Die Staatsschutzdelikte im Lichte des Medienstrafrechts — Teil 2: Die Gefihrdung

des demokratischen Rechtsstaats
Beitrige zum Medienstrafrecht — Teil 9*

Von Prof. Dr. Manfred Heinrich, Kiel

Die im Rahmen der ersten fiinf Abschnitte des Besonderen
Teils des Strafgesetzbuches (5§ 80-109k StGB) geregelten
Staatsschutzdelikte i.e.S." sind dem Schutz verschiedener auf
den Staat als solchen bezogener Rechtsgiiter verpflichtet,
ndmlich dem Schutz seines Bestandes (vgl. § 92 Abs. 1,
Abs. 3 Nr. 1 StGB), seiner dufleren und inneren Sicherheit
(§ 92 Abs. 3 Nr. 2 StGB) sowie der ihn im Sinne eines demo-
kratischen Rechtsstaates tragenden Verfassungsgrundsdtze
(§ 92 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 3 StGB).

In diesem Zweiten Teil der Betrachtung der Staatsschutz-
delikte aus medienstrafrechtlicher Sicht soll es um die im
Dritten Titel des Ersten Abschnitts des Besonderen Teils
unseres Strafgesetzbuches niedergelegten Normierungen der
S$§ 84-91a gehen, die sich mit der ,, Gefihrdung des demokra-
tischen Rechtsstaats “ beschdftigen.

Dabei setzen die Vorschriften der §§ 84 ff. StGB auch in-
haltlich dort an, wo diejenigen der § 81 ff. StGB enden, dort
ndmlich, wo die innere Sicherheit des Staates nicht, wie beim
Hochverrat,® mittels Gewalt oder Drohung mit Gewalt ange-

* Dieser Beitrag ist der neunte einer Reihe von Beitrdgen des
Autors zum Medienstrafrecht, die sukzessive in der ZJS er-
scheinen. Die vorhergehenden Beitrdge waren den Besonder-
heiten der Verjdhrung im Presse-, Rundfunk- und Telemedien-
strafrecht (ZJS 2016, 17 und 414), der Verbreitung von Porno-
grafie gem. § 184 StGB (ZJS 2016, 132 und 197) sowie — in
tatbestandsiibergreifender Weise — den medienstrafrechtlich
besonders relevanten Tathandlungen des ,,Verbreitens® (ZJS
2016, 569), des ,,Zuginglichmachens und ,,6ffentlich” Be-
gehens (ZJS 2016, 698) gewidmet sowie (in ZJS 2017, 25)
einer Reihe weiterer Tathandlungen, die im Rahmen medien-
strafrechtlich relevanter Tatbestdinde immer wiederkehren.
Auf dieser Grundlage erfolgt nunmehr die Behandlung ein-
zelner medienstrafrechtlich relevanter Tatbestdnde, zunichst
aus dem Bereich der Staats- und Friedensschutzdelikte. Den
Anfang machte der Beitrag in der letzten Ausgabe der ZJS
unter dem Titel: ,,Die Staatsschutzdelikte im Lichte des Me-
dienstrafrechts, Teil 1 — Friedens-, Hoch- und Landesverrat*
(ZJS 2017, 153), an den sich nunmehr der vorliegende Teil 2
zu den Delikten des mit ,,Gefdhrdung des demokratischen
Rechtsstaates™ iiberschriebenen Dritten Titels des Ersten
Abschnitts des Besonderen Teils des StGB nahtlos anschlief3t.

' Zu dieser Zuordnung Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/
Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 42
Rn. 2, § 43 Rn. 1, 2; siche aber zu §§ 80, 80a StGB Otro,
Grundkurs Strafrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl. 2005, § 62
Rn. 1.

2 Vgl. Hilgendorf (Fn. 1), § 43 Rn. 2; Laufhiitte/Kuschel, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 4, 12. Aufl. 2007, Vor § 80
Rn. 20; Schroeder, in: Maurach/Schroeder/Maiwald, Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 2, 10. Aufl. 2012, § 82 Rn. 9 ff.

* Niher zu diesem M. Heinrich, ZJS 2017, 153 (156).

griffen wird, sondern — weitaus moderner und subtiler —
mittels gewaltloser, vergeistigter Methoden,* wie dem Unter-
wandern bzw. Infiltrieren und/oder dem allmdhlichen Uber-
gang zu autoritiren Regierungsformen.’ Ein solches Vorge-
hen kann fiir die freiheitliche Grundordnung des demokrati-
schen Rechtsstaates ebenso gefdhrlich sein, wie der Versuch
eines gewaltsamen Umsturzes.®

I. Die Organisationsdelikte der §§ 84, 85 StGB sowie § 20
VereinsG

§ 84 StGB (Fortfiihrung einer fiir verfassungswidrig erklérten
Partei) und § 85 StGB (VerstoB3 gegen ein Vereinigungsverbot)
gehen von der Gefihrlichkeit verfassungsfeindlicher Organi-
sationen aus’ und stellen deshalb fiir den Fall deren Verbots —
durch das BVerfG (in § 84) bzw. die Verbotsbehorde des § 3
Abs. 2 VereinsG (in § 85) — ihre gleichwohl erfolgende Fort-
fiihrung oder Unterstiitzung unter Strafe. Voraussetzung der
Strafbarkeit ist stets das Vorliegen eines rechtsgiiltig ausge-
sprochenen Verbots der betreffenden Partei (zum Begriff § 2
PartG), der Vereinigung (als Verein im Sinne des § 2 Ver-
einsG zu verstehen®) oder der Ersatzorganisation (vgl. die
Legaldefinitionen in §§ 33 Abs. 1 PartG, 8 Abs. 1 VereinsG);
es ist damit nicht Sache des Strafrichters, die Verfassungs-
widrigkeit einer Organisation selbst zu beurteilen.

Bei der von § 84 Abs. 1, 2 StGB erfassten Organisation
kann es sich handeln nach Abs. 1 S. 1

= Nr. 1: um eine Partei, die vom BVerfG gem. Art. 21
Abs.2 S. 2, Abs. 3 GG i.V.m §§ 13 Nr. 2, 46 Abs. 1
BVerfGG fiir verfassungswidrig erklart worden ist, oder

= Nr. 2: um eine Partei, von der das BVerfG gem. § 33
Abs. 2 PartG festgestellt hat, dass sie Ersatzorganisation
einer bereits zuvor (vom BVerfG) verbotenen Partei ist,

* Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, Vor § 84 Rn. 1 (,,moderne
Methoden®); Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paefgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl.
2013, Vor § 84 Rn. 1 (,,subtilere, [...] ,vergeistigte’ Formen®);
Weberling, in: Ricker/Weberling, Handbuch des Presserechts,
6. Aufl. 2012, § 50 Rn. 19 (,,gewaltlose Angriffe*).

