseingriffs durch einen mittelbaren Abschreckungseffekt
kann sich danach eine hohe Intensitét eines Grundrechtseingriffs ergeben, woraus sich wiede-
rum strenge Anforderungen fiir die VerhdltnisméaBigkeitspriifung herleiten.!” Diese Argumenta-
tion greift auch im Hinblick auf § 125 Abs. 2 StGB-E. Auch fiir Biirgerinnen und Biirger, die
sich bei der Teilnahme an einer Versammlung oder auch bei der bloen Beobachtung einer sol-
chen rechtstreu verhalten wollen, ist durch die Weite der geplanten Regelung ein nicht unerheb-
liches Strafbarkeitsrisiko gegeben. Die Wahrnehmung der Versammlungsfreiheit geht somit mit
dem schwer kalkulierbaren Risiko personlicher Sanktionen einher. Die damit verbundenen Ein-
schiichterungseffekte drohen, der Inanspruchnahme des Versammlungsgrundrechts als ,,ele-
mentares demokratisches Kommunikationsgrundrecht die Unbefangenheit zu nehmen. '3

4) Ausiibung des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit als Ankniipfungspunkt fiir eine
Strafnorm?

Nach Art. 8 Abs. 1 GG sind vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit nur friedliche Ver-
sammlungen erfasst. Friedlich ist eine Versammlung, die keinen gewalttitigen oder aufriihreri-
schen Verlauf nimmt.!” Nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung beriihrt aber das
unfriedliche Verhalten beziehungsweise die Bewaffnung einzelner Teilnehmer die Versamm-
lung als Ganzes nicht und steht der Ausiibung der Versammlungsfreiheit durch die iibrigen Teil-
nehmerinnen und Teilnehmer grundsétzlich nicht im Wege:

,,Steht kollektive Unfriedlichkeit nicht zu befiirchten, ist also nicht damit zu
rechnen, daf3 eine Demonstration im Ganzen einen gewalttdtigen oder auf-
riihrerischen Verlauf nimmt (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 2 VersG) oder daf3 der Ver-
anstalter oder sein Anhang einen solchen Verlauf anstreben (vgl. § 5 Nr. 3
VersG) oder zumindest billigen, dann muf3 fiir die friedlichen Teilnehmer der
von der Verfassung jedem Staatsbiirger garantierte Schutz der Versamm-
lungsfreiheit auch dann erhalten bleiben, wenn einzelne andere Demonstran-
ten oder eine Minderheit Ausschreitungen begehen. “*°

Erst ein unfriedliches Verhalten des Versammlungsveranstalters oder -leiters bzw. der Mehrheit
der Versammelten schlieBt den Charakter der gesamten Zusammenkunft als friedliche aus.?!
Anderenfalls hitten, so das BVerfG in seiner Rechtsprechung, einzelne unfriedliche Teilnehmer
,,es in der Hand, Demonstrationen ,,umzufunktionieren* und entgegen dem Willen der anderen

Teilnehmer rechtswidrig werden zu lassen®.?

In der verfassungsrechtlichen Literatur umstritten ist allerdings die Frage, ob die Unfriedlich-
keit der Versammlung auch fiir den einzelnen, friedlich bleibenden Teilnehmer unmittelbar zum

16 BVerfGE 82, 236, 263 - 26.06.1990 - 1 BvR 776/84.

17°S. iiberblicksartig zur Verwendung des Arguments durch das BVerfG Staben, Der Abschreckungseffekt auf die
Grundrechtsausiibung, 2016, S. 25.

18 BVerfGE 122, 342, 365 - 17.02.2009 - 1 BvR 2492/08.

19 BVerfGE 69, 315, 361; Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 8 Rn. 8.

20 BVerfGE 69, 315, 361.

2l'v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, 7. Aufl. 2018, GG Art. 8 Rn. 24.
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Verlust seines Grundrechts auf Versammlungsfreiheit fiihrt.2* Der Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit bestimmt sich nach dem Verhalten des einzelnen Teilnehmers.?* Zwar konne eine
Versammlung als Ganze ihren friedlichen Charakter verlieren, wenn das gewalttétige Verhalten
einer groBeren Gruppe fiir die ganze Versammlung pragend werde.?® Jedoch entfalle der Grund-
rechtsschutz fiir die friedlich bleibenden Teilnehmenden erst dann, wenn die insgesamt unfried-
lich gewordene Versammlung rechtméBig aufgeldst werde.¢

Folgt man diesem Ansatz, dann ist § 125 Abs. 2 StGB-E nicht mit dem Grundrecht auf Ver-
sammlungsfreiheit zu vereinbaren. Denn nach den dargestellten Grundsétzen {ibt der friedliche
Teilnehmer auch im Falle der Unfriedlichkeit der Versammlung als Ganzen bis zur rechtméafBi-
gen Auflosung der Versammlung weiter sein grundgesetzlich garantiertes Recht auf Versamm-
lungsfreiheit aus. Diese Ausiibung des Versammlungsrechts kann dem friedlichen Teilnehmer
nicht zum Vorwurf gemacht werden — und erst recht nicht mit Strafe bedroht werden.

Der vorgeschlagene Tatbestand miisste daher zumindest um die Voraussetzung der erfolgten
rechtméfigen Versammlungsauflosung ergénzt werden. Fiir diese Grenzziehung spricht auch,
dass damit fiir die friedlichen Teilnehmer das notwendige Mal} an Rechtssicherheit hergestellt
wird. Wenn fiir den friedlichen Teilnehmer sein Grundrechtsschutz mit der rechtméBigen Auf-
16sung der unfriedlich gewordenen Versammlung endet, ist der Ubergang vom grundgesetzlich
geschiitzten zum nicht geschiitzten Verhalten klar bestimmbar und der Schutzbereich hinrei-
chend abgrenzbar. Die Auflosung der Versammlung ist dann fiir jeden Anwesenden der klare
und transparente Zeitpunkt, zu dem ein Entfernen stattfinden muss. Die im Einzelfall schwie-
rige Bewertung der ,,Friedlichkeit™ durch jeden friedlichen Teilnehmer, die dem Einzelnen in
der jeweiligen Situation kaum zumutbar ist, kann dann entfallen.

Es wire also grundsétzlich denkbar, das Nichtentfernen auch eines friedlichen Teilnehmers von
der unfriedlich gewordenen Versammlung nach deren Auflosung unter Strafe zu stellen. Diese
Konstellation ist allerdings bereits versammlungsrechtlich als Ordnungswidrigkeit geregelt:
Nach § 29 Abs. 1 Nr. 2 VersG handelt ordnungswidrig, wer sich trotz Auflosung einer 6ffentli-
chen Versammlung oder eines Aufzuges durch die zustdndige Behorde nicht unverziiglich ent-
fernt. Entsprechende Regelungen finden sich — fiir die Bundeslinder, die von der Landesgesetz-
gebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht Gebrauch gemacht haben?” — auch in den Lan-
desversammlungsgesetzen.?® Insoweit muss die Frage aufgeworfen werden, ob {iberhaupt ein
Regelungsdefizit besteht: Unfriedliche Versammlungen koénnen bereits nach geltendem Recht
aufgelost und die Personen, die sich nicht unverziiglich entfernen, mit einer Geldbuf3e belegt
werden.

2 S. Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 8 Rn. 46; Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer, 102. EL August
2023, GG Art. 8 Rn. 103; v. Mangoldt/Klein/Starck/Gusy, 7. Aufl. 2018, GG Art. 8 Rn. 22-25; Kloepfer HStR
VII, § 164 Rn. 63; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Miiller-Franken, GG, 15. Aufl. 2022, Art. 8 GG Rn. 28.
24 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 8 Rn. 46; Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 8 Rn. 10.

2 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 8 Rn. 46.

26 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 8 Rn. 46; zu streng dagegen Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer, 101.
EL Mai 2023, GG Art. 8 Rn. 103, 104.

27 Bayern, Berlin, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Schleswig-Hol-
stein.

28 Art. 21 Abs. 2 Nr. 3 BayVersG; § 27 Abs. 1 Nr. 8 VersFG BE; § 26 Abs. 1 Nr. 13 HVersFG; § 21 Abs. 1 Nr. 11
NVersG; § 28 Abs. 1 Nr. 11 VersG NRW; § 28 Abs. 1 Nr. 4 VersammlG LSA; § 30 Abs. 1 Nr. 3 SachsVersG; § 24
Abs. 1 Nr. 9 VersFG SH.



