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Abstract

Antisemitische Hetze ist ein anhaltendes Problem in unse-
rer Gesellschaft; die jiingste Eskalation des Nahostkon-
Slikts hat vor Augen gefiihrt, wie verbreitet Hass gegen Ju-
den weltweit, aber auch in Deutschland ist. § 130 StGB
kommt dabei die wichtige Aufgabe zu, volksverhetzenden
Auperungen strafirechtliche Grenzen zu setzen. Gerade
mit Blick auf antisemitische Hetze zeigen sich allerdings
erhebliche praktische Probleme bei der Strafverfolgung.
Auf Grundlage einer empirischen Untersuchung zur Ahn-
dung von Volksverhetzung entwickeln die Autorinnen ei-
nen umfassenden Reformvorschlag fiir § 130 Abs. 1 und 2
StGB, der sowohl die bestehenden dogmatischen Schwd-
chen beheben als auch eine sachgerechte und einheitliche
Rechtsanwendung insbesondere im Umgang mit antisemi-
tischer Hetze erleichtern soll.

Anti-Semitic incitement is a persistent issue in our society;
the recent escalation of the Middle East conflict has once
again highlighted the prevalence of this phenomenon
worldwide, but also in Germany. The criminal offence of
incitement to hatred, Section 130 of the Criminal Code,
plays a crucial role in setting legal limits to incitement to
hatred. However, there are practical challenges in prose-
cuting such crimes, particularly in the area of anti-Semitic
incitement. Against this background, the authors develop,
on the basis of an empirical study, a comprehensive re-
form proposal for the criminalisation of incitement to ha-
tred according to Section 130 Paragraphs 1 and 2 of the
Criminal Code, which aims to address the existing dog-
matic weaknesses and to facilitate the appropriate and
uniform application of the law.
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I. Einfiihrung: Anlass fiir eine Reform von § 130
Abs. 1 und 2 StGB

Der Tatbestand der Volksverhetzung in § 130 StGB ist
eine der rechtspolitisch sensibelsten Vorschriften des
Strafgesetzbuchs. Sie muss die verfassungsrechtliche an-
spruchsvolle Aufgabe erfiillen, legitime Formen auch
kontroverser Meinungsfreiheit von verhetzenden AufBe-
rungen zu unterscheiden; damit markiert sie die strafrecht-
lichen Grenzen fiir den 6ffentlichen Diskurs.

Seit ihrer Einfithrung ist die Norm breiter Kritik ausge-
setzt; sie gilt als die ,,vielleicht am meisten angefochtene
Bestimmung des Strafgesetzbuchs!. Die teilweise gedu-
Berten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Straf-
vorschrift? sind allerdings unbegriindet.® § 130 StGB bil-
det einen wichtigen Baustein im Schutz insbesondere
marginalisierter Gruppen vor Hass und Hetze.

Gerade antisemitischer Hass ist in Deutschland noch im-
mer weit verbreitet.* Einer aktuellen Befragung der Anti-
Defamation League zufolge stimmen in Deutschland
30 % der Aussage ,,People hate Jews because of the way
Jews behave* zu.’ Durch die jiingste Eskalation des Nah-
ostkonflikts wurde antisemitischer Hass erneut befeuert.
Nach den Terrorangriffen der Hamas und den Reaktionen
des israelischen Militdrs kam es auch in Deutschland zu
Judenhass auf propalistinensischen Demonstrationen,®
Markierungen von Hiusern mit dem Judenstern’ und
Brandangriffen auf jiidische Einrichtungen®.

Der Tatbestand der Volksverhetzung kann und soll Schutz
vor verhetzenden Auflerungen bieten. Doch in der Praxis
wirft die Norm — gerade im Kontext antisemitischen Has-
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ses — einige Anwendungsprobleme auf. Die Medien be-
richten immer wieder kritisch iiber Einstellungen von
Strafverfahren wegen Volksverhetzung, die fiir die Of-
fentlichkeit kaum nachvollziehbar sind oder die im Wi-
derspruch zu Entscheidungen anderer Staatsanwaltschaf-
ten stehen.

I1. Methodik

Im Rahmen eines an der Universitét Leipzig durchgefiihr-
ten dreijahrigen Forschungsprojekts zum strafrechtlichen
Umgang mit digitalem Hass wurden die verschiedenen
Facetten des Phénomens aus kriminologischer, strafrecht-
licher und strafprozessualer Perspektive beleuchtet. Em-
pirische Untersuchungen iiber Erscheinungsformen und
Verfolgungspraxis konnten eine fundierte Basis fiir kon-
krete Vorschlédge fiir eine effektivere strafrechtliche Be-
kimpfung von digitalem Hass bilden.’ Der erste Teil des
Projekts widmete sich dem besseren Verstidndnis von Ur-
sachen, Erscheinungsformen und Folgen digitalen Has-
ses; dazu wurden représentative Bevolkerungsbefragun-
gen, eine Interviewstudie mit Betroffenen und Verfassern
sowie eine Analyse von Hasskommentaren eingesetzt.!”
Die materiell-rechtliche Anwendungspraxis der Strafver-
folgungsbehdrden wurde anschlieBend durch eine qualita-
tiv ausgerichtete Aktenauswertung analysiert. Von beson-
derem Forschungsinteresse war dabei, welche Ausle-
gungsprobleme sich bei der Anwendung des geltenden
Strafrechts zeigen, welche Regelungsdefizite existieren
und wie eine sinnvolle Neuregelung der Strafnormen mit
Blick auf digitalen Hass aussehen konnte.

Ein Schwerpunkt der Untersuchung lag auf dem Tatbe-
stand der Volksverhetzung (§ 130 Abs. 1 und 2 StGB).!!
Mehr als 300 wegen Volksverhetzung gefiihrte Verfahren
wurden in den Staatsanwaltschaften Amberg, Berlin, Frei-
burg, Gorlitz, Hamburg und Tiibingen sowie der Schwer-
punktstaatsanwaltschaft zur Bekdmpfung von Computer-
und Datennetzkriminalitdt, datenschutzrechtlicher Ver-
stole sowie gewaltdarstellender, pornographischer und
sonstiger jugendgefdhrdender Schriften in Cottbus ausge-
wertet. Der Untersuchungszeitraum erstreckte sich auf die
Jahre 2016 bis 2021. Die Staatsanwaltschaften wurden im
Wege des qualitativen Samplings ausgewahlt, da eine To-
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talerhebung aufgrund der Vielzahl einschldgiger Verfah-
ren nicht umsetzbar gewesen wére. Um den notwendigen
Grad der Generalisierung zu erreichen, sollte das Samp-
ling die Heterogenitét des Untersuchungsfeldes durch die
Beriicksichtigung unterschiedlicher Merkmale einfangen.
Entscheidende Kriterien waren dabei zum einen die Er-
fahrungen einer Staatsanwaltschaft mit Féllen digitalen
Hasses. Zum anderen sollte eine ausgewogene regionale
Verteilung sichergestellt werden.

Fir die Betrachtung antisemitischer Volksverhetzung
wurden die Ergebnisse der Untersuchung ergénzt durch
aktuelle Verfahren, die Gegenstand medialer Berichter-
stattung waren.