> Weberling (Fn. 4), § 50 Rn. 19; auch Schroeder (Fn. 2),
§ 85 Rn. 7, spricht von ,,Untergrabung®.

® Weberling (Fn. 4), § 50 Rn. 19; siche auch Rudolphi, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 53. Lfg. Stand: Oktober 2001, § 84 Rn. 3; Sternberg-
Lieben (Fn. 4), § 84 Rn. 2.

7 Hilgendorf (Fn. 1), § 43 Rn. 6; zu Ratio und Bedeutung
nédher Paeffgen (Fn. 4), § 84 Rn. 3 f., § 85Rn. 3 f.

¥ Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 15; Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 27;
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 85 Rn. 11; siche auch BGHSt
16, 298.
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was gem. § 33 Abs. 2 PartG nur bei einer Partei moglich
ist, ,,die bereits vor dem Verbot der urspriinglichen Partei
bestanden hat oder im Bundestag oder in einem Landtag
vertreten ist.

Bei der von § 85 Abs. 1, 2 StGB erfassten Organisation kann
es sich handeln nach Abs. 1 S. 1

= Nr. 1 Var. 1: um eine Partei, die nicht ,bereits vor dem
Verbot der urspriinglichen Partei bestanden hat oder im
Bundestag oder in einem Landtag vertreten ist* und somit
nicht unter § 33 Abs. 2 PartG (und damit § 84 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 StGB) fillt, sondern von der durch die Verbotsbe-
horde des § 3 Abs. 2 VereinsG gem. § 33 Abs. 3 PartG
i.V.m. § 8 Abs. 2 S. 1 VereinsG unanfechtbar festgestellt
ist, dass sie Ersatzorganisation einer verbotenen Partei ist.
Diese Regelung steht jedoch nur auf dem Papier: Sie ist
angesichts des Parteienprivilegs des Art. 21 Abs. 2 GG
verfassungswidrig,” jedenfalls aber auf Parteien nicht an-
wendbar! "’

= Nr. 1 Var. 2: um eine Vereinigung, von der durch die
Verbotsbehorde des § 3 Abs. 2 VereinsG gem. § 33
Abs. 3 PartG i.V.m. §§ 2 Abs. 1, 8 Abs. 2 S. 1 VereinsG
unanfechtbar festgestellt worden ist, dass sie Ersatzorga-
nisation einer verbotenen Partei ist, oder

= Nr. 2 Var. 1: um eine Vereinigung, die durch die Ver-
botsbehdrde des § 3 Abs. 2 VereinsG gem. § 3 Abs. 1
VereinsG unanfechtbar verboten worden ist, ,,weil sie
sich gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder gegen
den Gedanken der Volkerverstindigung richtet, oder

= Nr. 2 Var. 2: um eine Vereinigung, von der durch die
Verbotsbehorde des § 3 Abs. 2 VereinsG gem. §§ 2
Abs. 1, 8 Abs. 2 S. 1 VereinsG unanfechtbar festgestellt
worden ist, dass sie Ersatzorganisation einer in Nr. 2
Var. | genannten verbotenen Vereinigung ist.

Bis auf die Umschreibung der jeweils in Rede stehenden
Organisation entsprechen sich die Regelungen des § 84
Abs. 1, 2 StGB und des § 85 Abs. 1, 2 StGB in vollem Um-
fang:

* In den Absétzen 1 geht es um die Strafbarkeit dessen, der
»als Rédelsfithrer oder Hintermann [...] den organisatori-
schen Zusammenhalt™ der Organisation ,,aufrechterhalt,

= in den Absitzen 2 um die Strafbarkeit dessen, der sich in
ihr, ohne ,,Réadelsfiihrer” oder ,,Hintermann® gem. Abs. 1
zu sein, nur einfach ,als Mitglied betitigt“ oder (als
Nichtmitglied) ,,ihren organisatorischen Zusammenhalt
unterstiitzt*.

? So zu Recht Paeffgen (Fn. 4), § 85 Rn. 8; Steinmetz, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl. 2017, § 85 Rn. 10; Rudolphi
(Fn. 6), § 85 Rn. 4.

' Vgl. mit ausfiihrlich klarer Begriindung Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 85 Rn. 5; Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 24.

Dariiber hinaus verfiigt § 84 StGB (nicht aber § 85 StGB)
noch iiber einen eigenen Tatbestand in Abs. 3.

Setzen die Absitze 1 schon selbst ein Aufrechterhalten
»im rdumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes, d.h. gem.
§ 3 StGB im Inland,'" voraus, verlangt § 91a StGB mit Wir-
kung fiir simtliche Absétze der §§ 84, 85 StGB sogar noch
weitergehend, dass die Tatbegehung durch eine im Inland
»ausgeiibte Tatigkeit™ erfolgt. Die Begehung als sog. Distanz-
delikt (Tathandlung im Ausland, Taterfolg im Inland) ist
damit nicht moglich.

Das ,,Aufrechterhalten des organisatorischen Zusammen-
halts“ ist gekennzeichnet durch ,die Pflege und Wieder-
ankniipfung der Verbindungen der Mitglieder untereinander
und mit ihren Fiihrern um der bisherigen politischen Ziele
willen“'?, so dass jeder Ridelsfithrer oder Hintermann der
Organisation erfasst ist, der mittels aktiver T.%itigkeit13 ,darauf
hinwirkt, dass sie trotz des Verbots bestehen bleibt“!*. Das
Wort ,aufrechterhélt verlangt dabei einen organisations-
bezogenen Erfolg."

»Rédelsfiihrer ist nur, ,,wer in der Organisation eine fiih-
rende Rolle spielt“16, es ,,sollen nur die ,Drahtzieher, nicht
die ,bloBen Mitldufert erfaBt [...] werden“'’. ,Hintermann
ist dagegen, wer nicht innerhalb der Organisation ,,mitmischt,
sondern von aufen her (als Nichtmitglied'®) wirksam wird,
indem er ,,als Auenstehender geistig oder wirtschaftlich maB-
gebenden Einfluss auf die Fiihrung der Organisation nimmt,"’
ggf. auch anonym, aber nicht unbedingt konspirativ.*’

Einen nicht zu unterschdtzenden medienstrafrechtlichen
Bezug haben §§ 84, 85 StGB in zweifacher Hinsicht: Zum
einen kann Rddelsfiihrer und insbesondere Hintermann im
Sinne der Absédtze 1 auch ein Verleger sein, der seine publi-

"' Vgl. Eser, in: Schonke/Schroder (Fn. 4), Vor §§ 3-9
Rn. 51; Paeffgen (Fn. 4), § 80a Rn. 9.

12 BGHSt 20, 287 (290); siche auch Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 84 Rn. 11; Steinmetz (Fn. 9), § 84 Rn. 12.

" Rudolphi (Fn. 6), § 84 Rn. 9; Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 84 Rn. 2; Otto (Fn. 1),
§ 84 Rn. 8.

' Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 18, im Anschluss an BGHSt
20, 287 (Leitsatz); siche auch Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 84
Rn. 12.

' Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 84 Rn. 11; Paeffgen (Fn. 4),
§ 84 Rn. 12; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 64. Aufl. 2017, § 84 Rn. 3.

' Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 8; Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 84 Rn. 2;
siche auch BGHSt 6, 129 (130); 19, 109 (110); 20, 121 (122).
" BGHSt 19, 109 (110); siche auch Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 84 Rn. 14.

"® So Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 84 Rn. 15; Paeffgen
(Fn.4), § 84 Rn. 7; Giintge, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl.
2017, § 84 Rn. 5.

' Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 8; entspr. Lackner/Kiihl (Fn. 13),
§ 84 Rn. 2; Fischer (Fn. 15), § 84 Rn. 3; Rudolphi (Fn. 6),
§ 84 Rn. 10.

* Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 84 Rn. 15; Paeffgen (Fn. 4),
§ 84 Rn. 7.
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zistischen Mdglichkeiten, etwa seine Absatzwege, entspre-
chend nutzt;21 zum anderen kann aber das Aufrechterhalten
im Sinne der Absitze 1, ebenso wie die Betétigung als Mit-
glied bzw. die Unterstiitzung als Nichtmitglied in besonders
wirkungskriftiger Weise durch Instrumentalisierung der Me-
dien erfolgen, etwa mittels Herstellens oder massenmedialen
In-Umlauf-Setzens von Propagandamaterial.”

Fiir den Fall, dass die in § 85 Abs. 1 S. 1 StGB genannten
Verbote noch nicht rechtskréftig — und damit die Strafbarstel-
lungen des § 85 StGB noch nicht anwendbar — sind,” aber
schon eine Vollziehbarkeit gem. §§ 3 Abs. 4 S. 3, 8 Abs. 2
S.2 VereinsG besteht, kommt eine Strafbarkeit nach § 20
Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3 VereinsG in Betracht.”* Auch hier laufen
die Vorschriften freilich wieder ins Leere, soweit es um Par-
teien geht (vgl. ganz entsprechend zu § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StGB bereits oben im Text bei Fn. 9), da sie verwaltungs-
rechtliche Verbote gem. §§ 33 Abs. 3 PartG, 8 Abs. 2 Ver-
einsG voraussetzen, aufgrund des Parteienprivilegs des
Art. 21 Abs. 2 GG Parteiverbote aber nur durch das BVerfG
ausgesprochen werden diirfen.?

II. Verbreiten von Propagandamitteln verfassungswidri-
ger Organisationen (§ 86 StGB)

Bei § 86 StGB handelt es sich um ein mittelbares Organisati-
onsdelikt,”® da der Tatbestand zwar an eine verfassungswid-
rige Organisation ankniipft, aber nur deren indirekte Unter-
stiitzung — eben durch ,,Verbreiten von Propagandamitteln® —
strafbar stellt. Schutzgiiter sind, wie sich aus Abs. 2 ergibt,
die freiheitliche demokratische Grundordnung, aber auch der
Gedanke der Volkerverstindigung. Obwohl die Vorschrift
eine nicht unerhebliche Einschrinkung der Grundrechte aus
Art. 5 GG (Meinungs-, Informations- und Presse- bzw. Me-
dienfreiheit) darstellt, ist sie nicht verfassungswidrig;®’ es
wird jedoch — so zu Recht der BGH — ,,in jedem Einzelfall
gepriift werden miissen, ob das Schutzgut, das der Meinungs-
und Pressefreiheit gegeniibersteht, so ernsthaft gefdhrdet
wird, daB diese Grundrechte zuriicktreten miissen®.”®

Bei den von § 86 Abs. 1 Nrn. 1-3 StGB in Bezug ge-
nommenen Organisationen, um deren Propagandamittel es
der Strafvorschrift des § 86 StGB zu tun ist, handelt es sich

*1'vgl. Paschke, Medienrecht, 2. Aufl. 2002, Rn. 956; Weber-
ling (Fn. 4), § 50 Rn. 24.

2 Vgl. hierzu BGH NJW 1976, 575 (576).

2 Anderenfalls verdringt § 85 StGB die § 20 Abs. 1 S. 1
Nrn. 1-3 VereinsG, vgl. § 20 Abs. 1 S. 1 a.E. VereinsG.

* Vgl. Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 26; Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 85 Rn. 7, 19.

% S0 ganz richtig Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 85 Rn. 19.

2 BGHSt 23, 64 (70, 73); Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 29;
Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 2.

" Naher BGHSt 23, 64 (70 £.); Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86
Rn. 1; B. Heinrich, in: Wandtke/Ohst (Hrsg.), Praxishandbuch
Medienrecht, Bd. 4, 3. Aufl. 2014, Kap. 6 Rn. 231,

2 BGHSt 23, 64 (71); zustimmend Rudolphi (Fn. 6), § 86
Rn. 2; siehe auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 2.

* in Nr. 1: um die fiir verfassungswidrig erkldrten bzw. der
Feststellung als Ersatzorganisation unterliegenden Partei-
en und Vereinigungen, die schon in § 84 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StGB, § 84 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB und § 85 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 StGB aufgefiihrt sind (vgl. oben unter 1.); wegen
Art. 21 Abs. 2 GG miissen die Parteien durch das BVerfG
verboten sein (vgl. schon oben bei Fn. 9, 25);

= in Nr. 2: um die schon in § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB
aufgefiihrten Vereinigungen;

= in Nr. 3: um Auslandsorganisationen, die flir die Zwecke
einer der in Nr. 1 und Nr. 2 genannten Parteien oder Ver-
einigungen titig sind.

Dariiber hinaus geht es in § 86 Abs. 1 Nr. 4 StGB, die Auflis-
tung in anderer Form weiterfiihrend, um ,,Propagandamittel,
die nach ihrem Inhalt dazu bestimmt sind, Bestrebungen einer
ehemaligen nationalsozialistischen Organisation fortzusetzen®.

Was ,,Propagandamittel” sind, ist in § 86 Abs. 2 StGB de-
finiert: Es sind ,,Schriften” im Sinne des § 11 Abs. 3 StGB*’,
»~deren Inhalt gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung oder den Gedanken der Vélkerverstindigung gerich-
tet ist“. Der Tater muss Propagandamittel der betreffenden
Organisation verwenden, nicht geniigt es, wenn er mit originir
eigenen Propagandamitteln fiir die verbotene Organisation
wirbt.”'