5) Anhebung der Hochststrafe von § 125 Abs. 1 StGB

Auch die geplante Anhebung der Hochststrafe des § 125 Abs. 1 StGB von drei auf fiinf Jahre
ist nicht iiberzeugend. Ausweislich des Gesetzentwurfs solle die Erhhung erfolgen, ,,um den
Gerichten einen ausreichenden Spielraum zu erméglichen®.?® Empirisch begriindeter Anlass fiir
eine Anhebung der Hochststrafe existiert allerdings nicht. Die Zahlen der Strafverfolgungssta-
tistik zeigen, dass bereits der bisherige Strafrahmen des § 125 Abs. 1 StGB mit der Mindest-
strafe von drei Jahren nicht ausgenutzt wird.’® Eine Erh6hung der Hochststrafe ist also nicht
erforderlich, der bisherige Strafrahmen gewéhrt den Gerichten einen ausreichenden Spielraum
zur angemessenen Ahndung. Eine Anhebung wire Symbolpolitik ohne Evidenzbasierung.

I1I. Die Wiedereinfiithrung der strafbaren ,,Sympathiewerbung® in § 129 StGB und § 129a
StGB

1) Gegenstand der Neuregelung und ihr historischer Hintergrund

§ 129 Abs. 1 S. 2 StGB stellt nach dem geltenden Recht das Unterstiitzen einer Vereinigung,
deren Zweck oder Tétigkeit auf die Begehung von Straftaten gerichtet ist, oder das Werben um
Mitglieder oder Unterstiitzung fiir eine solche Vereinigung unter Strafe. Der Gesetzentwurf
sieht vor, die Worte ,,um Mitglieder oder Unterstiitzer* aus dem Gesetzestext zu streichen. Straf-
bar soll also nicht nur die Werbung um Mitglieder oder Unterstiitzer fiir die vom Tatbestand
erfassten Vereinigungen sein, sondern ein ,,Werben* fiir eine solche Vereinigung im Allgemei-
nen. Auch im Tatbestand des § 129a Abs. 1 S. 2 StGB, der in seiner jetzigen Fassung das Werben
um Mitglieder oder Unterstiitzer fiir eine terroristische Vereinigung unter Strafe stellt, sollen
die Worte ,,um Mitglieder oder Unterstiitzer* gestrichen werden, sodass auch hier nach dem
Gesetzentwurf ein ,,Werben* fiir die Vereinigung ohne weitere Einschrinkung fiir eine Straf-
barkeit geniigen wiirde. Durch die Reform der beiden Tatbestinde soll die nach geltendem
Recht nicht stratbare sog. ,,Sympathiewerbung®, also das bloBe Werben um Sympathie im Sinne
eines beflirwortenden Eintretens fiir eine konkrete Vereinigung,®!' ponalisiert werden.

Eine entsprechende Vorschrift kannte das Strafgesetzbuch bereits. Im Mai 1964 ergidnzte der
Gesetzgeber das Werben fiir eine kriminelle Vereinigung in § 129 StGB.*? § 129a StGB wurde
durch das Anti-Terroristen-Gesetz vom 18.08.1976 StGB3? in das StGB eingefiigt, wobei auch
das Werben fiir eine terroristische Vereinigung als Tathandlung enthalten war. Im Jahr 2002
wurden beide Tatbestidnde durch das 34. Strafrechtsinderungsgesetz vom 22.8.20023* auf die
Werbung um Mitglieder oder Unterstiitzer beschrankt, indem in beiden Tatbestinden die Worte
,um Mitglieder oder Unterstiitzer* hinter die Tathandlung des ,,Werbens* eingefiigt wurden.
Die bloBle ,,Sympathiewerbung™ steht seit dieser Reform nicht mehr unter Strafe. Der

2 BT Drs. 20/9310, S. 12.

30 So wurden nach der Strafverfolgungsstatistik fiir die Jahre 2020 und 2021 nur ein Bruchteil der Verurteilten in
2020 und 2021 iiberhaupt zu Freiheitsstrafen verurteilt — und der ganz tiberwiegende Anteil dieser zu Freiheits-
strafen unter einem Jahr, s. Destatis, Rechtspflege - Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3, 2020, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Strafverfolgung-Straf-
vollzug/strafverfolgung-2100300207004.pdf? _blob=publicationFile (29.12.2023); Destatis, Rechtspflege -
Strafverfolgung, Fachserie 10 Reihe 3, 2021, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Justiz-
Rechtspflege/Publikationen/Downloads-Strafverfoleung-Strafvollzug/strafverfolgung-

2100300217004.pdf? _blob=publicationFile (29.12.2023).

31'S. dazu etwa LK/Krauf3, Band 8, 13. Aufl. 2021, § 129 Rn. 109.

32 Gesetz zur Regelung des offentlichen Vereinsrechts (Vereinsgesetz) v. 5.8.1984, BGBI. 1984 1, 593.

33 Gesetz zur Anderung des StGB, der StPO, des GVG, der BRAO und des StVollzG v. 18.8.1976, BGBI. 1, 2181.
3434, Strafrechtséinderungsgesetz v. 22.8.2002, BGBL. 1 2002, Nr. 61, S. 3390.
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Gesetzentwurf soll also die im Jahr 2002 erfolgte Beschridnkung des Tatbestandes wieder riick-
géngig machen.

2) Bewertung der Wiedereinfiihrung

Wenn iiber die Wiedereinfithrung einer Norm nachgedacht wird, miissen die Griinde fiir die
frithere Authebung untersucht werden; drohen bei einer Neuponalisierung dhnliche Probleme,
die zuvor Anlass fiir die Streichung der Vorschrift waren, spricht wenig fiir eine Wiederherstel-
lung der alten Rechtslage.

Die Strafbarkeit der Sympathiewerbung wurde vor ihrer Abschaffung im Schrifttum iiberwie-
gend kritisch gesehen.?> So wurde beanstandet, dass die Tathandlung des ,,Werbens* hinsicht-
lich ihrer Geféahrlichkeit nicht mit den iibrigen Tathandlungen des Tatbestandes vergleichbar
sei.’® Eine strafrechtlich relevante Gefahrsteigerung lag nach Ansicht vieler Kommentatoren
nur bei einer Mitgliederwerbung vor.>” Daher wurde bereits vor der Reform — im Ergebnis kon-
sequent, wenn auch mit dem damaligen Wortlaut wohl kaum vereinbar — von verschiedener
Seite gefordert, die Tathandlung des Werbens nur dann als erfiillt anzusehen, wenn die Werbung
auf Griindungs- oder Mitgliedergewinnung gerichtet sei.’®

Die Gesetzesbegriindung zum 34. Strafrechtsreformgesetz, mit dem die beiden Tatbestéinde be-
schrankt wurden, kritisiert, dass die Auslegung der Tathandlung ,,Werben* in der Praxis zu er-
heblichen Schwierigkeiten gefiihrt habe. Die Voraussetzungen seien im Einzelfall oft wenig
greifbar und wenig geeignet gewesen, den Strafverfolgungsbehdrden und Tatrichtern, aber auch
den einzelnen Biirgern eine verlissliche Richtschnur an die Hand zu geben.?® Der Vorwurf man-
gelnde Praktikabilitit ist nicht von der Hand zu weisen. Die Schwierigkeiten bei der Auslegung
des Tatbestandsmerkmals ,,Werben* zeigen sich bei einem Blick in die hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zu §§ 129, 129a StGB a.F. Der BGH verwies in seiner Rechtsprechung zur
alten Fassung der beiden Normen selbst darauf, dass im Hinblick auf die bloBe Sympathiewer-
bung aufgrund der mdglicherweise fehlenden Gefédhrlichkeit und aus Griinden der Bestimmt-
heit eine einschrinkende Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Werben‘ geboten sei.*® Zudem
wird darauf verwiesen, dass im Einzelfall bei Texten und Parolen auf Grundlage einer werten-
den Gesamtbetrachtung zu ermitteln sei, ob ein objektiv werbender Charakter fiir die kriminelle
oder terroristische Vereinigung gegeben sei.*! Dabei sei das Sinnverstindnis des verstindigen
Durchschnittsadressaten zum Zeitpunkt der AuBerung maBgeblich.*?