III. Struktur und Ratio der Volksverhetzung in § 130
Abs. 1 und 2 StGB

Antisemitische Vorfille Ende der flinfziger Jahre fiihrten
dazu, dass 1960 die Einfiihrung des Tatbestandes der
Volksverhetzung in § 130 StGB beschlossen wurde.!? Zur
Vermeidung des Eindrucks eines Sonderschutzes fiir Ju-
den und Jidinnen — der wiederum ausgrenzende Wirkung
hitte entfalten konnen — entschied der Gesetzgeber, die
Strafnorm nicht auf bestimmte Gruppen zu beschréinken,
sondern allgemein auf verhetzende AuBerungen gegen
,,Teile der Bevolkerung® abzustellen.!? Eingehegt wurde
der weite Anwendungsbereich durch die zusétzlichen Vo-
raussetzungen der Eignung zur 6ffentlichen Friedenssto-
rung und des Menschenwiirdeangriffs.!*

1994 wurde § 130 StGB grundlegend reformiert und der
urspriingliche Volksverhetzungstatbestand in zwei Ab-
sitze unterteilt:'> § 130 Abs. 1 Nr. 1 StGB forderte nicht
langer einen Angriff auf die Menschenwiirde; fiir § 130
Abs. 2 StGB wurde auf das Merkmal der Eignung zur Sto-
rung des 6ffentlichen Friedens verzichtet.'® Diese Struktur
hat § 130 StGB seither beibehalten, auch wenn die Norm
mehrfach verdndert wurde. § 130 Abs. 1 StGB setzt eine
personliche AuBerung des Titers voraus, wihrend Abs. 2
die 6ffentliche Zugénglichmachen eines verhetzenden In-
halts unter Strafe stellt. Damit gilt § 130 Abs. 2
StGB als allgemeiner Anti-Diskriminierungstatbestand,
der schwere Formen diskriminierender Inhaltspropaganda
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tung im Hinblick auf die Offentlichkeitsfahigkeit der Tathandlung
zukommt, Streng, in: FS Lackner, 1987, S. 501 (503, 516).
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sanktioniert.!” Die Strafandrohung in § 130 Abs. 1 StGB
ist hoher als in Abs. 2; richtigerweise tritt Abs. 2 hinter
Abs. 1 zuriick, wenn sich der Téter den Inhalt zu eigen
macht.!®

Welches Rechtsgut § 130 Abs. 1 und Abs. 2 StGB schiit-
zen sollen, ist in der Literatur umstritten. Herrschend wird
— teilweise flankiert durch den Schutz der Menschen-
wiirde —'° der ,,6ffentliche Friede* als gemeinsames
Schutzgut beiden Absitze zugrunde gelegt.?’ Dabei wird
der offentliche Friede definiert als Zustand allgemeiner
Rechtssicherheit, als das Gefiihl der Bevolkerung, in Ruhe
und Frieden leben zu konnen.?!

Diese Lesart ist mit der Rechtsprechung des BVerfG aller-
dings kaum mehr vereinbar. In seiner ,,Wunsiedel“-Ent-
scheidung hat das BVerfG grundsitzlich bestatigt, dass die
Wahrung des 6ffentlichen Friedens ein vom Strafrecht ge-
schiitztes Rechtsgut sein kann.?? In Abkehr von der bishe-
rigen Rechtsprechung und der herrschenden Lehre?® hat
das Gericht allerdings strenge Anforderungen an die Le-
gitimation strafrechtlicher Sanktionen zum o6ffentlichen
Friedensschutz angelegt. Der Schutz vor einer Beeintriach-
tigung eines allgemeinen Friedensgefiihls oder vor einer
,Vergiftung des geistigen Klimas” lassen die Karlsruher
Richter nicht ausreichen.?* Der mit § 130 StGB verbun-
dene Eingriff in die Meinungsfreiheit sei nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der 6ffentliche Friede als ,,Gewahrleis-
tung von Friedlichkeit” verstanden werde. Bestraft wer-
den kénnen danach AuBerungen, ,,die ihrem Inhalt nach
erkennbar auf rechtsgutgefahrdende Handlungen hin an-
gelegt sind, d.h. den Ubergang zu Aggression oder
Rechtsbruch markieren. Der 6ffentliche Friede schiitzt
die ,,Aufrechterhaltung des friedlichen Miteinanders®, das
durch ,,Appelle oder Emotionalisierungen, die bei den An-
gesprochenen Handlungsbereitschaft auslosen oder
Hemmschwellen herabsetzen oder Dritte unmittelbar ein-
schiichtern®, gefahrdet wird. Es gehe, so das BVerfG, ,,um
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nannt (Stegbauer, Rechtsextremistische Propaganda im Lichte des
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einen vorgelagerten Rechtsgiiterschutz, der an sich ab-
zeichnende Gefahren ankniipft, die sich in der Wirklich-
keit konkretisieren.

Damit verliert der ,,0ffentliche Friede® an selbstidndiger
Substanz;?* er gewinnt seinen Schutzgehalt erst durch den
Riickgriff auf weitere, bereits strafrechtlich geschiitzte In-
dividualrechtsgiiter. § 130 Abs. 1 und 2 StGB konnen also
nicht als Garanten fiir ein allgemeines gesellschaftliches
Klima verstanden werden, sondern dienen dem vorgela-
gerten Schutz insbesondere von Leben, korperlicher Un-
versehrtheit und Freiheit der betroffenen Gruppenmitglie-
der.?®

IV. Beobachtete Schwiichen in Recht und Rechtsan-
wendung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass eine Vielzahl der von
den Staatsanwaltschaften wegen § 130 Abs. 1 und Abs. 2
StGB gefiihrten Verfahren eingestellt wurde, obwohl ver-
hetzende Inhalte dokumentiert wurden. Die Griinde dafiir
liegen zum einen in der derzeitigen Fassung der Norm,
zum anderen in einer nicht iiberzeugenden Anwendung
von § 130 Abs. 1 und 2 StGB.

1. Inlandsbezug des Gruppenschutzes und offentlicher
Friede

Fall 1: ,,Der Umstand, dass das GroBgemaélde bereits im
Jahr 2002 im asiatischen Kulturraum entstanden ist und
zuvor in anderen Landern ausgestellt war, spricht eher da-
gegen, dass ein Bezug zur inlédndischen jiidischen Bevol-
kerung intendiert war, auch wenn sich Teile der hiesigen
Bevolkerung — z.B. in Deutschland lebende Juden — dem
Staat Israel aus nachvollziehbaren Griinden in besonderer
Weise verbunden fiihlen.“?’

Fall 2: ,,Aus der AuBerung des Beschuldigten ,Muss man
sie abknallen! Dann ist endlich Ruhe!‘ im Hinblick auf

21 Ahnlich schon RGSt 15, 116 (117); st. Rspr. vgl. BGH, NJW 2005,
689, 691 m.w.N.; Schdfer/Anstotz, in: MiiKo-StGB, § 130 Rn. 22.

22 BVerfG,NIW 2010, 47 (52 f.).
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fentlichen Klimas abstellend: Schdfer/Anstétz, in: MiiKo-StGB,

§ 130 Rn. 22.

So bereits zuvor Fischer, Offentlicher Friede und GedankeniufBe-

rung, 1986, S. 530 ff., 632 ff. Vgl. anstatt vieler weiterer zudem

Hoérnle, Kultur, Religion, Strafrecht — Neue Herausforderungen ei-

ner pluralistischen Gesellschaft, Gutachten C zum 70. Deutschen

Juristentag, 2014, S. C 27, die die Konstruktion als ,,iberfliissig*

bezeichnet und Timm (Rostalski), Gesinnung und Straftat: Besin-

nung auf ein rechtsstaatliches Strafrecht, 2012, S. 239, die von ,,Ver-
schleierungstendenzen® spricht.

26 Altenhain, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl. (2020), StGB
§ 130 Rn. 3 m.w.N.

27 Staatsanwaltschaft Kassel, Presseinformation v. 17.04.2023 — Mit-
teilung tiber die Ablehnung der Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens im Zusammenhang mit Ausstellungen von Kunstwerken auf
der Documenta 15, S. 14 (die Pressemitteilung liegt den Verf. vor).



eine Fotografie eines offenbar vor Italien liegenden
Fliichtlingsbootes mit der Unterschrift ,Italien schlagt
Alarm. NGOs arbeiten mit Schleppern zusammen® ergibt
sich keine Angriffsrichtung gegen Teile der (inldndi-
schen) Bevolkerung, so dass eine Stratbarkeit der Aufe-
rung nach § 130 StGB bereits aus objektiven Griinden
ausscheidet.“?8

Nach bislang geltendem Recht setzt die Strafbarkeit nach
§ 130 Abs. 1 StGB eine Eignung zur Storung des 6ffentli-
chen Friedens voraus. Ob eine AuBerung tatsichlich ge-
eignet ist, den offentlichen Frieden zu stéren, 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 nicht
strafwiirdig eroffnet.?

Aus dem Erfordernis einer Storung des dffentlichen Frie-
dens in Deutschland wird abgeleitet, dass sich die AuBe-
rung grundsitzlich gegen eine in Deutschland lebende
Gruppe richten muss.*® Bei Bezugnahme auf lediglich im
Ausland lebende Gruppen soll eine Strafbarkeit nur in Be-
tracht kommen, ,,wenn damit zugleich feindselige Ge-
fithle gegen in der Bundesrepublik Deutschland lebende
und einen inlédndischen Bevdlkerungsteil bildende Ange-
hérige 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 nachweislich
gerade gegen einen in Deutschland lebenden Teil der
Gruppe richten. So begriindete auch die Kasseler Staats-
anwaltschaft in Fall 1 ihre Einstellungsbegriindung wie
folgt: ,,.Die Gruppen miissen — da die Vorschrift primér
dem Schutz des innerstaatlichen &ffentlichen Friedens
dient — Teil der inldndischen Bevodlkerung sein, d.h. tat-
sdchlich in Deutschland leben. Der Inlandsbezug gilt fiir
alle Handlungsadressaten, da die Tatbestandsvorausset-
zung der Friedensgefdhrdung sich auf die Bundesrepublik
Deutschland bezieht.*3?