Die ,,freiheitliche demokratische Grundordnung* ist ,,eine
Ordnung [...], die unter AusschluBl jeglicher Gewalt- und
Willkiirherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung
auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach
dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und
Gleichheit darstellt“** — und umfasst damit zumindest die in
§ 92 StGB genannten Verfassungsgrundsitze.*®> Mit ,,Gedan-
ke der Volkerverstindigung™ ist das Ziel umrissen, ,,ein fried-
liches Zusammenleben der Volker auf der Grundlage einer
Einigung ohne Gewalt zu erreichen‘**; er umfasst damit ins-
besondere das Friedensgebot des Art. 26 GG.>

Der Inhalt der Schrift muss sich gegen die Schutzgiiter
des Abs. 2 ,richten. Damit ist das Erfordernis aktiv kimpfe-

¥ Vgl. BGHSt 19, 311 ff.; Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 22 a.E.;
siehe auch Steinmetz (Fn. 9), § 86 Rn. 17.

3 Zum Schriftenbegriff des § 11 Abs. 3 StGB ausfiihrlich
bereits M. Heinrich, ZJS 2016, 132 (138 ff.).

' Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 6; ausfiihrlich und differenzie-
rend Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 9; Steinmetz (Fn. 9), § 86
Rn. 16.

32 BVerfGE2, 1 (11 f.); BGHSt 23, 64 (72); niher Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 4.

3 BGHSt 23, 64 (72); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 4;
Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 31.

3* Fischer (Fn. 15), § 86 Rn. 4; ebenso Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86 Rn. 5; sieche auch Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86 Rn. 5.

3% Fischer (Fn. 15), § 86 Rn. 4; siehe auch Rudolphi (Fn. 6),
§ 86 Rn. 12; siche auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 12.
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rischer aggressiver Tendenz gemeint;*® weder geniigt das
bloBe Kritisieren oder Ablehnen jener Verfassungswerte,’’
noch die objektive Eignung der Schrift zur Férderung verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen per se.*® Das Abstellen auf die
»Inhalte* erweist, dass die verfassungsfeindliche Zielsetzung
in der Schrift selbst verkorpert sein muss,*” wobei es geniigt,
wenn diese entsprechende Anhaltspunkte enthélt, auch wenn
es zum Hervortreten der Ziele noch der Hinzunahme allge-
mein- oder gerichtskundiger Tatsachen bedarf.*” Schon die
Bezeichnung ,,Propagandamittel” zeigt iibrigens, dass weder
Dokumentationen und wissenschaftliche Abhandlungen, noch
belletristische Darstellungen erfasst werden.*!

Strittig ist, ob auch vorkonstitutionelle Schriften — wie
Hitlers ,,Mein K(r)ampf* — erfasst sind. Dies ist zu verneinen,"”
da § 86 StGB die in seinem Abs. 2 genannten Giter ,,nicht in
ihrer Idee, geschichts-geldst und global, sondern ausschliel3-
lich in ihrem konkreten Bezug zur Bundesrepublik des Grund-
gesetzes schiitzt“*’ — und originales Propagandamaterial der
NS-Zeit eben naturgegeben noch nicht gerade gegen die
Bundesrepublik Deutschland gerichtet sein kann.** Dies gilt
auch fur unveridnderte Nachdrucke,45 soweit ihnen nicht Texte
hinzugefiigt werden (in Form etwa von Vorworten, Kommen-
tierungen oder auch Klappentexten), die ihnen nunmehr eine
Ausrichtung gegen die Bundesrepublik geben.*® Dieser nicht
leicht zu verstehende ,,Eier‘canz“47 erklart sich daraus, dass
§ 86 StGB nicht einfach die Befiirwortung verfassungsfeind-
lichen Gedankenguts, sondern gezielt gerade die Unter-

3 BGHSt 23, 64 (72); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 7;
Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 13; Fischer (Fn. 15), § 86 Rn. 4
und 5.

37 BGHSt 23, 64 (72); Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 13; Stein-
metz (Fn. 9), § 86 Rn. 12.

¥ BGHSt 23, 64 (75); Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 32.

% Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 6; Steinmetz (Fn. 9),
§ 86 Rn. 13; Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 13.

* Wie hier die h.M., vgl. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86
Rn. 6; Steinmetz (Fn. 9), § 86 Rn. 14; ebenso zu allgemein-
kundigen, anders jedoch zu gerichtskundigen Tatsachen
Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 13.

1 Vgl. BGHSt 19, 245 (252); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86
Rn. 3; siehe auch Steinmetz (Fn. 9), § 86 Rn. 12.

2 So die h.M., vgl. etwa BGHSt 29, 73 ff.; Paeffgen (Fn. 4),
§ 86 Rn. 16; Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 11; Steinmetz (Fn. 9),
§ 86 Rn. 15; Giintge (Fn. 18), § 86 Rn. 4; a.A. Popp, JR
1998, 81; Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 19.

® Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 16; in diesem Sinne bereits
BGHSt 29, 73 (75 ff.); siche auch Giintge (Fn. 18), § 86
Rn. 4.

* Vgl. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 8; Sternberg-
Lieben (Fn. 4), § 86 Rn. 3.

* Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 8; Paeffgen (Fn. 4),
§ 86 Rn. 16; Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86 Rn. 3.

% vgl. nur BGHSt 29, 73 (78), die in Fn. 45 Genannten so-
wie Giintge (Fn. 18), § 86 Rn. 4.

7' So hochst treffend Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 16.

stiitzung gegen die Bundesrepublik agierender Organisatio-
nen sanktionieren will.**

Mangels hinreichender Ausrichtung bzw. Auswirkung auf
die Bundesrepublik werden auch im Ausland hergestellte und
nur fiir dort betriebene Propaganda bestimmte Schriften nicht
erfasst” — wenn ihnen nicht durch Bearbeitung (ggf. schon
durch Ubersetzung ins Deutsche) eine entsprechende Stof-
richtung gegeben wird.”’

Gem. Art. 296 EGStGB ist § 86 Abs. 1 StGB ,,nicht an-
zuwenden® (Tatbestandsausschluss®') auf Zeitungen und Zeit-
schriften, die im Ausland ,,in stindiger, regelméBiger Folge
erscheinen und dort allgemein und 6ffentlich vertrieben wer-
den®“. Es diirfen aber keinerlei Abweichungen zwischen den
in Deutschland und den im Ausland vertriebenen Stiicken
bestehen;> bloBe ,,Inhaltsgleichheit (wie bei wortgetreuer
Ubersetzung) geniigt nicht, so dass etwaige ,,Deutschland-
ausgaben“ auslindischer Periodika nicht erfasst sind.”® Diese
Regelung ermdglicht — zugunsten der Informationsgrundrechte
aus Art. 5 GG — einen grofziigigen Zeitungsaustausch zwi-
schen der Bundesrepublik und anderen Staaten.>

Die neben dem Verbreiten® genannten Vorbereitungs-
handlungen des Herstellens, des Vorritighalten sowie des
Ein- und Ausfiihrens®® miissen in Verbreitungsabsicht (,,zur
Verbreitung®) erfolgen. Samtliche Tathandlungen (nicht nur
das Verbreiten) miissen im Inland stattfinden,”” wobei die
Vorbereitungshandlungen aber ,,zur Verbreitung im Inland
oder Ausland® erfolgen konnen. Als dritte Tathandlungskate-
gorie aufgefiihrt findet sich schlieBlich noch das Offentlich-
zuginglich-Machen in Datenspeichern.*®

§ 86 Abs. 3 StGB ist eine den Tatbestand ausschliefende
Regelung,” ,die der Verfolgung legitimer, von der Rechts-
ordnung anerkannter Zwecke Rechnung trigt“®. Zumeist

* Vgl. Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 16: ,,Delikt gegen illegali-
sierte Organisationen®.

* Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 9; Paeffgen (Fn. 4),
§ 86 Rn. 17; vgl. schon BGHSt 19, 245 (252).

>0 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 9; Paeffgen (Fn. 4),
§ 86 Rn. 17; vgl. schon BGHSt 16, 49 (55).

' Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 41; Steinmetz (Fn. 9),
§ 86 Rn. 41; siche auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 46.

>2 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 41; Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86 Rn. 20; Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 46.

3 Vgl. zu alledem BGHSt 28, 296 (298); Fischer (Fn. 15),
§ 86 Rn. 26; sowie die in Fn. 52 Genannten.

* Vgl. Schroeder (Fn. 2), 84/37; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86 Rn. 41; Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 46.

> Ausfiihrlich zum Verbreiten von Schriften bereits M. Hein-
rich, ZJS 2016, 569 (570 ff.).

%6 Ausfiihrlich zu diesen Tathandlungen bereits M. Heinrich,
ZJS 2017, 25 (29, 30 f. und 34 ff.).

T Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 32; Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86 Rn. 15; Lackner/Kiih! (Fn. 13), § 86 Rn. 6.

¥ Niher hierzu bereits M. Heinrich, ZJS 2016, 698 (702 ff.).
> Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 36; Steinmetz (Fn. 9),
§ 86 Rn. 36; siche auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 38.

% BGHSt 46, 36 (43); siche auch Paeffgen (Fn. 4), § 86
Rn. 38: Schutz ,,grundrechts-konformen Verhaltens®.
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(miss-)*'verstanden als Sozialadiquanzklausel®*, die dem Ge-
danken folge, dass iibliche, allgemein gebilligte Handlungs-
weisen schon per se nicht strafbar sein sollen®, dient sie
vielmehr (zumindest in erster Linie) ,,der Sicherung gewéhr-
leisteter Grundrechte, insbesondere des Art. 5 GG, vor Ein-
schrankungen, die zum Schutz des freiheitlichen demokrati-
schen Rechtsstaats nicht erforderlich sind“®*. Ob es ange-
sichts der vom BVerfG zur gegenseitigen Einschrankung von
Grundrechten entwickelten ,,Wechselwirkungslehre“6 einer
einfachgesetzlichen Abwagungs-Regelung liberhaupt bedurft
hitte, ist strittig,’® mag hier aber dahinstehen.

Der Anwendung des Abs. 3 sollte iibrigens stets die Uber-
legung vorgeschaltet sein,’” ob die betreffende Schrift ob ihres
aus sich selbst heraus erkennbaren aufklarerischen, wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Charakters denn auch gegen
die Schutzgiiter des Abs. 2 ,,gerichtet und damit {iberhaupt
ein ,,Propagandamittel” ist (vgl. schon oben bei Fn. 41).

Im Einzelnen soll Abs. 3 dann eingreifen, wenn ,,das Pro-
pagandamittel oder die Handlung® einem der von ihm enu-
merativ aufgezihlten Zwecke ,,dient”, nimlich:

= der staatsbiirgerlichen Aufkliarung,

= der Abwehr verfassungswidriger Bestrebungen,

= der Kunst oder der Wissenschaft (vgl. Art. 5 Abs. 3 GG),

= der Forschung oder der Lehre (vgl. Art. 5 Abs. 3 GG),

= der Berichterstattung {iber Vorginge des Zeitgeschehens
oder der Geschichte (Art. 5 Abs. 1 GG)

= oder dhnlichen Zwecken.

Hierzu nur kurz dies: Der ,staatsbiirgerlichen Aufklarung*
verpflichtet sind (neben Schulen, politischen Bildungsstétten
und dhnlichen Einrichtungen) insbesondere die in besonderer
Weise aus Art. 5 Abs. 1 GG ,,zur Information berufenen
Publikationsorgane, wie Presse, Rundfunk, Fernsehen sowie

81 Vgl. hierzu Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 38: ,.ist das Etikett
,sozial-addquat® eher verdunkelnd®.

82 Vgl. nur Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 36; Fischer
(Fn. 15), § 86 Rn. 17; Giintge (Fn. 18), § 86 Rn. 17.

% BGHSt 23, 226 (228); 29, 73 (84); Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 86 Rn. 36; Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 16.

% Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 36; siche auch Ru-
dolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 16; ganz richtig spricht hier Paeffgen
(Fn. 4), § 86 Rn. 38 von einer ,,s0g. ,Schranken-Schranke®,
namentlich in Bezug auf Art. 5 GG*.

8 Vgl. BVerfGE 71, 206 (214): Es verméchten die in Art. 5
Abs. 2 GG genannten ,,allgemeinen Gesetze™ die Grundrech-
te des Art. 5 Abs. 1 GG nicht beliebig einzuschrianken, son-
dern seien ihrerseits aus ,,der Erkenntnis der Bedeutung [die-
ser Grundrechte] im freiheitlichen demokratischen Staat
auszulegen und so in ihrer diese Grundrechte beschriankenden
Wirkung selbst wieder einzuschrinken®; stdndige Rechtspre-
chung des BVerfG.

6 7Zweifelnd etwa Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 36;
siehe auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 38.

7 Im Schrifttum findet sich dazu freilich kaum etwas; vgl.
immerhin die Nennungen in Fn. 41.

Internet“®; zu den dhnlichen Zwecken® zdhlt neben der

Verwendung zwecks Warnung vor dem Wiederaufleben der
Organisation® auch die Strafverteidigung, so dass etwa das
Rezitieren von Propagandamitteln in der 6ffentlichen Haupt-
verhandlung solange nicht strafbar ist, wie es einen inneren
Bezug zur Verteidigung aufweist.”’

III. Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger
Organisationen (§ 86a StGB)

1. Zielsetzung und teleologische Reduktion

Der als abstraktes Gefihrdungsdelikt ausgestaltete’' § 86a
Abs. 1 StGB definiert (wie auch § 86 StGB, vgl. oben bei
Fn. 26) ein (mittelbares) Organisationsdelikt’ zum Schutze
des demokratischen Rechtsstaats und des politischen Friedens
in der Bundesrepublik Deutschland”; teils ist auch von
verfassungsméfiger Ordnung und politischem Frieden die
Rede.” Mitgeschiitzt ist aber auch das der Bundesrepublik
zukommende Ansehen im Ausland.