Welche Schwierigkeiten bei der Abgrenzung im Rahmen der wertenden Gesamtbetrachtung
auftraten, belegen etwa die hochstgerichtlichen Entscheidungen aus den 1980er Jahren zu

35 SK-Rudolphi, Band 2, 1, 5. Aufl., Stand 32. Lieferung August 1994, § 129 Rn. 18; Rudolphi, JR 1979, 33, 35;
AK-Ostendorf, Band 3, 1986, § 129 Rn. 19; Schonke/Schréder/Lenckner, 26. Aufl. 2001, StGB 129 Rn. 14b.

36 Schonke/Schroder/Lenckner, 26. Aufl. 2001, StGB 129 Rn. 14b.

37 AK-Ostendorf, Band 3, 1986, § 129 Rn. 19.

38 So etwa SK-Rudolphi, Band 2, 1, 5. Aufl., Stand 32. Lieferung August 1994, § 129 Rn. 18; Rudolphi, JR 1979,
33, 35; AK-Ostendorf, Band 3, 1986, § 129 Rn. 19. Noch weitergehend forderte Ostendorf sogar, dass die Mitglie-
derwerbung auch erfolgreich gewesen sein miisse.

39 BT Drs. 14/8893: Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum 34. StrAndG, S. 8.

40 BGH NJW 1984, 2956.

4l LK/von Bubnoff, Band 4, 11. Aufl. 2005, Stand 01.08.1995, § 129 Rn. 56.

42 BGH NJW 1984, 2956.



Parolen im Zusammenhang mit Forderungen, die damaligen RAF-Gefangenen zusammenzule-
43
gen.

Die mit der Strafbarkeit der Sympathiewerbung verbundenen Anwendungsprobleme haben ihre
Ursache in dem komplexen Verhiltnis dieser AuBerungen zur Meinungsfreiheit.
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet jedermann das Recht, seine Meinung frei zu duflern und
zu verbreiten.** Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit wird vom Bundesverfassungsgericht
zu Recht weit verstanden: Meinungen unterfallen Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, ,,ohne dass es darauf
ankommt, ob die AuBerung begriindet oder grundlos, emotional oder rational ist, als wertvoll
oder wertlos, gefahrlich oder harmlos eingeschétzt wird*.*®

Die Grenze zwischen einer legitimen Meinungsduflerung — etwa einer Zustimmung zu be-
stimmten Zielen einer Vereinigung — und einer unzuléssigen Unterstiitzung durch aktives Wer-
ben fiir die Organisation selbst, ist schwer zu ziehen. Zur klaren Konturierung eines in das sen-
sible Grundrecht der Meinungsfreiheit eingreifenden Tatbestandes ist das Merkmal ,,Werben*,
soweit es nicht durch eine Einschrankung auf Mitgliederwerbung begrenzt ist, nicht geeignet.
Dies deutet auch die Gesetzesbegriindung zum 34. Strafrechtsreformgesetz an, wenn sie aus-
fiihrt, dass durch die Beschrinkung der Tatbestinde auf die Mitgliederwerbung ,,werbende Mei-
nungsiuferungen umfassend und zweifelsfrei vom strafrechtlichen Risiko freistellt* werden.*®

43 So fiihrte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 aus, das Vorliegen von ,,Werbung* sei zu verneinen
bei Zusammenlegungsparolen im Zusammenhang mit einem Hungerstreik von RAF-Gefangenen, BGH, Urteil
vom 25.07.1984 - 3 StR 62/84, NJW 1984, 2956. Die der Entscheidung zugrundeliegenden Parolen wiesen auf die
Haftbedingungen von RAF-Gefangenen und ihren Hungerstreik hin und erhoben die Forderung, diese Gefangenen
zusammenzulegen. Dabei wurden mehrfach das Kiirzel ,,RAF” und das Schlagwort , Isolationsfolter” verwendet.
Daneben wurde auch die Freiheit fiir zwei konkrete, wegen Mordes verurteilte RAF-Mitglieder gefordert. Nach
der vom BGH nicht beanstandeten Auslegung des Tatgerichts verstehe der durchschnittliche Leser die Texte ihrem
objektiven Inhalt nach so, dass an das Mitgefiihl mit einer bestimmten, nach ihrer Herkunft gekennzeichneten
Gruppe von Gefangenen appelliert wurde, auf deren verschérfte Haftbedingungen und deren Hungerstreik in einem
fortgeschrittenen Stadium hingewiesen und fiir deren Zusammenlegung Propaganda gemacht wurde. Dagegen
seien die Texte nicht geeignet, aus sich heraus iiber das humanitire Anliegen hinaus die mit der Zusammenle-
gungsforderung verbundenen organisatorischen Zwecke der RAF aufzuzeigen und fiir sie um Zustimmung zu
werben. In einer weiteren Entscheidung (BGH, Beschluss vom 28.12.1984 - 1 BJs 24/84-4-StB 19/84, NStZ 1985,
263) argumentierte der BGH, die Forderung auf einem Flugblatt nach ,,Zusammenlegung der Gefangenen aus der
RAF und dem Widerstand* als einem bewussten ,,Schritt der Gefangenen, sich die Einheit und Organisierung des
revolutiondren Widerstands auch im Knast zu erkdmpfen‘ kdnne zwar isoliert gesehen als Werbung fiir die terro-
ristische Vereinigung RAF anzusehen sein. Bei der erforderlichen Gesamtbetrachtung ergebe sich aber, dass die
Wendungen eingebunden in einen — das Schwergewicht der Schrift bildenden — Textzusammenhang seien, der
vornehmlich von der Zielsetzung bestimmt ist, eine ,,freie politische Information und Diskussion” fiir diese Ge-
fangenen zu ermoglichen. Jedenfalls sei der Schrift und dem Zusammenhang, in dem sie verteilt wurde, bei der
gebotenen Gesamtbetrachtung ein Bestreben, fiir die terroristische Vereinigung RAF zu werben, auch unter Be-
riicksichtigung des von dieser Schrift ersichtlich angesprochenen Leserkreises, nicht eindeutig zu entnehmen. An-
dererseits fithrte der BGH in zwei Entscheidungen aus dem Jahr 1987 (BGH, Beschluss vom 24.08.1987 - 1 BJs
13/87-5/StB 20/87, NStZ 1987, 552; BGH, Beschluss vom 21. Dezember 1987 — StB 28/87, NStE Nr 4 zu § 129a
StGB) aus, dass der kimpferische, als Mittel des revolutiondren Kampfes verstandene Charakter der durch Hun-
gerstreiks unterstiitzten und mit propagandistischem Aufwand betriebenen Zusammenlegungsforderung der RAF
in die Offentlichkeit gedrungen sei. Der mit den Kampfmethoden der RAF einigermafBen Vertraute wisse, dass
diese Forderung schon hdufig als Kampfmittel der RAF und fiir sie mit der Zielrichtung erhoben worden ist, den
organisierten Kampf der aus den Reihen der RAF kommenden Gefangenen und diese Organisation selbst in den
Vollzugsanstalten fortzusetzen. Es liege nicht fern, dass auch eine Vielzahl von ,,Durchschnittsbiirgern” diese Be-
deutung inzwischen erkannt habe. Werde ein Text mit Zusammenlegungsforderung auf Grund der Bedeutungs-
kenntnis eines wesentlichen Teils der von ihm angesprochenen Leser in dem jedenfalls von der RAF gewollten
Sinne verstanden, dann bediirfe es zu seiner strafrechtlichen Beachtlichkeit nicht notwendig einer weiteren Ver-
deutlichung dieses Bedeutungsgehalts durch entsprechende Textzusétze. Diese Entscheidungen zeigen die erheb-
liche Rechtsunsicherheit, die im Umgang mit dem Tatbestandsmerkmal des ,,Werbens® bestand.