Eine Strafbarkeit nach § 130 Abs. 2 StGB, der keine Eig-
nung zur Storung des offentlichen Friedens voraussetzt
und damit nach ganz herrschender Ansicht auch ausléndi-
sche Gruppen schiitzt,>* wurde im Kasseler Fall nicht ge-

Jugendschutz- und Medienkompetenzbericht, Der Ton wird hérter.

Hass, Mobbing und Extremismus. MaBinahmen, Projekte und For-

derungen, 2019, S. 104, online abrufbar unter:

https://www.1fk.de/fileadmin/PDFs/Publikationen/Studien/Jugend-

schutz-_und_Medienkompetenzbericht/jugendschutz-und-medien-

kompetenzbericht-2019.pdf (zuletzt abgerifen am 3.1.2024).

2 Sehr kritisch bereits Fischer, Offentlicher Friede und Gedankeniu-
Berung, 1986, S. 631 ff.

30 Ostendorf/Kuhli, in: NK-StGB, § 130 Rn. 18; vgl. auch BT-Drs.
12/6853, S. 24.

31 Schifer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 130 Rn. 31.
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lung tiber die Ablehnung der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens

im Zusammenhang mit Ausstellungen von Kunstwerken auf der

Documenta 15, S. 13.

priift. Dieses Phdanomen zeigte sich auch in anderen unter-
suchten Verfahren: Die sich von § 130 Abs. 1 StGB un-
terscheidenden Tatbestandsvoraussetzungen von Abs. 2
werden teilweise falsch gelesen. Die Ursache hierfiir kann
darin liegen, dass kein nachvollziehbarer Grund dafiir be-
steht, auslidndische Gruppen von Abs. 1 auszunchmen,
dann aber iiber Abs. 2 zu schiitzen. Hinzu tritt, dass das
Schutzgut des 6ffentlichen Friedens héufig beiden Norm-
absitzen zugrunde gelegt wird; die sich aus ihm — nach
herrschender Lesart — ergebenden Restriktionen werden
daher auch ohne ausdriickliche Verankerung im Wortlaut
in Abs. 2 hineingelesen.

In Fall 2 werden Gefliichtete auf dem Mittelmeer nicht als
Gruppe erfasst. Sie erfiillen keines der konkret benannten
Merkmale und sind auch nicht Teil der deutschen Bevol-
kerung.** Damit unterfallen sie weder § 130 Abs. 1 noch
Abs. 2 StGB.

Die Beschriankung von § 130 Abs. 1 StGB auf inléndische
Gruppen ist sowohl nach dem Wortlaut der Norm als auch
mit Blick auf ihre Ratio weder zwingend noch iiberzeu-
gend. Dient die Strafbarkeit der Volksverhetzung richtig-
erweise dem vorgelagerten Schutz von Individualrechts-
giitern, so ist es nicht erforderlich, dass sich die verhet-
zende AuBerung gerade gegen einen in Deutschland le-
benden Teil der Gruppe richtet. Hass gegen Juden in Israel
oder gegen Gefliichtete auflerhalb der deutschen Grenzen
kann auf die im Inland lebenden Mitglieder der Gruppe
zurlickwirken und ihre Rechtsgiiter geféhrden. Denn
gruppenbezogenen AuBerungen ist ein besonderer Bot-
schaftscharakters immanent: Entsprechende AuBerungen
entfalten iiber die konkret benannte Teilgruppe hinaus
Wirkkraft beziiglich aller anderen Personen, die den ent-
sprechenden Identifikationsfaktor teilen.® Die jiingsten
Ereignisse zeigen, dass sich die Wut auf israelische Juden
aufgrund des Nahostkonflikts auch in Hass gegeniiber Ju-
den in Deutschland manifestiert. Ein Ausschluss der Straf-
barkeit ist jedenfalls dann nicht schliissig, wenn zwar un-
mittelbare AuBerungsadressaten Gruppenmitglieder au-
Berhalb Deutschlands sind, aber Teile derselben Gruppe

3 Schifer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 130 Rn. 63; Sternberg-Lie-
ben/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, StGB, § 130 Rn. 12/13;
Krauf3, in: LK-StGB, § 130 Rn. 85 f. Gegen eine Ausdehnung auf
auslidndische 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 Wider-
spruch, da der Gesetzgeber in Abs. 2 auf das Tatbestandsmerkmal
nur verzichtet habe, weil eine Einzelfallpriifung entbehrlich sei.

3 Vgl. OLG Hamm (4. Strafsenat), Beschl. v. 7.9.2017 — 4 RVs

103/17; Galetzka/Kritschmer, MMR 2016, 518 (519).

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 Beleidi-

gungsdelikte. Vgl. allgemeiner zu Botschaftsverbrechen anstatt vie-

ler und m.w.N. Mangold/Payandeh/Schmidt, Strafrechtlicher

Schutz vor Diskriminierung und Hasskriminalitdt, Handbuch Anti-

diskriminierungsrecht, 2022, S. 881 (887).
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im Inland wohnen.3°

Fall 2 macht zudem deutlich, dass der Gruppenschutz in
§ 130 StGB nicht tiberzeugend ausgestaltet ist. Die Ver-
breitung eines verhetzenden Inhalts gegen ,,Gefliichtete
im Mittelmeer* wére auch nach § 130 Abs. 2 StGB nicht
strafbar, da — selbst wenn man fiir Abs. 2 richtigerweise
keinen Inlandsbezug verlangt — keine der dort genannten
Gruppen adressiert wird. Anders verhielte es sich, wenn
sich der Inhalt auf ,,muslimische Gefliichtete* beziehen
wiirde; sie konnten als religiose Gruppe grundsitzlich von
Abs. 2 erfasst werden. Ein sachlicher Grund fiir eine sol-
che Differenzierung ist nicht ersichtlich.

2. Das Verkennen antisemitischer Hetze insbesondere bei
der Verwendung von Chiffren

Fall 3: Ein die AuBerung "Guckt wer eure Brunnen ver-
giftet, wer euren Geist vernebelt und unsere Nachbarn
schuldig spricht. Steht auf und fragt eure Eltern die Regie-
rung nach der Wahrheit. Entscheidet welchen Menschen
ihr leben wollt.“ betreffendes Verfahren wird durch die
Staatsanwaltschaft eingestellt. Als Begriindung fiihrt sie
unter anderem aus: "Die vorliegende AuBerung richtet
sich [...] nicht eindeutig gegen einen bestimmten Bevol-
kerungsteil. Sie konnte sich gegen den jlidischen Bevol-
kerungsteil richten. Dieser ist aber nicht ausdriicklich be-
nannt.*

Fall 4: Der Landesvorsitzende der vom niedersachsischen
Verfassungsschutz beobachteten Partei ,,Die Rechte* be-
schimpfte mehrere (nicht jiidische) Medienvertreter:innen
u.a. als ,,Judenpresse* und ,,Judenpack®. Das Verfahren
wurde von der zustdndigen Staatsanwaltschaft zunéchst
mit der Begriindung eingestellt, dass die AuBerung des
Taters gegen Journalisten gerichtet gewesen sei, die keine
geschiitzte Gruppe darstellen wiirden.*’

% TEine 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 bedeuten kann. Eine solche Konstellation
diirfte angesichts der globalen Verflechtungen faktisch keine Rolle
spielen.
37 LTO v. 27.2.2023, online abrufbar: https://www.lto.de/recht/nach-
richten/n/braunschweig-staatsanwaltschaft-ermittlungen-einge-
stellt-rechtsextremer-rechte-partei-volksverhetzung-beleidigung-
judenpack-judenpresse/ (zuletzt abgerufen am 3.1.2024).
RIAS Bayern, ,,Das muss man auch mal ganz klar benennen diirfen*
— Verschworungsdenken und Antisemitismus im Kontext von
Corona, 3. Aufl. (2023), S. 15 ff., https:/report-antisemi-
tism.de/analysis/. Vgl. zu den verschiedenen Erscheinungsformen
von Antisemitismus, die allerdings 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, S. 36.