In der Sache soll § 86a zum einen eine wachsende Akzep-
tanz einschldgiger Kennzeichen in der Bevolkerung bzw. die
Gewdhnung an sie, letztlich also ihre ,,Einbiirgerung® verhin-
dern’® — und so einer aus dem damit gefahrlosen Gebrauch’’
moglicherweise resultierenden Wiederbelebung der verbote-
nen Organisation oder der von ihr verfolgten verfassungs-
feindlichen Bestrebungen begegnen.”® Hier spielt auch die
Unterbindung der von dem Kennzeichen ausgehenden grup-

8% Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 37 (Hervorhebung von
mir); sieche auch Paeffgen (Fn. 4), § 86 Rn. 42; Fischer
(Fn. 15), § 86 Rn. 19.

% OLG Stuttgart MDR 1982, 246, im Anschluss an BGHSt
25,133 (136 f.); B. Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 239.

0 Ausfiihrlich hierzu BGHSt 46, 36 (43 ff., 45 ff.); siche
auch Rudolphi (Fn. 6), § 86 Rn. 17a; B. Heinrich (Fn. 27),
Kap. 6 Rn. 239.

' BGHSt 23, 267 (270); 47, 354 (359); Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86a Rn. 1; Rudolphi (Fn. 6), § 86a Rn. 1.

2 Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 2; Fischer (Fn. 15), § 86a
Rn. 2.

7 BGHSt 47, 354 (358); Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a
Rn. 1; Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 86a Rn. 1; Fischer (Fn. 15),
§ 86a Rn. 2; Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 23; siche auch Rudolphi
(Fn. 6), § 86a Rn. 1.

™ Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 1; Giintge (Fn. 18),
§ 86a Rn. 1; siehe auch Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 2.

5 Schroeder (Fn. 2), 84/40; Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a
Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 2.

7% Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 1 (,,Akzeptanz*); Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 1 (,,einbiirgert™).

"' Vgl. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 1; Steinmetz (Fn.
9), § 86a Rn. 1; Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 86a Rn. 1.

" BVerfG NJW 2009, 2805; BGHSt 47, 254 (358); 52, 364
(373); 54, 61 (63); Rudolphi (Fn. 6), § 86a Rn. 1; in diesem
Sinne auch die in Fn. 76, 77 Genannten; siche auch Schroe-
der (Fn. 2), § 84 Rn. 40.
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peninternen Wirkung (Stirkung des Zusammengehorigkeits-
gefiihls) eine Rolle.”’

Zum anderen aber soll schon dem bloBen Anschein einer
derartigen Wiederbelebung entgegengewirkt werden bzw.
dem Eindruck, es wiirden entsprechende verfassungsfeindli-
che Bestrebungen in Deutschland geduldet;*® kurzum: Es soll
nicht so aussehen, als kdnnten und wiirden verfassungswidrige
Organisationen in Deutschland ungehindert ihre Wiederbele-
bung betreiben.®'

Durchaus fraglich ist dabei aber, ob § 86 Abs. 1 StGB eine
Tabuisierung der Kennzeichen in Form einer umfassenden
Verbannung aus der Offentlichkeit meint®” — was mit den so-
eben erwihnten Gedanken des Verhinderns von Gewdhnung
und des Vermeidens des Eindrucks nicht einschreitenden
Duldens kompatibel ist*> — oder ob sich die Sanktionierung
auf die inhaltliche Ausgrenzung verfassungswidriger Bestre-
bungen im Sinne eines Propagandaverbots® und damit auf
den Fall gleichsam bekenntnishafter Verwendung beschrinken
soll® — was dem Erreichen des Ziels, eine Wiederbelebung
zu verhindern, geniigen wiirde,*® aber mit der Rechtsnatur als
abstraktes Gefihrdungsdelikt kaum vereinbar erscheint.®’

Insbesondere die Rechtsprechung®™ bejaht das Tabuisie-
rungs-Konzept. Um aber der Folge drohender Tatbestands-
iiberdehnung in Fillen, in denen ,,von vornherein jede Ge-
fahrdung des politischen Friedens eindeutig ausgeschlossen

ist“¥’, zu entgehen, hat der BGH mittlerweile — nachdem er

7 Hornle, NStZ 2002, 113 (114); ihr folgend BGHSt 47, 354
(359); 52,364 (374).

% OLG Miinchen NStZ 2007, 97; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86a Rn. 1; Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 1; (nur) zur Dul-
dung siehe auch BVerfG NJW 2009, 2805 (2006); BGHSt
47,254 (358 f.); 52, 364 (373).

! In diesem Sinne sehr prignant Fischer (Fn. 15), § 86a
Rn. 2; siehe auch Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 2; Schroeder
(Fn. 2), § 84 Rn. 40.

82 ygl. BVerfG NJW 2009, 2805 (2006): § 86a StGB errichte
,,ein kommunikatives Tabu‘; sieche auch BGHSt 52, 364
(373), 54, 61 (63); krit. zu solcher ,,Ddmonisierung von Sym-
bolen* Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 2b.

% Anschaulich hierzu BGHSt 28, 394 (396 f.); siche auch
BVerfG NJW 2006, 3052 (3053): ,,Dadurch soll auch einer
Normalisierung der Verwendung solcher Kennzeichen entge-
gengewirkt werden.*

¥ Diesen plakativen Begriff verwendet Fischer (Fn. 15),
§ 86a Rn. 2a.

% So etwa Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 1; Rudolphi
(Fn. 6), § 86a Rn. 6; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 2, 14.

% Vel. nur Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 1; Rudolphi
(Fn. 6), § 86a Rn. 6.

7 S0 BGHSt 23, 267 (268); 25, 30 (31 f.); Giintge (Fn. 18),
§ 86a Rn. 10.

" BGHSt 23, 267 (268 f.); 25, 30 (32); 28, 394 (396 f.);
BVerfG NJW 2006, 3050 (3051); BVerfG NJW 3052 (3053);
BVerfG NJW 2009, 2805 f.; im Schrifttum ebenso Fischer
(Fn. 15), § 86a Rn. 2a, 2b; Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 1.