4 BVerfGE 7, 198, 210.

4 BVerfGE 124, 300 (04.11.2009 - 1 BvR 2150/08), S. 321.

46 BT Drs. 14/8893, Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum 34. StrAndG, S. 8.
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Im Nachgang zur Reform 2002 fand diese in der Literatur eine {iberwiegend lobende Bewer-
tung. Dort wird konstatiert, dass die ,,Vorschrift auf einen im Vergleich zu der aF eindeutiger
umgrenzten Regelungsgehalt zuriickgefiihrt [wird], was die Handhabbarkeit in der strafrechtli-
chen Praxis erheblich erleichtern diirfte*“.*” Spitere Versuche, die Sympathiewerbung wieder
unter Strafe zu stellen, blieben daher aus gutem Grund erfolglos.*®

Das Anliegen des Entwurfs ist grundsétzlich nachvollziehbar, wenn man davon ausgeht, dass
bereits das Werben um Sympathie fiir eine kriminelle oder terroristische Vereinigung den Néhr-
boden fiir terroristische Gewalt bereiten kann.*® Allerdings hat die Erfahrung mit der alten Ge-
setzesfassung gezeigt, dass ein solcher Tatbestand die Gefahr birgt, zu weit in den geschiitzten
Bereich der Meinungsfreiheit einzudringen, und damit zu erheblichen praktischen Anwen-
dungsproblemen gefiihrt hat. Es vermag auch nicht zu iiberzeugen, wenn die Urheber des Ge-
setzentwurfs ohne néhere Begriindung meinen, der Anwendungsbereich der Sympathiewer-
bung konne ,,durch die bereits unter der fritheren Gesetzeslage erfolgte einschrinkende Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals des ,,Werbens* sinnvoll eingegrenzt werden*.>® Dass eine klare
Eingrenzung durch Auslegung gerade nicht mdglich ist, zeigen die kontroversen Diskussionen
im Schrifttum vor der Reform 2002 sowie die damalige hochstgerichtliche Rechtsprechung, die
sich auf wertende Gesamtbetrachtungen im Einzelfall zuriickzog. Wer die Wiedereinfiihrung
der Strafbarkeit von Sympathiewerbung befiirwortet, muss sich intensiver mit den zahlreichen
Kritikpunkten an der fritheren Rechtslage auseinandersetzen und gegebenenfalls angepasste
Losungen vorschlagen. Eine evidenzbasierte Kriminalpolitik darf sich nicht blind machen ge-
geniiber bestehenden Erfahrungen. Die Ausweitung der §§ 129, 129a StGB auf bloBe Sympa-
thiewerbung ist daher abzulehnen.

IV. Die Erweiterung der Volksverhetzung in § 130 StGB
1) Gegenstand der Neuregelung

Der Gesetzentwurf sieht vor, § 130 Abs. 1 und Abs. 2 StGB jeweils um eine dritte Tatvariante
zu erweitern. Strafbar soll neben demjenigen, der zum Hass gegen die in § 130 Abs. 1 StGB
bezeichneten Personenkreise aufstachelt, zu Gewalt oder WillkiirmaBBnahmen gegen diese auf-
fordert (Nr. 1) und demjenigen, der die Menschenwiirde anderer dadurch angreift, dass er die
in § 130 Abs. 1 erfassten Personenkreise oder einen Einzelnen wegen dessen Zugehorigkeit zu
einem solchen Personenkreis beschimpft, boswillig verdchtlich macht oder verleumdet (Nr. 2)
nun auch derjenige sein, der

,,das Existenzrecht des Staates Israel leugnet oder zur Beseitigung des Staates Israel aufruft .

47 MiiKoStGB/Miebach/Schifer, 1. Aufl. 2005, StGB § 129 Rn. 72; ebenso Altvater, NStZ 2003, 179.

48 So etwa der Gesetzesantrag des Landes Hessen vom 15. November 2007 (BR-Drs. 827/07), der im Bundestag
nach Empfehlung der Ablehnung durch den Rechtsausschuss abgelehnt wurde (Beschlussempfehlung Rechtsaus-
schuss, BT Drs. 16/13145; Plenarprotokoll Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, 224. Sitzung vom 28. Mai
2009, S. 24571. Auch der Antrag des Freistaates Bayern (BR Drs. 396/2/14 vom 7.10.2014), dessen Begriindung
dem jetzigen Gesetzentwurf sehr dhnelt, fand im Bundesrat keine Mehrheit (Bundesrat, Stenografischer Bericht,
926. Sitzung am 10.10.2014, 315 D). Auch ein im November 2023 von Bayern in den Bundesrat eingebrachter
Gesetzentwurf, mit dem die Sympathiewerbung in § 129a StGB wieder unter Strafe gestellt werden sollte (Bun-
desrat Drs. 589/23 vom 15.11.2023, Entwurf abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/brd/2023/0589-23.pdf),
fithrte aus gutem Grund nicht zum Erfolg. Der Bundesrat lehnte in seiner 1040. Sitzung am 15.12.2023 die Ein-
bringung des Entwurfs in den Bundestag ab (Bundesrat Drs. 589/23 — Beschluss, s. zum gesamten Vorgang:
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/beratungsvorgaenge/2023/0501-0600/0589-23 .html).

4 BT Drs. 20/9310, S. 13.

S0BT Drs. 20/9310, S. 13.
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Entsprechend soll nach § 130 Abs. 2 Nr. 3 StGB strafbar sein, wer durch die in § 130 Abs. 2 Nr.
1 und 2 StGB bezeichneten Handlungen das Existenzrecht des Staates Israel leugnet oder zur
Beseitigung des Staates Israel aufruft. Die Hochststrafe des § 130 Abs. 2 StGB soll zudem von
drei Jahren auf fiinf Jahre angehoben werden.

Flankierend sollen § 130 Abs. 1 und Abs. 2 StGB jeweils um ein Regelbeispiel ergénzt werden:
In besonders schweren Fillen soll die Freiheitsstrafe bei Abs. 1 von sechs Monaten bis zu zehn
Jahren reichen, bei Abs. 2 von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall
liegt nach dem Gesetzentwurf in der Regel vor, wenn der Téter antisemitisch handelt.

Die Hochststrafen der § 130 Abs. 4, Abs. 5 sollen jeweils von drei Jahren auf fiinf Jahre erhoht
werden. SchlieBlich soll auch der Versuch des neuen § 130 Abs. 2 Nr. 3 StGB strafbar sein.

2) Bedenken gegen den Wortlaut (,,Leugnen* des Existenzrechts Israels)

Es bestehen erhebliche Bedenken im Hinblick auf die Ausgestaltung der geplanten Tathandlung
,Leugnen des Existenzrechts Israels* in § 130 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 StGB-E. Die geplante
Regelung ist in ihrem Wortlaut zu unbestimmt; zudem ist die Formulierung missgliickt.

Die Formulierung der ,,Leugnung® ist an § 130 Abs. 3 StGB angelehnt, der etwa die Leugnung
,einer unter der Herrschaft des Nationalsozialismus begangenen Handlung der in § 6 Abs. 1 des
Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art™ unter Strafe stellt. ,,Leugnen® im Sinne des § 130
Abs. 3 StGB meint das Bestreiten, Inabredestellen oder Verneinen von (historischen) Tatsa-
chen.’! Tatsachen sind, anders als Meinungen, dem Beweis zugénglich.’? So liegen die Dinge
in § 130 Abs. 3 StGB, da der Volkermord an der jiidischen Bevolkerung eine historische Tatsa-
che ist.

Demgegeniiber stehen bei AuBerungen, die sich gegen die Existenz des Staates Israel richten,
nicht Tatsachenbehauptungen, sondern Meinungsduflerungen im Vordergrund. Wihrend die
Frage, ob ein Staat gegenwirtig volkerrechtlich anerkannt wird, eine beweisbare Tatsache ist,
gilt dies nicht fiir die Frage, ob ein Staat volkerrechtlich anerkannt werden soll. Hierbei handelt
es sich um eine politische Frage, die zwangslaufig einer Bewertung zugénglich ist.>* Auch wenn
Israel selbstverstdandlich ein volkerrechtlich anerkannter Staat ist, ist die Frage, ob er es auch
sein oder bleiben sollte, ob er also einen Anspruch auf Existenz hat, einer Wertung zugénglich.

Befiirworter des Vorschlages nehmen insbesondere auf die im Zuge pro-palédstinensischer
Kundgebungen skandierte Parole ,,From the river to the sea, Palestine will be free* Bezug, die
zum Ausdruck bringt, dass ein Staat Paldstina vom Jordan bis zum Mittelmeer reichen sein solle
und die insoweit das Recht von Jiidinnen und Juden auf einen eigenen Staat — in diesen Grenzen
—in Abrede stellt.>* In diesem Zusammenhang wird jedoch keine Tatsache ,,geleugnet*, sondern
eine Meinung gedulert — ndmlich die Meinung, dass der Staat Israel in seiner derzeitigen Form
nicht existieren sollte. Da es also bei den neuen Tatvarianten bei genauer Betrachtung nicht um

51 Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schittenhelm, 30. Aufl. 2019, § 130 Rn. 19.