Ein héufig beobachtetes Phdnomen ist die Verwendung
antisemitischer Chiffren oder Codes, die etwa fur die Ver-
schworungserzahlungen des ,,Modernen Antisemitismus®
typisch sind.?® Der Ermittlung des tatsiichlichen Sinngeh-
altes der AuBerung aufgrund der konkreten Begleitum-
stainde kommt hier maBBgebliche Bedeutung zu. Im seinem
Lagebild Antisemitismus 2020/21 stellte das Bundesamt
fiir Verfassungsschutz fest, Antisemitismus werde ,, heut-
zutage tendenziell weniger in offener und unverstellter
Form nach aufen getragen [...], sondern mehr oder we-

niger camoufliert, chiffriert und codiert >’

Sind Strafverfolgungsbehdérden und Gerichte mit dieser
Problematik nicht vertraut, besteht die Gefahr, dass sie am
Wortlaut der AuBerung festhalten, ohne sich mit ihrer
wahren Bedeutung auseinanderzusetzen.*® Titer konnen
so durch geschickte Formulierungen eine Strafbarkeit um-
gehen. So iiberzeugt in Fall 3 die Einstellung mit der an-
gegebenen Begriindung nicht. Aus der Perspektive eines
verstdndigen Dritten hitte es nahegelegen, die Bezug-
nahme auf , Brunnenvergifter als ein bekanntes Code-
wort fiir Juden zu verstehen — handelt es sich dabei doch
um ein seit Jahrhunderten verwendetes antisemitisches
Stereotyp.*!

Ein weiteres Problem zeigt sich in Fall 4: In der Ausle-
gung von § 130 Abs. 1 StGB werden Kommunikations-
partner und angegriffene Gruppe verwechselt. Erst nach-
dem das Verfahren zwei Mal eingestellt und nur aufgrund
offentlichen Drucks wieder aufgenommen worden war,
erkannte die zusténdige Staatsanwaltschaft, dass nicht al-
lein die angesprochenen Journalisten, sondern auch und
gerade die Gruppe der Juden und Jiidinnen beschimpft

% Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Lagebild Antisemitismus

2020/21, 2022, S. 17 (Herv. durch die Verf.), online abrufbar unter:
https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/publikationen/DE/
allgemein/2022-04-lagebild-antisemitismus.pdf? _ blob=publica-
tionFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 3.1.2024). Eine umfassende
Darstellung antisemitischer Codes findet sich etwa bei: Amadeu An-
tonio Stiftung, deconstruct antisemitism! Antisemitische Codes und
Metaphern erkennen, 2021, online abrufbar  unter:
https://www.amadeu-antonio-stiftung.de/wp-content/uplo-
ads/2021/11/210922_aas_broschuere-da-105x148_web_doppelsei-
ten.pdf (zuletzt abgerufen am 3.1.2024); s. zudem Landes-Demo-
kratiezentrum Niedersachsen, Leitfaden zum Erkennen antisemiti-
scher Straftaten, 2021, online abrufbar unter: https://Idz-niedersach-
sen.de/html/download.cms?id=
150&datei=LDZ-Leitfaden-Antisemiti-%20sche_Straftaten-A4-D
RUCK-uncoated-v2-150.pdf&fbelid=IwAR11t2VHifqT{fLxq-MD
OkxyZ51ey-%20La6N7UFQOxZvKwVWekVXVvhOVUkKp14
(zuletzt abgerufen am 3.1.2024).

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

Vgl. Landes-Demokratiezentrum Niedersachsen, Leitfaden zum Er-
kennen antisemitischer Straftaten, 2021, S. 20; Bundesamt fiir Ver-
fassungsschutz, Lagebild Antisemitismus 2020/21, 2022, S. 17.
Vegl. zur AuBerung ,,Tod und Hass den Zionisten® als in Ansehung
des konkreten Kontexts verwendete Chiffre fiir Juden und Jidinnen
AG Essen, Urt. v. 30.01.2015 — 57 Cs 631/14.
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worden war.*?

Eine mdgliche Erklarung dieser Missverstdndnisse ist da-
rin 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 strafrecht-
lich relevant sein kann, auch wenn die AuBerung nicht ex-
plizit 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 Cha-
rakter der AuBerung legen.

Dass es im Ubrigen dem Strafgesetzbuch insgesamt an ei-
nem schliissigen und iiberzeugenden Gruppenschutzkon-
zept fehlt, wird insbesondere in der Zusammenschau mit
§ 192a StGB deutlich.** So wurde in § 192a StGB der Be-
reich der durch die Volksverhetzung geschiitzten Gruppen
um durch ,,ihre Weltanschauung, ihre Behinderung oder
ihre sexuelle Orientierung bestimmte Gruppe[n]* erwei-
tert, die in § 130 StGB nicht ausdriicklich, sondern als Be-
volkerungsteil geschiitzt werden.** Die Gesetzesbegriin-
dung macht dabei jedoch nicht deutlich, welcher Logik
die Festlegung der Gruppen folgt. In Betracht kommen
vor allem zwei Ansétze: Der Schutz von Gruppen auf-
grund besonderer identititspragender Merkmale oder die
Beschriankung auf marginalisierte Gruppen mit strukturel-
len Diskriminierungserfahrungen.*> § 130 und § 192a
StGB setzen allerdings keines dieser Modelle konsequent
um. Stellt man auf feststehende, identitétspragende Merk-
male ab, so wiren etwa die ethnische Herkunft und die
Behinderung zu erfassen, nicht aber die Weltanschauung;
bei einer Erfassung allein marginalisierter Gruppen wiren
hingegen die in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich er-
wihnten Katholiken*® auszunehmen, die derzeit in
Deutschland keine strukturelle Diskriminierung erleben.

3. Uneinheitliche Anforderungen an die Offentlichkeit von
Aufserungen und Inhalten

In den Medien wird immer wieder von Féllen geschlosse-
ner rechtsextremer Polizeichats berichtet, in denen volks-

42 Staatsanwaltschaft Braunschweig, Presseinformation v. 28.6.2023,

Nach antisemitischen AuBerungen: Staatsanwaltschaft erhebt An-
klage wegen Volksverhetzung und Beleidigung, online abrufbar un-
ter: https://staatsanwaltschaft-braunschweig.niedersachsen.de/start-
seite/aktuelles/presseinformationen/nach-antisemitischen-ausserun-
gen-staatsanwaltschaft-erhebt-anklage-wegen-volksverhetzung-
und-beleidigung-223368.html (zuletzt abgerufen am 3.1.2024).

43 S. schon Hoven/Witting, NStZ 2022, 589 (595).

4 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schénke/Schroder, StGB, § 130
Rn. 4.

4 Zu dieser Diskussion ausfiihrlich: KriPoZ Sonderheft ,Digitaler
Hass* 2023, 184; s. insbesondere die Beitrdge von Rostalski/Weiss
(199 ft.) und Schmidt/Witting (190 ff.).

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

47 Am 29. September und 6. Oktober 2023 widmete der Satiriker Jahn
Bohmermann dem rechtsextremen Frankfurter Polizei-Chat ,,Itio-
tentreff im ZDF Magazin Royale sogar eine zweiteilige Sendung,
online abrufbar unter: https://www.zdf.de/comedy/zdf-magazin-ro-
yale/zdf-magazin-royale-vom-29-september-2023-102.html ~ und
https://www.zdf.de/comedy/zdf-magazin-royale/zdf-magazin-ro-
yale-vom-6-oktober-2023-100.html  (zuletzt  abgerufen am
3.1.2024).

verhetzende Inhalte verschickt werden.*” Ermittlungsver-
fahren gegen die Beteiligten werden haufig mit der Be-
griindung eingestellt, dass die Taten nicht 6ffentlich be-
gangen bzw. Inhalte nicht ,,verbreitet™ wurden.