¥ Rudolphi (Fn. 6), § 86a Rn. 6; ebenso Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 86a Rn. 14; siche auch BGHSt 51, 244 (247).

zuvor noch meinte, dass ,,jedes Benutzen dieser Kennzeichen
verboten ist, soweit nicht die in § 86a Abs. 3 (i.V.m. 86
Abs. 3) StGB genannten Ausnahmen vorliegen” — einge-
raumt, dass ,,Handlungen, die dem Schutzzweck der Norm
eindeutig nicht zuwiderlaufen oder sogar in seinem Sinne
wirken, nicht dem objektiven Tatbestand unterfallen“’! — und
zwar richtigerweise bereits im Vorfeld des § 86a Abs. 3
StGB,”* der zur Erfassung aller zu beriicksichtigenden Fille
auch gar nicht imstande wire. >

So sind nach Ansicht des BGH aufgrund teleologischer
Reduktion nicht erfasst:

= Fille, ,,in denen das Kennzeichen in einer Weise darge-
stellt wird, die offenkundig gerade zum Zwecke der Kritik
an der verbotenen Vereinigung oder der ihr zugrunde lie-
genden Ideologie eingesetzt wird“** (z.B. Sticker mit
,L2Umweltmidnnchen, das ein Hakenkreuz in den Abfall
wirft’®) — selbst dann, wenn damit kommerzielle Ziele
verfolgt werden,”®

= Fille, in denen es ,,erkennbar verzerrt, etwa parodistisch
verwendet wird“’’ (so beispielsweise die auf einem Plakat
als zum ,,Hitler-GruB3* erhobener Arm dargestellte Panzer-
kanone’™®)

= sowie auch sonstige Fille, in denen sich unter Beriick-
sichtigung ,,aller maf3geblichen Umstinde des Falles* er-
gibt, ,.dass der Schutzzweck der Norm [...] nicht beriihrt
wird“” (z.B. bei Verwendung, um damit Protest gegen
iiberzogene PolizeimaBnahmen auszudriicken,'® bei er-
kennbar scherzhaftem Gebrauch, etwa in einer Faschings-

% BGHSt 23, 267 (268 f.); explizit daran dem Grundsatze
nach festhaltend auch BGHSt 28, 394 (396).

%l BGHSt 52, 364 (375) im Anschluss an BGHSt 25, 30
(32 ft.); 25, 133 (136 f.); 51, 244 (246 ff.); vgl. dazu auch
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 14, 15; durchaus krit.
Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 14.

2 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 15; Giintge (Fn. 18),
§ 86a Rn. 10; a.A. Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 20.

» Vgl. BGHSt 51, 244 (247); 52, 364 (373); Rudolphi
(Fn. 6), § 86a Rn. 6; Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 10.

% S0 BGHSt 52, 364 (375: ,,gefestigte Rspr.*) im Anschluss
an BGHSt 25, 30 (34); 51, 244.

% Vgl. BGHSt 51, 244 (250), dort auch: Armbinde mit
durchgestrichenem Hakenkreuz (fiir Punker).

% Ausfiihrlich hierzu BGHSt 51, 244 (249): etwa beim Ver-
kauf von ,,Artikeln fiir die Punkerszene® (245).

7 So BGHSt 52, 364 (375: ,.gefestigte Rspr.«) — Hervorhe-
bungen von mir — im Anschluss an BGHSt 25, 133 (136);
siehe auch B. Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 241.

% So der Fall BGHSt 25, 133 (136).

% BGHSt 52, 364 (376); ausfiihrlich dort zum Fall der Mehr-
deutigkeit des Kennzeichens (Keltenkreuz).

19 BGHSt 25, 31 (34); OLG Oldenburg NStZ 1986, 166;
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 16.
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1
veranstaltung,'”!

zu bekdmpfende ,,Feind* das Kennzeichen trigt

oder bei Computerspielen, in denen der
102
).

2. Das Kennzeichen als zentraler Begriff des § 86a StGB

Seinem Gegenstand nach geht es § 86a Abs. 1 StGB um
,,Kennzeichen einer der in § 86 Abs. 1 Nrn. 1, 2 oder 4 be-
zeichneten Parteien oder Vereinigungen®. Im Gegensatz zum
»Propagandamittel“ des § 86 StGB als einer ,,Schrift® im
Sinne des § 11 Abs. 3 StGB (und damit einer ,,verkdrperten
GedankenduBerung“'®®) bedarf ein ,,Kennzeichen“ keiner
Verkorperung.'™ Zwar wird eine solche hiufig gegeben sein
— wie bei den Fahnen, Abzeichen und Uniformstiicken des
Abs. 2, und nicht selten wird Tréger eines Kennzeichens eine
»Schrift” sein (Beispiel: Hakenkreuz in einer Zeitung) — doch
kommt es darauf nicht an, ldsst sich vielmehr das , Kenn-
zeichen™ seinem Wesen nach als optisches oder akustisches
Symbol definieren'® — in Form beispielsweise auch der in
Abs. 2 ebenfalls genannten Parolen (z.B. das Motto der Waf-
fen-SS: ,,Meine Ehre heifit Treue®) und Grufformen (,,Heil
Hitler*), aber auch in Form prignanter Tonfolgen, Musik-
stiicke oder Lieder (,,Horst-Wessel-Lied*).'%

Unter dieser Pramisse sind Kennzeichen im Sinne des
§ 86 StGB ,,sichtbare oder horbare Symbole, deren sich die
erfassten Organisationen bedienen oder bedient haben, um
propagandistisch auf ihre politischen Ziele hinzuweisen*'"".
Das Kennzeichen muss also

= erstens lberhaupt einen konkreten Organisationsbezug
haben (der durch formalen Widmungsakt oder aber stén-
dige Ubung begriindet sein kann'*®);

= zweitens von der Organisation auch selbst verwendet wor-
den sein (die bloBe Zuschreibung durch Aufenstehende
geniigt nicht'"’) und

9" Vgl. BGHSt 51, 244 (247) zum scherzhaften Gebrauch;
Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 6 (Fasching).

192 Schumann, MMR 2011, 440 (442); Fischer (Fn. 15), § 86a
Rn. 18a; a.A. OLG Frankfurt NStZ 1999, 356.

'3 Hilgendorf, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2007, § 11 Rn. 116; Saliger, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 75; B. Heinrich (Fn. 27),
Kap. 6 Rn. 57; vgl. schon RGSt 47, 223 (224); BGHSt 13,
375 (376). Siehe bereits M. Heinrich, ZJS 2016, 132 (138).
"9 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 4; Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86a Rn. 3; Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 3.

95 Vgl. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 4; Rudolphi
(Fn. 6), § 86a Rn. 3; Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 5.

1% vg]. BGH MDR 1965, 923; BayObLG NJW 1990, 2006 f.;
Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 41.

"7 Rudolphi (Fn. 6), § 86a Rn. 3; entspr. BGHSt 52, 364
(371); 54, 61 (66); siche auch B. Heinrich (Fn. 27), Kap. 6
Rn. 241.

198 Ausfiihrlich hierzu Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 7 ff;
Stegbauer, JR 2002, 182 (184, 185).

99 L aufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 9; Steinmetz (Fn. 9),
§ 86a Rn. 9; Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 4.

= drittens iiber einen entsprechenden Symbolgehalt verfii-
gen''" (was z.B. bei bloien Namenskiirzeln wie NSDAP,
SS, KPD oder PKK nicht der Fall ist, da ein Symbol-
gehalt erst durch Stilisierung, z.B. bei Verwendung von

SS-Runen, entsteht)' .

Auf den Bekanntheitsgrad in der Offentlichkeit kommt es
nicht an,''? wobei freilich nur von Eingeweihten verstehbare
,Geheimzeichen® nicht geniigen.'"