32 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 5 Abs. 1 Rn. 61 m.w.N.

33 So auch Steinbeis, Sonderrecht, Verfassungsblog v. 27.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/son-
derrecht/ (Stand 11.12.2023).

5 Vgl. hierzu LTO, Auch Union im Bundestag will neuen Straftatbestand, v. 24.10.2023, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hinteregruende/h/antisemitismus-antisemitisch-israel-palstina-hamas-poseck-union-cdu-
volksverhetzung/ (Stand 11.12.2023).
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die Ponalisierung des Leugnens einer Tatsache geht, sondern um das Verbot der AuBerung einer
Meinung, passt die Formulierung des ,,Leugnens® nicht. Eine Meinung, die aufgrund ihrer Wer-
tungsbezogenheit ohnehin nicht dem Beweis zugénglich ist, kann nicht ,,geleugnet® werden.

3) Verfassungsrechtliche Bedenken

Gegen die vorgeschlagene Anderung von § 130 StGB bestehen durchgreifende verfassungs-
rechtliche Bedenken. Die §§ 130 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 StGB-E greifen in das Grundrecht
der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG ein. Wie bereits dargestellt, stellen beide Tatva-
rianten das AuBern einer Meinung unter Strafe und unterfallen damit dem Anwendungsbereich
des Art. 5 Abs. 1 GG.

Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet jedermann das Recht, seine Meinung frei zu duflern und
zu verbreiten.>®> Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit wird vom Bundesverfassungsgericht
zu Recht weit verstanden: Meinungen unterfallen Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, ,,ohne dass es darauf
ankommt, ob die AuBerung begriindet oder grundlos, emotional oder rational ist, als wertvoll
oder wertlos, gefahrlich oder harmlos eingeschitzt wird“.’® Die Meinungsfreiheit ist nicht be-
schriinkt auf AuBerungen, die im Einklang mit der Verfassung stehen; das Grundgesetz erzwingt
keine Werteloyalitéit.’” Grundlegend hat das Bundesverfassungsgericht in seiner ,,Wunsiedel*-
Entscheidung dazu ausgefiihrt:

,,Das Grundgesetz vertraut auf die Kraft der freien Auseinandersetzung als
wirksamste Waffe auch gegen die Verbreitung totalitirer und menschenver-
achtender Ideologien. Dementsprechend fillt selbst die Verbreitung national-
sozialistischen Gedankenguts als radikale Infragestellung der geltenden
Ordnung  nicht  von  vornherein  aus  dem  Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 GG heraus. Den hierin begriindeten Gefahren entgegenzu-
treten, weist die freiheitliche Ordnung des Grundgesetzes primdr biirger-
schaftlichem Engagement im freien politischen Diskurs sowie der staatlichen
Aufklirung und Erziehung in den Schulen gemdf} Art. 7 GG zu.* (BVerfG
124, 300, 321)

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit kann nach Mafigabe des qualifizierten Gesetzesvorbe-
halts des Art. 5 Abs. 2 GG durch allgemeine Gesetze eingeschrinkt werden. Darunter sind Ge-
setze zu verstehen, die ,,nicht eine Meinung als solche verbieten, die sich nicht gegen die Au-
Berung der Meinung als solche richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne Riick-
sicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen®.’® Damit statuiert Art. 5
Abs. 2 GG grundsitzlich ein striktes Diskriminierungsverbot gegeniiber bestimmten — selbst
gegeniiber verfassungsfeindlichen — Meinungen.

Vor diesem Hintergrund erscheinen die geplanten neuen Tatvarianten in § 130 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2 Nr. 3 StGB-E verfassungsrechtlich nicht haltbar. Die Tatbestinde stellen keine allgemei-
nen Gesetze dar. Entscheidend fiir diese Einordnung ist die Frage, ob eine Norm an Meinungs-
inhalte ankniipft oder losgeldst von einer konkreten inhaltlichen Positionierung formuliert ist.
Die beiden Tathandlungen sind jedoch erkennbar nicht inhaltsoffen formuliert, sondern

3 BVerfGE 7, 198, 210.

56 BVerfGE 124, 300 (04.11.2009 - 1 BvR 2150/08), S. 321.

57 BVerfG, Beschliisse der 1. Kammer des Ersten Senats vom 24. Mirz 2001 - 1 BvQ 13/01 -, NJW 2001,

S. 2069, 2070 und vom 15. September 2008 - 1 BvR 1565/05 -, NJW 2009, S. 908, 909.

8 Vgl. BVerfGE 7, 198, 209f. = NJW 1958, 97; BVerfGE 28, 282, 292 = NJW 1970, 1837; BVerfGE 71, 162,
175f. = NJW 1986, 1533; BVerfGE 93, 266, 291 = NJW 1995, 3303; stédndige Rspr.
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beziehen sich ausschlieBlich auf Meinungsiduflerungen, mit denen eine bestimmte, ablehnende
Haltung zum Existenzrecht des Staates Israel zum Ausdruck gebracht wird. Es handelt sich bei
§ 130 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 Nr. 3 StGB-E um ein Sonderrecht, das einen Eingriff in die
Meinungsfreiheit grundsétzlich nicht zu rechtfertigen vermag.

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings fiir § 130 Abs. 4 StGB eine Ausnahme formuliert
und in diesem Fall die VerfassungsméBigkeit der gesetzlichen Einschrinkung durch ein nicht-
allgemeines Gesetz angenommen. Wortlich fithrt das BVerfG in der Wunsiedel-Entscheidung
hierzu aus:

.8 130 Abs. 4 StGB ist auch als nichtallgemeines Gesetz mit Art. 5 Abs. 1 und
2 GG vereinbar. Angesichts des sich allgemeinen Kategorien entziehenden
Unrechts und des Schreckens, die die nationalsozialistische Herrschaft iiber
Europa und weite Teile der Welt gebracht hat, und der als Gegenentwurf
hierzu verstandenen Entstehung der Bundesrepublik Deutschland ist Art. 5
Abs. 1 und 2 GG fiir Bestimmungen, die der propagandistischen Gutheiffung
der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft Grenzen setzen,
eine Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts fiir meinungsbezogene Gesetze
immanent. “>’

Die Verfassungsmifigkeit der gesetzlichen Einschrinkung durch Sonderrecht hat das BVerfG
allerdings klar als Ausnahme formuliert. Die Konstellation des § 130 Abs. 4 StGB wird explizit
als ,,auf andere Konflikte nicht {ibertragbare einzigartige Konstellation“®® bezeichnet. Weiter
fithrt das Gericht aus:

,,Die Offenheit des Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fiir derartige Sonderbestimmungen
nimmt den materiellen Gehalt der Meinungsfreiheit nicht zuriick. Das Grund-
gesetz rechtfertigt kein allgemeines Verbot der Verbreitung rechtsradikalen
oder auch nationalsozialistischen Gedankenguts schon in Bezug auf die geis-
tige Wirkung seines Inhalts. “%!

,,Die Offenheit des Art. 5 Abs. 1 und 2 GG fiir derartige Sonderbestimmun-
gen, die sich auf Aufferungen zum Nationalsozialismus in den Jahren zwi-
schen 1933 und 1945 beziehen, nimmt den materiellen Gehalt der Meinungs-
freiheit nicht zuriick. Insbesondere kennt das Grundgesetz kein allgemeines
antinationalsozialistisches Grundprinzip (vgl. so aber in der Sache: Bat-
tis/Grigoleit, NVwZ 2001, S. 121 <123 ff.>; OVG Miinster, Beschluss vom
23. Mdirz 2001 - 5 B 395/01 -, NJW 2001, S. 2111), das ein Verbot der Ver-
breitung rechtsradikalen oder auch nationalsozialistischen Gedankenguts
schon in Bezug auf die geistige Wirkung seines Inhalts erlaubte. “*

Auch im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass die Zuléssigkeit eines nicht-allgemeinen
Gesetzes zur Einschrankung der Meinungsfreiheit wegen des klaren Widerspruchs zum Wort-
laut von Art. 5 Abs. 2 GG ,,in hohem MaBe begriindungsbediirftig* ist.%?