Vor dem Hintergrund der weiten Rechtsprechung des
BGH zur Eignungsklausel in Abs. 1 und den Tatbestands-
merkmalen in Abs. 2 muss die restriktive Handhabung
durch die Staatsanwaltschaften verwundern.*8

Ausreichend fiir Abs. 1 ist es, wenn ,,nach den konkreten
Umsténden damit zu rechnen ist, daB der Angriff einer
breiteren Offentlichkeit bekannt wird”.** Nach der Recht-
sprechung kann hierfiir selbst eine AuBerung gegeniiber
einer Einzelperson ausreichen, wenn der Téter damit rech-
nen musste, dass die Person an die Offentlichkeit gehen
wird. Dies ist nach Ansicht des BGH in einer frithen Ent-
scheidung aus dem Jahr 1987 bereits anzunehmen ,,in Fil-
len der Zuschrift an eine Zeitungsredaktion oder an einen
nicht ndher eingegrenzten Kreis von Privatpersonen, von
deren Diskretion nicht auszugehen ist, aber auch an einen
unmittelbar Betroffenen, wenn anzunehmen ist, dafl er
sich aus Sorge um das Opfer oder aus Empdrung iiber die
Drohung an die Offentlichkeit wendet“.>*° Heute diirfte
eine Strafbarkeit nach § 130 Abs.1 StGB etwa insbeson-
dere dann in Betracht kommen, wenn ein einzelner In-
fluencer oder Youtuber adressiert wird, bei dem anzuneh-
men ist, dass er sich 6ffentlich mit Diskriminierung oder
Rassismus auseinandersetzt.’! Vor dem Hintergrund des
relativ hohen Strafrahmens von § 130 Abs. 1 StGB darf
die Anwendung der Norm allerdings nicht iiberdehnt wer-
den. AuBerungen gegeniiber eng umgrenzten Personen-
kreisen miissen von einer Strafbarkeit ausgenommen sein;
anderenfalls lieBe sich jede Individualbeleidigung in eine
Volksverhetzung umdeuten.>

Auch die Auslegung des ,,Verbreitens® eines Inhaltes im
Sinne von § 130 Abs. 2 StGB durch die Gerichte ist grund-
sdtzlich weit. ,,Verbreiten* wird verstanden als das Zu-
génglichmachen fiir einen groBeren — nicht notwendiger-
weise 0ffentlichen — Personenkreis, der fiir den Téter nach
Anzahl und Individualitit nicht mehr kontrollierbar ist.3
Hier kann ebenfalls die Weiterleitung des Inhaltes an eine

48 Jiingst sehr detailliert zum Verbreiten von Inhalten in geschlossenen

Chatgruppen Lund, NStZ 2023, 641, der sich richtigerweise fiir eine
differenzierte Einzelfallbetrachtung ausspricht.

4 BGH,NJW 1979, 1992; BGH, MMR 2001, 228 (230); BGH, NStZ
2007, 216 (217); BGH, NStZ 2010, 570 (bzgl. § 126 StGB).

50 BGH, NJW 1987, 1898. Ahnlich hat das OLG Hamburg entschie-
den. Dort hatte die Mitarbeiterin eines Fahrkartenschalters der
S-Bahn einem Algerier laut zugerufen ,,Euch Ausldnder sollte man
vergasen wie die Juden.” Diesen Zuruf lie das OLG Hamburg fiir
die Annahme einer Volksverhetzung geniigen; OLG Hamburg,
MDR 1981, 71; vgl. auch, Schdfer/Anstétz, in: MiiKo-StGB, § 130
Rn. 25.

U Hoven/Witting, NStZ 2022, 589 (591).

2 Hornle, NStZ 2002, 113 (117).

3 BGH, NStZ 2017, 405 (406); Rackow, in: BeckOK-StGB, § 130
Rn. 27.
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Einzelperson geniigen, wenn die Weitergabe des Inhaltes
an einen nicht mehr kontrollierbaren Kreis durch die Ein-
zelperson vom Willen des Téters umfasst ist oder er we-
gen der konkreten Einzelfallumstinde mit einer Weiter-
gabe rechnet (Kettenverbreitung); > zu einer tatsichlichen
weiteren Verbreitung muss es nicht kommen.>

Obwohl der BGH also eine o6ffentlichkeitsfihige Hand-
lung geniigen lésst,* ist in der staatsanwaltschaftlichen
und instanzgerichtlichen Praxis hdufig ein restriktiverer
und uneinheitlicher Umgang mit dem Offentlichkeitsbe-
zug in § 130 Abs. 1 und 2 StGB zu beobachten. So wurde
in den Medien von einem Fall berichtet, in dem gegen ei-
nen SEK-Beamten, der in einem Chat mit 14 Mitgliedern
volksverhetzende Inhalte geteilt hatte, ein Strafbefehl er-
lassen wurde.®’ In einem Berliner Fall nahm die Staatsan-
waltschaft einen Verdacht wegen Volksverhetzung bei ei-
ner Polizei-Chatgruppe an, die aus 12 Personen bestand.®
Demgegeniiber stellte die Staatsanwaltschaft Miinster ein
Verfahren wegen eines fehlenden Offentlichkeitsbezugs
ein, das wegen verhetzender Inhalte in einem Chat unter
21 Polizisten gefiihrt worden war.*® In einer Chatgruppe
mit 10 Mitgliedern wies das Landgericht Frankfurt die
Anklage gegen fiinf Polizisten ebenfalls ab.%

V. Vorschlag fiir eine Neuregelung von § 130 Abs. 1
und 2 StGB

Die Untersuchung der Strafverfahren wegen antisemiti-
scher Inhalte hat Defizite in Formulierung und Anwen-
dung von § 130 Abs. 1 und 2 StGB gezeigt. Durch den
hier vorgestellten Reformvorschlag sollen bestehende
dogmatische Schwichen der Vorschrift behoben werden.
Zugleich kann durch eine transparentere Formulierung
eine sachgemifBe und einheitliche Rechtsanwendung er-
leichtert werden.

1. Regelungsvorschlag

Vorschlag zur Reform | Fassung 9.12.22: auf-

Volksverhetzung, § 130
Abs. 1 und 2 StGB

der Strafbarkeit von | grund des Gesetzes zur

Anderung des Bundes-
zentralregistergesetzes
und des Strafgesetzbu-
ches vom 04.12.2022
(BGBL 1S. 2146)

(1) Mit Freiheitsstrafe

(1) Wer in einer Weise, die

von drei Monaten bis zu
fiinf Jahren wird bestraft,
wer

1. gegen eine nationale,
religidse, durch ihre eth-
nische Herkunft, Behin-
derung, sexuelle Orien-
tierung, geschlechtliche
Identitit oder ein ver-
gleichbares Merkmal be-
stimmte Gruppe oder ge-
gen Teile der Bevdlke-
rung oder gegen einen
Einzelnen wegen dessen
Zugehdrigkeit oder Zu-
schreibung zu einer vor-
bezeichneten Gruppe
oder zu einem Teil der
Bevolkerung zum Hass
aufstachelt, zu Gewalt-
oder Willkiirmafnahmen
auffordert, solche Maf-
nahmen billigt oder an-
droht oder

2. eine vorbezeichnete
Gruppe oder einen Ein-
zelnen wegen dessen Zu-
gehorigkeit oder Zu-
schreibung zu einer vor-
bezeichneten Gruppe in
einer menschenverach-
tenden, insbesondere an-
tisemitischen, rassisti-
schen oder sexistischen
Weise beschimpft, bos-
willig verédchtlich macht
oder verleumdet,

und die Tathandlung ge-
eignet ist, einem nicht
tiberschaubaren oder
kontrollierbaren Perso-

geeignet ist, den oOffentli-
chen Frieden zu storen,

1. gegen eine nationale,
rassische, religiose oder
durch ihre ethnische Her-
kunft bestimmte Gruppe,
gegen Teile der Bevolke-
rung oder gegen einen
Einzelnen wegen dessen
Zugehorigkeit zu einer
vorbezeichneten Gruppe
oder zu einem Teil der Be-
volkerung zum Hass auf-
stachelt, zu Gewalt- oder
Willkiirmafinahmen auf-
fordert oder

2. die Menschenwiirde an-
derer dadurch angreift,
dass er eine vorbezeich-
nete Gruppe, Teile der Be-
volkerung oder einen Ein-
zelnen wegen dessen Zu-
gehorigkeit zu einer vor-
bezeichneten Gruppe oder
zu einem Teil der Bevol-
kerung beschimpft, bos-
willig verédchtlich macht
oder verleumdet,

wird mit Fretheitsstrafe
von drei Monaten bis zu
funf Jahren bestraft.

3% Vgl. BVerfG, NJW 2012, 1498 (1500); Schdfer/Anstétz, in: MiiKo-
StGB, § 130 Rn. 74.