Die Grundsitze der Wunsiedel-Rechtsprechung, die das BVerfG zu der einzigartigen Konstel-
lation des § 130 Abs. 4 StGB entwickelt hat, kdnnen daher nicht auf die geplanten Tatbestinde
der ,,Leugnung des Existenzrecht Israels* {libertragen werden, auch wenn das Existenzrecht

39 BVerfGE 124, 300, 327, 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08.

% BVerfGE 124, 300, 329, 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08.

1 BVerfGE 124, 300, 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08.

%2 BVerfGE 124, 300, 330, 04.11.2009 - 1 BvR 2150/08.

9 Dreier GG/Kaiser, 4. Aufl. 2023, GG Art. 5 Abs. 1 Rn. 132.
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Israels historisch mit dem Unrecht des Nationalsozialismus verkniipft ist. Die vom BVerfG fiir
§ 130 Abs. 3 GG angenommene Ausnahme von der Sonderrechtsregel erfasst ohne Zweifel
nicht samtliche Aussagen, die mittelbar oder unmittelbar im Zusammenhang mit der national-
sozialistischen Unrechtsherrschaft stehende Sachverhalte betreffen.

Zusammengefasst: Das Grundgesetz fordert ein allgemeines Gesetz zur Rechtfertigung von
Eingriffen in die Meinungsfreiheit. Ausnahmen von dieser Grundregel sind nicht fiir jedes nach-
vollziehbare Interesse mdglich. Die geplanten §§ 130 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 StGB-E stellen
jedoch keine allgemeinen Gesetze dar, sondern Sonderrecht. Die vom BVerfG in der Wunsie-
del-Entscheidung statuierte Ausnahme ist mit Blick auf die Singularitét der nationalsozialisti-
schen Gewalt- und Willkiirherrschaft nicht auf die Meinungsiduflerungen, in denen das Exis-
tenzrecht Israels infrage bzw. in Abrede gestellt wird, libertragbar.

4) Alternative Vorschlige zur Verbesserung des strafrechtlichen Schutzes.

Dem Gesetzentwurf ist zuzugeben, dass derzeit Liicken im Schutz antisemitischer Volksver-
hetzung bestehen. Da der unterbreitete Vorschlag bereits aufgrund des Verstofes gegen die
Allgemeinheit des Gesetzes keine Losung darstellt, sollen andere Moglichkeiten einer Geset-
zesdnderungen dargelegt werden.

Zunichst ist jedoch darauf hinzuweisen, dass bestimmte Parolen, wie etwa die AuBerung ,,From
the river to the sea, Palestine will/shall be free.”, auf die der Gesetzentwurf mit der Erweiterung
des § 130 StGB u.a. abzielt,** nach geltendem Recht bereits strafbar sein konnen. Eine Straf-
barkeit nach § 140 StGB ist etwa denkbar, wenn die Parole in einem unmittelbaren, kommen-
tierenden Zusammenhang mit Straftaten im Sinne von § 140 StGB geduBert wird. Soweit sich
die AuBerung unmissverstindlich auf die Taten der Hamas bezieht, was etwa bei den Parolen
im Rahmen der spontanen Versammlungen am Wochenende des 7./8. Oktober der Fall sein
diirfte, kann die AuBerung nach objektiver Auslegung unbefangener Betrachter und Leser oder
Zuhorer nur als Billigung dieser Taten verstanden werden und ist damit bereits nach geltendem
Recht strafbar.%> Auch eine Strafbarkeit nach § 86a Nr. 1 i.V.m. § 86 Abs. 1 Nr. 4 StGB oder
1.V.m. § 86 Abs. 2 StGB kommt mittlerweile in Betracht.

a) Reform von § 130 StGB

Schutzliicken bestehen allerdings mit Blick auf § 130 StGB in seiner derzeitigen Ausgestal-
tung. Dies betrifft zum einen den Ausschluss auslidndischer Gruppen aus dem Anwendungsbe-
reich des § 130 Abs. 1 StGB und zum anderen den Umgang mit Codes und Chiffren.

Nach bislang geltendem Recht setzt die Strafbarkeit nach § 130 Abs. 1 StGB eine Eignung zur
Stérung des dffentlichen Friedens voraus. Ob eine AuBerung tatsichlich geeignet ist, den of-
fentlichen Frieden zu storen, kann von den Gerichten nicht empirisch iiberpriift werden. Das
Merkmal stellt sich daher faktisch als wertungsoffenes Korrektiv dar, das den Gerichten einen
Spielraum bei der Einordnung von Sachverhalten als strafwiirdig oder nichtstrafwiirdig eroft-
net.®® Aus dem Erfordernis einer Storung des offentlichen Friedens in Deutschland wird

% Vgl. hierzu LTO, Auch Union im Bundestag will neuen Straftatbestand, v. 24.10.2023, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hinteregruende/h/antisemitismus-antisemitisch-israel-palstina-hamas-poseck-union-cdu-
volksverhetzung/ (Stand 11.12.2023).

%5 So auch Fischer in LTO am 16.10.2023, abrufbar unter: https:/www.lto.de/recht/meinung/m/frage-fische-jubel-
terror-hamas/ (zuletzt abgerufen am 28.12.2023).

% Sehr kritisch bereits Fischer, Offentlicher Friede und GedankeniuBerung, 1986, S. 631 ff.
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abgeleitet, dass sich die AuBerung grundsitzlich gegen eine in Deutschland lebende Gruppe
richten muss.%” Bei Bezugnahme auf lediglich im Ausland lebende Gruppen soll eine Strafbar-
keit nur in Betracht kommen, ,,wenn damit zugleich feindselige Gefiihle gegen in der Bundes-
republik Deutschland lebende und einen inlédndischen Bevdlkerungsteil bildende Angehorige
geweckt werden sollen.*%® Diese Verengung des Tatbestandes hat zur Folge, dass verhetzende
AuBerungen vielfach dann nicht geahndet werden, wenn sie sich nicht oder nicht klar nach-
weislich gerade gegen einen in Deutschland lebenden Teil der Gruppe richten. Eine Strafbarkeit
nach § 130 Abs. 2 StGB, der keine Eignung zur Stérung des 6ffentlichen Friedens voraussetzt
und damit nach ganz herrschender Ansicht auch ausléndische Gruppen schiitzt,® wird in Fillen,
in denen die Strafbarkeit nach § 130 Abs. 1 StGB aufgrund fehlenden Inlandsbezugs verneint
wird, hiufig nicht gepriift.”’ Die sich von § 130 Abs. 1 StGB unterscheidenden Tatbestandsvo-
raussetzungen von Abs. 2 werden teilweise falsch gelesen. Die Ursache hierfiir kann darin lie-
gen, dass kein nachvollziehbarer Grund dafiir besteht, ausldndische Gruppen von Abs. 1 auszu-
nehmen, dann aber liber Abs. 2 zu schiitzen. Hinzu tritt, dass das Schutzgut des 6ffentlichen
Friedens héufig beiden Normabsétzen zugrunde gelegt wird; die sich aus ihm — nach herrschen-
der Lesart — ergebenden Restriktionen werden daher auch ohne ausdriickliche Verankerung im
Wortlaut in Abs. 2 hineingelesen.

Die Beschriankung von § 130 Abs. 1 StGB auf inléndische Gruppen ist sowohl nach dem Wort-
laut der Norm als auch mit Blick auf ihre Ratio weder zwingend noch {iberzeugend. Dient die
Strafbarkeit der Volksverhetzung richtigerweise dem vorgelagerten Schutz von Individual-
rechtsgiitern, so ist es nicht erforderlich, dass sich die verhetzende AuBerung gerade gegen ei-
nen in Deutschland lebenden Teil der Gruppe richtet. Hass gegen Juden in Israel oder gegen
Gefliichtete auBlerhalb der deutschen Grenzen kann auf die im Inland lebenden Mitglieder der
Gruppe zuriickwirken und ihre Rechtsgiiter gefihrden. Denn gruppenbezogenen AuBerungen
ist ein besonderer Botschaftscharakters immanent: Entsprechende AuBerungen entfalten iiber
die konkret benannte Teilgruppe hinaus Wirkkraft beziiglich aller anderen Personen, die den
entsprechenden Identifikationsfaktor teilen.’”! Die jiingsten Ereignisse zeigen, dass sich die Wut
auf israelische Juden aufgrund des Nahostkonflikts auch in Hass gegeniiber Juden in Deutsch-
land manifestiert. Ein Ausschluss der Strafbarkeit ist jedenfalls dann nicht schliissig, wenn zwar
unmittelbare AuBerungsadressaten Gruppenmitglieder auBerhalb Deutschlands sind, aber Teile
derselben Gruppe im Inland wohnen.”?