53 BGH, NStZ 2017, 405 (406) m. krit. Anm. Rackow. Ob in diesen
Fillen dolus eventualis ausreicht oder dolus directus 1. Grades er-
forderlich ist, wurde vom BGH allerdings ausdriicklich offengelas-
sen.

5% Hérnle, NStZ 2002, 113 (117); ebenfalls Streng, in: FS Lackner,

1987, S. 501 (516).

Gegen den Strafbefehl legte der Beamte Einspruch ein, Nowaczyk,

Volksverhetzung im Polizeichat, FAZ v. 16.12.2022, online abruf-

bar unter: https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/frankfurt/sek-be-

amter-wegen-volksverhetzung-in-chat-vor-gericht-18541171.html

(zuletzt abgerufen am 3.1.2024).

nenkreis die unmittelbare

Peter, Ermittlungen gegen Berliner Polizisten — Dritte rechte Chat-
gruppe, taz v. 14.07.2021, online abrufbar unter: https://taz.de/Er-
mittlungen-gegen-Berliner-Polizisten/! 5786938/ (zuletzt abgerufen
am 3.1.2024).

% NDRv. 26.6.2023, online abrufbar unter: https://www.rnd.de/pa-
norama/sek-chats-in-muenster-strafrechtliche-verfahren-einge-
stellt-6MJRQEUKQS5NSIBFZQUDUPJCPKU .html (zuletzt abge-
rufen am 3.1.2024).

Borufka, Rechtsextreme Chatgruppe: Landgericht ldsst Anklage ge-
gen Polizisten nicht zu, Hessenschau v. 1.3.2023, online abrufbar
unter: https://www.hessenschau.de/panorama/rechtsextreme-chat-
gruppe-landgericht-laesst-anklage-gegen-frankfurter-polizisten-
nicht-zu-v3,chatgruppe-gericht-100.html (zuletzt abgerufen am
3.1.2024); s. zur aktuellen Bewertung durch die Generalstaatsan-
waltschaft FAZ v. 11.7.2023, Polizeichats konnten doch strafbar
sein, Nr. 158, S. 1.
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oder mittelbare Kenntnis-
nahme der Auferung zu
ermoglichen.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft,

wer einen Inhalt
(§ 11 Absatz  3) nach
Abs. 1

einer Person unter
achtzehn Jahren anbietet,
iiberlésst oder zugénglich
macht

herstellt, bezieht, lie-
fert, vorrdtig hilt, anbie-
tet, bewirbt oder es unter-
nimmt, diesen ein- oder
auszufiithren, um ihn im
Sinne der Nummern 1
und 2 zu verwenden oder
einer anderen Person eine
solche Verwendung zu er-
moglichen

sofern die Tat nicht be-
reits nach Abs. 1 strafbar
ist.

(2) Mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft,
wer

1. einen Inhalt (§ 11 Ab-
satz 3) verbreitet oder der
Offentlichkeit zuginglich
macht oder einer Person
unter achtzehn Jahren ei-
nen Inhalt (§ 11 Absatz 3)
anbietet, Uberldsst oder
zugénglich macht, der

a) zum Hass gegen eine in
Absatz 1 Nummer 1 be-
zeichnete Gruppe, gegen
Teile der Bevdlkerung
oder gegen einen Einzel-
nen wegen dessen Zuge-
horigkeit zu einer in Ab-
satz 1 Nummer 1 bezeich-
neten Gruppe oder zu ei-
nem Teil der Bevolkerung
aufstachelt,

b) zu Gewalt- oder Will-
kiirmaBnahmen gegen in
Buchstabe a genannte Per-

sonen oder Personen-
mehrheiten auffordert
oder

c¢) die Menschenwiirde
von in Buchstabe a ge-
nannten Personen oder
Personenmehrheiten
dadurch angreift, dass
diese beschimpft, boswil-
lig verdchtlich gemacht
oder verleumdet werden
oder

2. einen in Nummer 1
Buchstabe a bis ¢ bezeich-
neten Inhalt (§ 11 Ab-
satz 3) herstellt, bezieht,
liefert, vorrdtig hilt, an-
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Das Merkmal wird in der Literatur kritisch gesehen, vgl. Fischer,
StGB, § 130 Rn. 13 b ff. m.w.N.; Krauf3, in: LK-StGB, § 130 Rn. 83
m.w.N.

Allerdings wurden zu Recht Bedenken an der Kompetenz der EU
zum Erlass einer solchen, das Strafrecht gestaltenden Richtlinie auf
Basis von Art. 83 Abs. 1| AEUV gedullert; Heger, KriPoz 2022, 273
(275).

bietet, bewirbt oder es un-
ternimmt, diesen ein- oder
auszufiihren, um ihn im
Sinne der Nummer 1 zu
verwenden oder einer an-
deren Person eine solche
Verwendung zu ermogli-
chen.

2. Erlduterung
a) Streichen der Eignungsklausel in § 130 Abs. 1 StGB-E

Die weitreichendste Neuerung des Formulierungsvor-
schlags besteht im Verzicht auf die Eignung zur Stérung
des ,,0ffentlichen Friedens* als strafbarkeitsbegriindendes
Merkmal in § 130 Abs. 1 StGB.

Anders als hédufig angenommen, entfaltet das Merkmal
keine relevante Begrenzungsfunktion mit Blick auf die
Erheblichkeitsschwelle einer AuBerung.®' Die Anforde-
rungen an die Tathandlung — Aufstacheln zum Hass, Auf-
forderung zu Gewaltmafinahmen — sind so formuliert,
dass sie Bagatellen von vornherein ausschlieBen. Es ldsst
sich kein Fall denken, in dem eine AuBerung die Grenze
zur Aufstachelung zum Hass iiberschreitet, sie aber
gleichzeitig nicht so schwer wiegen soll, dass sie geeignet
ist, den o6ffentlichen Frieden zu bedrohen. In der Praxis hat
sich gezeigt, dass das Merkmal der Eignung zu Friedens-
storung nur auf zwei Ebenen zu Strafbarkeitseinschrén-
kungen fiihrt: Fiir die Offentlichkeitsfihigkeit der AuBe-
rung und fiir die Begrenzung auf inléndische Gruppen.

Wihrend die Offentlichkeitsféhigkeit der AuBerung durch
eine Neuformulierung des Tatbestandes (s. unten d) Rech-
nung getragen werden kann, soll eine Beschridnkung auf
Gruppen im Inland gerade aufgegeben werden. Wie dar-
gelegt, blendet diese Restriktion Riickwirkungseffekte aus
und fiihrt zu inkonsistenten Ergebnissen. Durch den Ver-
zicht auf die Eignung zur Friedensstérung werden nicht
nur bestehende Schutzliicken geschlossen; es kann zu-
gleich die Vereinbarkeit mit Art. 10 der von der EU-Kom-
mission vorgeschlagenen Richtlinie zur Bekdmpfung von
Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt sichergestellt
werden.%? Nach Art. 10 der Richtlinie sollen die Mitglied-
staaten dafiir Sorge tragen, dass ,,die vorsitzliche Aufsta-
chelung zu Gewalt oder Hass gegen eine nach biologi-
schem oder sozialem Geschlecht definierte Gruppe von
Personen oder gegen ein Mitglied einer solchen Gruppe
durch die Verbreitung von diese Aufstachelung enthalten-
dem Material mittels Informations- und Kommunikati-
onstechnologien, unter Strafe gestellt wird.“®* Im Gegen-
satz zum Rahmenbeschluss des Rates 2008/913/J1 zur
strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter Formen und

% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des

Rates zur Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hduslicher
Gewalt v. 8.3.2022, COM 2022, 105 final — 2022/0066 (COD),
S. 43, online abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0105&from=EN (zuletzt
abgerufen am 3.1.2024).
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Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit® enthilt die Richtline keinen Vorbehalt mehr, der den
Mitgliedstaaten gestattet, tatbestandlich eine Eignung zur
Friedensstorung vorauszusetzen.®

Die Streichung der Eignung zur 6ffentlichen Friedenssto-
rung ist im Ubrigen auch dann sinnvoll, wenn die Frie-
densstorung als Schutzgut der Norm zugrunde gelegt
wird. Das hinter einer Strafvorschrift stehende Schutzin-
teresse kann wertungsoffener sein als seine Umsetzung in
der konkreten Tatbestandsformulierung. Merkmale einer
Strafnorm miissen den Anforderungen an die verfassungs-
rechtliche Bestimmtheit gentigen. Der Begriff der 6ffent-
lichen Friedensstorung erweist sich als Einfallstor fiir kri-
minalpolitische Wertungen; zur klaren Konturierung ei-
nes in das sensible Grundrecht der Meinungsfreiheit ein-
greifenden Tatbestandes ist das Merkmal denkbar unge-
eignet.

b) Neuordnung der Angriffsobjekte in § 130 Abs. 1 Nr. 1
StGB-E

Der bisherige abschlieBende Verweis auf bestimmte
Gruppen wird durch die Formulierung ,,nationale, religi-
0se, durch ihre ethnische Herkunft, Behinderung, sexuelle
Orientierung oder geschlechtliche Identitdt... bestimmte
Gruppe* ersetzt und durch den Zusatz ,,oder ein vergleich-
bares Merkmal*“ gedftnet. Der Begriff der ,.ethnischen
Herkunft* soll in Zukunft so ausgelegt werden, dass alle
Fille rassistischer AuBerungen, die bisher in Ankniipfung
an die ,rassische* Herkunft erfasst wurden, weiterhin
strafbar bleiben.%® Gefliichtete Menschen, Auslidnder oder
Menschen mit Migrationsgeschichte sollen kiinftig als
durch ein ,,vergleichbares Merkmal®“ bestimmte Gruppe
erfasst werden konnen. Damit ist ein Bezug gerade zu dem
in Deutschland lebenden Teil der Gruppe — der sich hier
bislang auch aus der Formulierung ,,Teil der Bevolke-
rung® ergab — nicht mehr erforderlich.

Durch das Erfordernis der Vergleichbarkeit des Merkmals
zu den anderen explizit genannten wird deutlich, dass eine
besondere Identitdtsprdgung, die auch durch eine Fremd-
zuschreibung von auflen erfolgen kann, erforderlich ist.
Eine objektivierte Bewertung kann durch eine Orientie-
rung an dem (mit Blick auf die Formulierung selbst nicht
unproblematischen) speziellen Gleichheitssatz aus Art. 3

Der Rahmenbeschluss erlaubte eine Einschrinkung zur Stérung der

offentlichen Ordnung. Deutschland hatte bei der Umsetzung der
Richtlinie ausdriicklich davon Gebrauch gemacht und klargestellt,
dass der verwendete Begriff ,,6ffentlicher Friede dem des im Rah-
menbeschluss verwendeten Begriffs der ,,6ffentlichen Ordnung™ ge-
niige; BT-Drs. 17/3124, S. 8; vgl. auch Hellmann/Gdrtner, NJW
2011, 961 (964).

% Vgl. schon Hoven, ZRP 2022, 118 (120 f.).

% Vgl. im Kontext eines Reformvorschlags zu § 192a StGB

Beck/Nussbaum, KriPoZ 2023, 218 (228).

Bspw. wird die fehlende Nennung der sexuellen Orientierung in

Art. 3 Abs. 3 GG derzeit noch durch den Allgemeinen Gleichheits-

satz in Form der Quasi-Diskriminierungsverbote aufgefangen, vgl.

Kischel, in: BeckOK-GG, 56. Ed. (15.8.2023), Art. 3 Rn. 129 ff,,

231.

Dazu auch schon Heuser/Witting, in: Hoven Das Phdnomen ,,Digi-

taler Hass®, 2023, S. 37 (44).

Hiernach werden etwa auch Deutsche von Nr. 1 geschiitzt; zum

Streit siehe: Mitsch, JR 2011, 380.
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Abs. 3 GG sowie den ,,Quasi-Diskriminierungsverbo-
ten*’ erfolgen. Durch die Erginzung der Adressierung ei-
nes Einzelnen wegen der Zuschreibung zu einer Gruppe
bzw. einem Bevdlkerungsteil wird zudem der Tatsache
Rechnung getragen, dass Betroffenen, etwa wegen des du-
Beren Erscheinungsbildes, durchaus auch falsche Zugeho-
rigkeiten zugeschrieben werden.®

¢) Der differierende Schutzbereich der § 130 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 StGB-E

Die Neufassung differenziert in Abs. 1 klarer zwischen
Nr. 1 und Nr. 2. Erreichen AuBerungen die Qualitit von
§ 130 Abs.1 Nr. 1 StGB, so werden sédmtliche in Nr. 1 ge-
nannte Gruppen geschiitzt. Ein Aufstacheln zum Hass
oder die Aufforderung zu Gewalt- oder WillkiirmaBnah-
men gefihrdet die Rechtsgiiter von Gruppenmitgliedern
unabhiingig etwa von ihrem Anteil an der Bevolkerung.®
Anders verhélt es sich bei Beschimpfungen unterhalb die-
ser Schwelle. Hier ist — auch im Lichte der Meinungsfrei-
heit — eine besondere Strafbarkeit nur dann sinnvoll, wenn
sie an eine historisch oder strukturell verfestigte Benach-
teiligung ankniipft.”” Daher normiert Nr. 2 ausdriicklich
die Art und Weise der Herabwiirdigung und sanktioniert
,,menschenverachtende, insbesondere antisemitische, ras-
sistische oder sexistische* Kollektivbeleidigungen.”! Da-
mit wird zugleich dem skizzierten Problem entgegenge-
wirkt, dass abwertend-diskriminierende AuBerungen we-
gen eines unklaren oder bewusst verdeckten Bezugs zur
Gruppe nicht strafrechtlich verfolgt werden. Auf Grund-
lage des gednderten Wortlautes ist zu erwarten, dass ver-
hetzende AuBerungen durch Verwendung antisemitischer
Chiffren auch ohne einen expliziten Verweis auf Jiidinnen
und Juden kiinftig bestraft werden.

Durch die Neufassung eriibrigt sich auch der Riickgriff
auf das vage Tatbestandsmerkmal des Menschenwiirdean-
griffs.”> Bei den durch § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfassten
Fallen verhetzender, menschenverachtender Diskriminie-
rung, die durch beschimpfen, boswilliges verachtlichma-
chen oder verleumden erfolgen miissen, wird die durch
das Merkmal vorausgesetzte Eingriffsschwere stets ge-
wihrleistet; der Zusatz ist daher obsolet.”?

§ 130 StGB ermoglicht gegentiiber der 6ffentlichen Auf-
forderung zu Straftaten in § 111 Abs. 2 StGB eine erhohte

0 Vgl. nur Hornle, Grob anstdBiges Verhalten, 2005, S. 127 ff. S. zum
Widerspruch zwischen der Rechtsprechung zur Kollektivbeleidi-
gungsfahigkeit und § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB auch bereits
Hoven/Witting, NStZ 2022, 589 (592). Zu dem Vorschlag einer te-
leologischen Reduktion der Volksverhetzung auf marginalisierte
Gruppen vgl., Schmidt, in: Mangold/Payandeh/Schmidt, Strafrecht-
licher Schutz vor Diskriminierung und Hasskriminalitdt, Handbuch
Antidiskriminierungsrecht, 2022, S. 881 (915 f.).
Vgl. zu einer entsprechenden Formulierung im Kontext eines Vor-
schlages fiir eine Reform der Beleidigungsdelikte, um den Schutz
Angehoriger diskriminierter Gruppen vor Hassrede zu verbessern,
Schmidt/Witting, KriPoZ 2023, 190 (193, 195).
Dazu, dass die Rechtsprechung bislang kein einheitliches Bild bie-
tet, vgl. KrauB, in: LK-StGB, § 130 Rn. 55; Schéfer/Anstotz, in:
MiiKo-StGB, § 130 Rn. 56.
3 Vgl. Hoven/Witting, NStZ 2022, 589 (593) bzgl. des entsprechenden
Tatbestandsmerkmals in § 192a StGB und BVerfG, NZA 2020, 1704
(1706) m. zust. Anm. Metz.
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Strafe. Nach § 111 Abs. 2 StGB wird mit Geldstrafe oder
bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe bestraft, wer (erfolglos)
zu einer rechtswidrigen Straftat auffordert. Diese Strafan-
drohung wird bei einer Aufforderung gegeniiber Gruppen
oder Bevolkerungsteilen i.S.v. § 130 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2
StGB auf eine Mindestfreiheitsstrafe von drei Monaten
angehoben. Dem blofBen Wortlaut nach findet sich in
§ 130 StGB keine vergleichbare Regelung fiir die Billi-
gung oder Androhung von Straftaten. Zwar sollten solche
AuBerungen bereits de lege lata unter § 130 Abs. 1 Nr. 1
Var. 1 (Aufstacheln zum Hass) oder Nr. 2 (Beschimpfen
etc.) subsumiert werden kdnnen. Um jedoch die Gefahr
eines fehlerhaften Umkehrschlusses aus der fehlenden
ausdriicklichen Erwdhnung der Handlungsvarianten zu
vermeiden, wird ihre TatbestandsméBigkeit in § 130
Abs. 1 Nr. 1 StGB-E klargestellt.