Hinzu treten Liicken, die im Hinblick auf antisemitische Chiffren oder Codes auftreten konnen:
Ein héufig beobachtetes Phinomen ist die Verwendung antisemitischer Chiffren oder Codes,

87 NK-StGB/Ostendor{/Kuhli, 6. Aufl. 2023, StGB § 130 Rn. 18; vgl. auch BT-Drs. 12/6853, S. 24.

%8 MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Aufl. 2021, StGB § 130 Rn. 31.

% MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Aufl. 2021, StGB § 130 Rn. 63; Schonke/Schrdder/Sternberg-Lieben/Schitten-
helm, 30. Aufl. 2019, StGB § 130 Rn. 12/13; LK/KrauB, § 130 Rn. 85 f. Gegen eine Ausdehnung auf auslédndische
Gruppen allerdings Fischer, StGB, 69. Aufl. 2022, § 130 Rn. 16; auch sehr kritisch und entschieden dagegen, dass
auf jeglichen Inlandsbezug verzichtet werden kann Heinrich, ZJS 2017, 625 (629 f.), der anfiihrt, dass unklar sei,
was dann noch als Schutzgut des Abs. 2 verbleibe. Zudem bestehe ein innerer Widerspruch, da der Gesetzgeber in
Abs. 2 auf das Tatbestandsmerkmal nur verzichtet habe, weil eine Einzelfallpriifung entbehrlich sei.

0 Hoven/Witting, Antisemitische Volksverhetzung — Fiir eine Reform der Strafbarkeit von § 130 Abs. 1 und 2
StGB, KriPoZ 2024 (erscheint am 31.1.2024).

"1 Vgl. zu diesem Botschaftscharakter auch schon Heuser/Witting, in: Hoven, Das Phidnomen ,,Digitaler Hass*,
2023, S. 37 (45) und Schmidt/Witting, KriPoZ 2023, 190 (192) im Kontext der Beleidigungsdelikte. Vgl. allge-
meiner zu Botschaftsverbrechen anstatt vieler und m. w. N. Schmidt, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Strafrechtli-
cher Schutz vor Diskriminierung und Hasskriminalitit, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S. 881 (887).
"2 Eine restriktive Auslegung der Norm kénnte mit Blick auf das Schutzgut allenfalls dann vertretbar sein, wenn
in Deutschland keine Mitglieder der Gruppe leben, der Hass also keine Gefahren fiir Rechtsgiiter im Inland be-
deuten kann. Eine solche Konstellation diirfte angesichts der globalen Verflechtungen faktisch keine Rolle spielen.
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die etwa fiir die Verschworungserzidhlungen des ,,Modernen Antisemitismus* typisch sind.”?
Der Ermittlung des tatséichlichen Sinngehaltes der AuBerung aufgrund der konkreten Begleit-
umstinde kommt hier ma3gebliche Bedeutung zu. Im seinem Lagebild Antisemitismus 2020/21
stellte das Bundesamt fiir Verfassungsschutz fest, Antisemitismus werde ,, heutzutage tendenzi-
ell weniger in offener und unverstellter Form nach aufSen getragen [...], sondern mehr oder
weniger camoufliert, chiffiiert und codiert“.* Sind Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte mit
dieser Problematik nicht vertraut, besteht die Gefahr, dass sie am Wortlaut der AuBerung fest-
halten, ohne sich mit ihrer wahren Bedeutung auseinanderzusetzen.” Tiéter konnen so durch
geschickte Formulierungen eine Strafbarkeit umgehen.’® Ein weiteres Problem zeigt sich an-
hand eines Falles, in dem Journalisten als ,,Judenpresse* und Judenpack* bezeichnet wurden.
Das Verfahren wurde von der zustdndigen Staatsanwaltschaft zunichst mit der Begriindung ein-
gestellt, dass die AuBerungen des Titers gegen Journalisten gerichtet gewesen seien, die keine
geschiitzte Gruppe darstellen wiirden.”” Hier werden in der Auslegung von § 130 Abs. 1 StGB
Kommunikationspartner und angegriffene Gruppe verwechselt. Erst nachdem das Verfahren
zwei Mal eingestellt und nur aufgrund 6ffentlichen Drucks wieder aufgenommen worden war,
erkannte die zustindige Staatsanwaltschaft, dass nicht allein die angesprochenen Journalisten,
sondern auch und gerade die Gruppe der Juden und Jiidinnen beschimpft worden war.”®

3 RIAS Bayern, ,,Das muss man auch mal ganz klar benennen diirfen — Verschworungsdenken und Antisemitis-
mus im Kontext von Corona, 3. Aufl. 2023, S. 15 ff., abrufbar unter: https://report-antisemitism.de/analysis/ (zu-
letzt abgerufen am 19.10.2023). Vgl. zu den verschiedenen Erscheinungsformen von Antisemitismus, die aller-
dings nicht eindeutig voneinander zu trennen sind und teilweise auch unterschiedliche Bezeichnungen tragen,
Liebscher/Pietrzyk/Lagodinsky/Steinitz, NJOZ 2020, 897. S. auch zu Antisemitismus als Herausforderung in der
Polizeiarbeit und -bildung Frommer/Jahn, Kriminalistik 2023, 36.

74 Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Lagebild Antisemitismus 2020/21, 2022, S. 17 (Herv. durch die Verf.), ab-
rufbar unter: https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/publikationen/DE/allgemein/2022-04-lagebild-anti-
semitismus.pdf? __blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 19.10.2023). Eine umfassende Darstellung
antisemitischer Codes: Amadeu Antonio Stiftung, deconstruct antisemitism! Antisemitische Codes und Metaphern
erkennen, 2021, abrufbar unter https://www.amadeu-antonio-stiftung.de/wp-content/uplo-
ads/2021/11/210922 aas_broschuere-da-105x148 web_doppelseiten.pdf (zuletzt abgerufen am 19.10.2023); s.
zudem Landes-Demokratiezentrum Niedersachsen, Leitfaden zum Erkennen antisemitischer Straftaten, 2021, ab-
rufbar unter: https://ldz-niedersachsen.de/html/download.cms?id=150&datei=LDZ-Leitfaden-Antisemiti-
%?20sche_Straftaten-A4-DRUCK -uncoated-v2-150.pdf&fbclid=IwAR 1 1t2VHifqTfl. xq-MDOkxyZ5 I ey-
%20La6N7UFQOxZvKwVWekVXVvhOVUkKp14 (zuletzt abgerufen am 19.10.2023).

75 S. auch zu Antisemitismus als Herausforderung in der Polizeiarbeit und -bildung Frommer/Jahn, Kriminalistik
2023, 36.

76 S. etwa das Fallbeispiel bei Hoven/Witting, Antisemitische Volksverhetzung — Fiir eine Reform der Strafbarkeit
von § 130 Abs. 1 und 2 StGB, KriPoZ 2024 (erscheint am 31.1.2024), bei dem ein Strafverfahren im Hinblick auf
die AuBerung ,»,@auckt wer eure Brunnen vergiftet, wer euren Geist vernebelt und unsere Nachbarn schuldig spricht.
Steht auf und fragt eure Eltern die Regierung nach der Wahrheit. Entscheidet welchen Menschen ihr leben wollt.*
eingestellt wurde, mit der Begriindung, dass sie AuBerung sich nicht eindeutig gegen einen bestimmten Bevélke-
rungsteil richte. Die Einstellung mit der angegebenen Begriindung iiberzeugt nicht. Aus der Perspektive eines ver-
standigen Dritten hétte es nahegelegen, die Bezugnahme auf ,,Brunnenvergifter* als ein bekanntes Codewort fiir
Juden zu verstehen — handelt es sich dabei doch um ein seit Jahrhunderten verwendetes antisemitisches Stereotyp;
vgl. Landes-Demokratiezentrum Niedersachsen, Leitfaden zum Erkennen antisemitischer Straftaten, 2021, S. 20;
Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Lagebild Antisemitismus 2020/21, 2022, S. 17. Vgl. zur AuBerung ,,Tod und
Hass den Zionisten* als in Ansehung des konkreten Kontexts verwendete Chiffre fiir Juden und Jiidinnen AG Es-
sen, Urteil v. 30.01.2015 - 57 Cs 631/14.