d) Die Offentlichkeitsfihigkeit der Tatbegehung

Die Tathandlung nach Abs. 1 muss geeignet sein, ,,einem
nicht {iberschaubaren oder kontrollierbaren Personenkreis
die unmittelbare oder mittelbare Kenntnisnahme der Au-
Berung zu ermoglichen®; Abs. 2 Nr. 1 iibernimmt diese
Formulierung bei nicht zu eigen gemachten AuBerungen.
Diese Regelung fiihrt die Rechtsprechung des BGH zur
Offentlichkeitsfihigkeit und Kettenverbreitung von Au-
Berungen fort.”* Fiir die Verwirklichung des Tatbestandes
ist es danach ausreichend, dass die Tathandlung geeignet
ist, einem nicht iiberschaubaren oder kontrollierbaren Per-
sonenkreis mittelbar oder unmittelbar zur Kenntnis zu ge-
langen. Damit kénnen auch AuBerungen in kleineren
Kreisen und sogar gegeniiber Einzelpersonen erfasst wer-
den, wenn die Weitergabe an einen uniiberschaubaren
Personenkreis billigend in Kauf genommen wird. Dies
richtet sich nach einer verstdndigen Wiirdigung der kon-
kreten Umstédnde des Einzelfalles und muss vom Vorsatz
des Téters getragen sein. Die lediglich abstrakte —und fast
immer gegebene — Méglichkeit der Weitergabe einer Au-
Berung auch bei einer Kommunikation in eng verbunde-
nen Gruppen reicht nicht aus.

Auch wenn die Neufassung die MaBstiabe fiir die Beurtei-
lung des erforderlichen Offentlichkeitsbezugs prizisiert,
verbleiben in der Praxis notwendig Spielrdaume. Fiir die
Uberschaubarkeit und Kontrollierbarkeit eines Personen-
kreises sind neben der Grofle des Empfangerkreises etwa
auch die personliche Verbundenheit zwischen den Betei-
ligten einzubeziehen. AuBerungen auch auf geschlossenen
Parteiveranstaltungen oder in Polizeichats, deren Mitglie-
der nicht eng personlich verbunden sind, unterfallen damit
nach der hier vorgeschlagenen Lesart dem Tatbestand der
Volksverhetzung.”

" BGH,NJW 1987, 1898; BGH, NStZ 2017, 405.

5 Vgl. auch Lund, NStZ 2023, 641 (644 ff.) bzgl. der Inhaltsverbrei-
tung zu den weiteren in die Einzelfallbetrachtung einzubeziehenden
Aspekten des Zwecks der Gruppe, der Art der Inhalte und des Kom-
munikationsverhaltens der Mitglieder.

Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen, Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbot volksverhet-
zender Inhalte und verfassungswidriger Kennzeichen im Zusam-
menhang mit der Dienstausiibung, BR-Drs. 449/23.
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Als Reaktion auf die strafrechtlich bislang unzureichende
Erfassung rechtsextremer Polizeichats hat das Land Nord-
rhein-Westfalen im September 2023 einen Entwurf fiir ei-
nen neuen Straftatbestand in § 341 StGB vorgestellt, der
Elemente der Volksverhetzung mit der besonderen Ver-
antwortung von Amtstrigern verbindet.”®

§ 341 StGB

(1) Wer als Amtstrdger im Zusammenhang mit der Dienst-
austibung in einer Weise, die geeignet ist, das Vertrauen
der Allgemeinheit in rechtstaatliches Handeln von Behor-
den oder sonstigen Stellen der offentlichen Verwaltung zu
erschiittern,

1. diein § 130 Absatz 2 Nummer 1, Absatz 3 oder Absatz 4
bezeichneten Inhalte (§ 11 Absatz 3) gegeniiber einer an-
deren Person dufSert oder einer anderen Person zugdng-
lich macht oder

2. im Inland Kennzeichen einer der in § 86 Absatz 1 Num-
mer 1, 2 und Nummer 4 bezeichneten Parteien, Vereini-
gungen oder Organisationen verwendet,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

Wird der Offentlichkeitsbezug in § 130 StGB nach dem
hier unterbreiteten Vorschlag neu ausgestaltet, wire eine
solche Vorschrift zur SchlieBung von Strafbarkeitsliicken
nicht mehr erforderlich. Dies gilt vor allem deshalb, weil
§ 341 StGB-E in seiner jetzigen Entwurfsfassung die Eig-
nung zur Erschiitterung des Vertrauens der Allgemeinheit
voraussetzt und damit selbst einen — nicht néher konturier-
ten — Offentlichkeitsbezug herstellt.”” Nach dem Wortlaut
bezieht sich die ,,Weise, die geeignet ist, das Vertrauen
der Allgemeinheit...zu erschiittern auf das Préadikat ,,4u-
Bern und nicht auf den Inhalt. Selbst wenn diese Ein-
schrinkung im Zuge eines Gesetzgebungsverfahrens ge-
strichen wiirde — denn die Vertrauenserschiitterung be-
schreibt in erster Linie die Intention der Norm, bewirkt
aber keine eigenstindige Strafbarkeitsbegrenzung —,
bliebe es dabei, dass unter Berlicksichtigung der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zu beleidigungsfreien
Riumen’® eine gewisse GruppengroBe erreicht werden
miisste. In diesem Fall wiirde jedoch regelméaBig § 130
StGB-E mit seinem weiten Verstindnis der Offentlich-
keitsfahigkeit greifen. Sinnvoller wére es daher, den § 341
StGB-E als Qualifikationstatbestand auszugestalten, der
den besonderen Gefahren eines 6ffentlichen Vertrauens-
verlustes in die Rechtsstaatlichkeit behordlichen Han-
delns Rechnung tragt.

"7 Das Merkmal erscheint nicht weniger vage als die Eignung zur Sto-

rung des offentlichen Friedens und sollte daher nicht zur Vorausset-
zung eines Straftatbestandes werden.

" Vgl. nur BVerfG, NStZ 2021, 439 (439 f.) zu in einem Brief enthal-
tenen beleidigenden AuBerungen eines Strafgefangenen.
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VI. Fazit und Ausblick

Angesichts der dramatischen Ereignisse in Israel und im
Gaza-Streifen hat der Bundesjustizminister zu Recht an-
gemahnt, nicht ,,in Aktionismus* zu verfallen.” Uberhas-
tete Gesetzgebung in einer politisch emotionalisierten Si-
tuation kommt selten zu langfristig tiberzeugenden Ergeb-
nissen.®® Allerdings werfen aktuelle Debatten nicht selten
auch ein Schlaglicht auf bestehende Defizite (straf-)recht-

" Kolter/Suliak, LTO v. 24.10.2023, online abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/antisemitismus-antisemi-
tisch-israel-palstina-hamas-poseck-union-cdu-volksverhetzung/
(zuletzt abgerufen am 3.1.2024).

licher Regelungen. Der Tatbestand der Volksverhetzung
wird seit Langem kritisiert; die hier durchgefiihrte Studie
belegt erhebliche Defizite in Formulierung und Anwen-
dung der Norm. Die Diskussion um einen besseren Schutz
vor antisemitischer Hetze sollte daher tatséchlich zum An-
lass genommen werden, das geltende Recht zu reformie-
renund § 130 Abs. 1 und 2 StGB transparenter und schliis-
siger zu gestalten.

,,Im Strafrecht, in dem das Recht und die Sittlichkeit in engerer Be-
ziehung stehen als in den librigen Rechtsgebieten, ist die Gefahr be-
sonders groB3, daf3 in der sittlichen Entriistung iiber eine Tat Rechtss-
dtze aufgestellt werden, die einer niichternen Betrachtung nicht
standhalten®, Griinwald, ZStW 76 (1964), 1 (14) und Hoven, Mschr-
Krim 2017, 161 (175); Hoven, KriPoZ 2018, 2 (7); Hoven, Neue
Kriminalpolitik 2018, 393 (401 £.).