"TLTO v. 27.02.2023, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/braunschweig-staatsanwaltschaft-er-
mittlungen-eingestellt-rechtsextremer-rechte-partei-volksverhetzung-beleidigung-judenpack-judenpresse/  (zu-
letzt abgerufen am 19.10.2023).

78 Staatsanwaltschaft Braunschweig, Presseinformation v. 28.06.2023, Nach antisemitischen AuBerungen: Staats-
anwaltschaft erhebt Anklage wegen Volksverhetzung und Beleidigung, abrufbar unter: https://staatsanwaltschaft-
braunschweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/nach-antisemitischen-ausserungen-
staatsanwaltschaft-erhebt-anklage-wegen-volksverhetzung-und-beleidigung-223368.html (zuletzt abgerufen am
19.10.2023).
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https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/braunschweig-staatsanwaltschaft-ermittlungen-eingestellt-rechtsextremer-rechte-partei-volksverhetzung-beleidigung-judenpack-judenpresse/
https://staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/nach-antisemitischen-ausserungen-staatsanwaltschaft-erhebt-anklage-wegen-volksverhetzung-und-beleidigung-223368.html
https://staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/nach-antisemitischen-ausserungen-staatsanwaltschaft-erhebt-anklage-wegen-volksverhetzung-und-beleidigung-223368.html
https://staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachsen.de/startseite/aktuelles/presseinformationen/nach-antisemitischen-ausserungen-staatsanwaltschaft-erhebt-anklage-wegen-volksverhetzung-und-beleidigung-223368.html

Eine mdgliche Erkldrung dieser Missverstindnisse ist darin zu sehen, dass in der geltenden
Gesetzesfassung allein die geschiitzten Gruppen genannt werden und nicht die StoBrichtung der
abwertenden AuBerung. Damit kann aus dem Blick geraten, dass antisemitische Hetze straf-
rechtlich relevant sein kann, auch wenn die AuBerung nicht explizit an die Gruppe der Jiidinnen
und Juden adressiert ist. Eine ausdriickliche Nennung der Angriffsrichtung in § 130 StGB —
etwa ,,antisemitisch* oder ,,rassistisch* — wiirde einen klaren Fokus auf den diskriminierenden
Charakter der AuBerung legen.

Die bestehenden dogmatischen Schwichen des § 130 Abs. 1 und Abs. 2 StGB konnen durch
eine Reform des Tatbestandes behoben werden. Zugleich kann durch eine transparentere For-
mulierung eine sachgeméfe und einheitliche Rechtsanwendung erleichtert werden. Ein entspre-
chender Vorschlag wurde vorgelegt und niher begriindet.”

(1) Mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis
zu fiinf Jahren wird bestraft, wer

1. gegen eine nationale, religiose, durch
ihre ethnische Herkunft, Behinderung,
sexuelle Orientierung, geschlechtliche
Identitdt oder ein vergleichbares Merk-
mal bestimmte Gruppe oder gegen Teile
der Bevolkerung oder gegen einen Ein-
zelnen wegen dessen Zugehorigkeit
oder Zuschreibung zu einer vorbezeich-
neten Gruppe oder zu einem Teil der Be-
volkerung zum Hass aufstachelt, zu Ge-
walt- oder WillkiirmaBBnahmen auffor-
dert, solche Mafinahmen billigt oder an-
droht oder

2. eine vorbezeichnete Gruppe oder ei-
nen Einzelnen wegen dessen Zugehorig-
keit oder Zuschreibung zu einer vorbe-
zeichneten Gruppe in einer menschen-
verachtenden, insbesondere antisemiti-
schen, rassistischen oder sexistischen
Weise beschimpft, boswillig verdchtlich
macht oder verleumdet,

und die Tathandlung geeignet ist, einem
nicht iiberschaubaren oder kontrollierbaren
Personenkreis die unmittelbare oder mittel-
bare Kenntnisnahme der Auferung zu er-
moglichen.

7 S. hierzu https://www.jura.uni-leipzig.de/professur-prof-dr-hoven/newsdetail/artikel/antisemitische-hetze-bes-
ser-bestrafen-2023-10-16 und Hoven/Witting, Antisemitische Volksverhetzung — Fiir eine Reform der Strafbarkeit
von § 130 Abs. 1 und 2 StGB, KriPoZ 2024 (erscheint am 31.1.2024).
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b) Strafbarkeit einer Aufforderung zur gewaltsamen Beseitigung von Staaten

Bei einer Reform von § 130 StGB steht der Schutz von Juden und Jiidinnen als Personen und
als Gruppe im Vordergrund. Soll hingegen der Staat Israel als solcher strafrechtlichen Schutz
geniefen, so miisste eine allgemeine Regelung getroffen werden, die sich sinnvoll nicht in den
Kontext von § 130 StGB, sondern in den 3. Abschnitt des StGB (§§ 102 ff. StGB) — Straftaten
gegen auslidndische Staaten — einordnet. Denkbar wére die Einflihrung einer Norm, die das Auf-
fordern zur gewaltsamen Beseitigung eines Staates unter Strafe stellt, zu dem Deutschland dip-
lomatische Beziehungen unterhilt. Eine solche Regelung wére auch systematisch schliissig;
wenn etwa das verunglimpfende Zerstoren einer Flagge in § 104 StGB unter Strafe steht, ist es
kriminalpolitisch gut vertretbar, vergleichbare verbale AuBerungen ebenfalls zu sanktionieren.
Schutzzweck wére hier sowohl der Schutz des auslédndischen Staates mit seinen Organen und
Einrichtungen als auch das Interesse der Bundesregierung an ungestorten Beziehungen zu dem
Staat.3°

Fazit

Der Gesetzesvorschlag sollte nicht angenommen werden, da die vorgesehenen Anderungen in
ihrer konkreten Form nicht tiberzeugend sind.

(1) Die vorgesehene Ergéinzung der Strafbarkeit des Landfriedensbruchs reicht deutlich zu
weit. Die Verbindung von Unterlassungs- und Fahrldssigkeitselementen im Rahmen ei-
nes abstrakten Gefahrdungsdeliktes fiihrt zu erheblichen Strafbarkeitsrisiken und be-
riicksichtigt nicht hinreichend das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Versamm-
lungsfreiheit.

(2) Die Wiedereinfiihrung einer Stratbarkeit von Sympathiewerbung ist angesichts der be-
stehenden Erfahrungen mit dem Tatbestand nicht ratsam. Die Abgrenzung strafwiirdi-
gen Verhaltens zu einer legitimen Ausiibung der Meinungsfreiheit ist schwierig und hat
in der Praxis zur Auslegungsproblemen und Rechtsunsicherheit gefiihrt.

(3) Die Einfiihrung einer Strafbarkeit der Leugnung des Existenzrechts Israels ist aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden nicht moglich. Eine solche Norm stellt kein allgemeines
Gesetz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG dar und erfiillt auch nicht die Voraussetzungen
fiir eine Ausnahme, wie sie in der Wunsiedel-Entscheidung des BVerfG entwickelt wur-
den.

(4) Ratsam wiire hingegen eine Anderung von § 130 StGB nach den hier skizzierten Maf-
staben, um in der Praxis bestehende Regelungsliicken zu schlief3en.

(5) Uberlegt werden konnte die Einfiihrung eines Tatbestandes in den §§ 102 ff. StGB, der
die Aufforderung zur gewaltsamen Beseitigung eines Staates unter Strafe stellt, zu dem
Deutschland diplomatische Beziehungen unterhilt.

80 Siehe etwa: MiiKo/KreB, 4. Aufl. 2021, Vorbemerkungen zu § 102 Rn. 5; Lackner/Kiihl/Heger, StGB, 30. Aufl.
2023, Vorbemerkungen zu §§ 102 ff. Rn. 1; Matt/Renzikowski/Kuhli, 2. Aufl. 2020, StGB § 102 Rn. 1.

18