Von § 86a Abs. 1 StGB in Bezug genommen werden nur
die in § 86 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4 StGB genannten Parteien,
Vereinigungen und NS-Organisationen — wobei hinsichtlich
Nr. 1 zu beachten ist, dass aufgrund Art. 21 Abs. 2 GG
(Parteienprivileg) nur durch das BVerfG verbotene Parteien
in Frage kommen''"* (vgl. hierzu bereits oben im Text bei
Fn. 9, 25 und 29). Obwohl es sich um verfassungsfeindliche
Organisationen jedweder Couleur handeln kann (KPD, PKK,
Kalifat-Staat), geht es doch in Rechtsprechung und Literatur
fast ausschlieSlich um den Fall der Nr. 4 des § 86 StGB, d.h.
um ehemalige NS-Organisationen — und damit letztlich um
die Verwendung iiberkommener nationalsozialistischer Sym-
bolik.

§ 86a Abs. 2 S. 2 StGB erweitert die Anwendbarkeit auf
solche Gegenstinde und symboltaugliche Gegebenheiten, die
den in Abs. 1 als Kennzeichen erfassten Gegenstinden und
Symbolen ,,zum Verwechseln dhnlich sind*. Dies ist der Fall,
~wenn es aus der Sicht eines nicht besonders sachkundigen
und nicht genau priifenden Betrachters die typischen Merk-
male aufweist, welche das duflere Erscheinungsbild des
Kennzeichens [...] priagen, und dadurch dessen Symbolgehalt
vermittelt“''®. Dabei ist es wiederum (vgl. schon oben bei
Fn. 112) nicht erforderlich, ,,dass das Original einen gewissen
Bekanntheitsgrad als Symbol einer verfassungswidrigen
Organisation hat“''®, Nicht ,,zum Verwechseln dhnlich® sind
— schon ob der anderen Sprache — Ubersetzungen (wie ,,Blood
& Honour*) von Leitspriichen ehemaliger NS-Organisationen
(hier: der Losung der Hitlerjugend ,,Blut und Ehre®), auch
wenn sie den gleichen Sinngehalt aufweisen.'!”

9 vgl. BGHSt 54, 61 (66 f.); Otto (Fn. 1), 84/24; Steinmetz
(Fn.9), § 86a Rn. 7.

" BGHSt 54, 61 (66, 67); Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 7;
Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 41; Fischer (Fn. 15), § 86a
Rn. 3a.

"2 BGHSt 47, 354 (357 ff.); 52, 364 (373 f); Steinmetz
(Fn. 9), 2. Aufl. 2012, § 86a Rn. 15: ,kann gerade in medien-
geprigten Gesellschaften einem schnellen Wandel unterlie-
gen®; a.A. Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 7.

"3 Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 12a.

114 7u Recht daran erinnernd Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 18.
'S BGHSt 47, 354 (357); siche auch Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 86a Rn. 4; Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 14.

"' BGHSt 47, 354 (357); in diesem Sinne auch Steinmetz
(Fn. 9), § 86a Rn. 14; Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 8a; Lie-
sching, in: Paschke/Berlit/Meyer (Hrsg.), Hamburger Kom-
mentar, Gesamtes Medienrecht, 2. Aufl. 2012, § 88 Rn. 10.
"7 BGHSt 54, 61 ff. (siehe insbesondere 65: ,,untrennbar mit
der deutschen Sprache verkniipft®).
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3. Der Tatbestand des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB

Als — im Inland (§ 3 StGB) zu begehende — Tathandlungen
nennt § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB einerseits das ,,Verbreiten®
und andererseits das ,,Verwenden* des Kennzeichens, wobei
auch letzteres nicht im stillen Kdmmerchen, sondern ,,6ffent-
lich, in einer Versammlung oder in von ihm verbreiteten
Schriften” geschehen muss. Es geht dem Gesetzgeber also
ersichtlich um die Breiten- bzw. gar Massenwirkung. Dabei
stellt sich zum einen die Frage, wie das ,,Verbreiten® vom
»Verwenden® abzugrenzen ist, und (damit einhergehend) zum
anderen, ob die selbstindige Tathandlung des ,,Verbreitens*
als identisch zu verstehen ist mit dem Verbreitensbegriff im
Rahmen des Merkmals der ,,verbreiteten Schriften”. Das
Schrifttum schweigt ganz iiberwiegend hierzu.''®

Vertreten wird aber, dass das Verbreiten von Schriften im
Sinne des § 11 Abs. 3 StGB und das Verbreiten von Kennzei-
chen ,,wegen der unterschiedlichen Art der in Betracht kom-
menden ,Verbreitungsobjekte‘ [...] nicht vollig deckungs-
gleich® sei.'"” Daran ist zunichst richtig, dass Kennzeichen —
anders als Schriften'”” — keiner Verkorperung bediirfen (vgl.
oben bei Fn. 104). Daraus freilich zu folgern, es sei ggf. ,.fiir
ein Verbreiten im Sinne des § 86a bereits ausreichend, wenn
sie einem groferen Personenkreis optisch oder akustisch
wahrnehmbar gemacht werden [...] etwa auch bei einer
Direktiibertragung im Rundfunk oder Fernsehen“'?' — was
zugegebenermalfien ein Vorbild in dem ehemaligen speziellen
Verbreitensbegriff des § 184d StGB a.F. fiir ,,Darbietungen
im Rundfunk® findet —, vermag nicht zu iiberzeugen. Weder
wird dies als mdgliche Intention des Gesetzgebers greifbar,
noch sprechen Sinn und Zweck des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB
fiir eine solche Sicht.'*?

Richtig ist vielmehr, dass die in ihrer Erscheinungsform
so verschiedenartigen ,,Kennzeichen* des § 86a StGB (gerade
auch) im Hinblick auf die jeweils ,,passende* Tathandlung in
drei deutlich voneinander zu unterscheidende Gruppen unter-
teilt werden konnen:

= nicht vergegenstindlichte (korperlose) Kennzeichen (wie
Parolen, Gesten, Lieder etc.),

* in Schriften vergegenstindlichte Kennzeichen (Haken-
kreuz in Zeitung) sowie

= in sonstiger Weise (gewissermallen originir) vergegen-
stdndlichte Kennzeichen (das eiserne Hakenkreuz auf dem
Dachfirst oder das Uniformstiick im Sinne des § 86a
Abs. 2 StGB).

"8 Vgl. aber Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 11, 12;
Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 12.

"9 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 11.

120 y/g]. bereits oben bei und in Fn. 103.

12! So fiir kérperlose Kennzeichen Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86a Rn. 11 (siehe auch a.a.0., Rn. 12); noch weitergehend
gerade auch fiir verkorperte Kennzeichen Steinmetz (Fn. 9),
§ 86a Rn. 25.

122 Vgl. Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 12: .[...] besteht nicht
der geringste Grund*.

Nun geniigt es fiir die kérperlosen Kennzeichen der ersten
Gruppe, sie der Tathandlung des ,,Verwendens offentlich
oder in einer Versammlung® zuzuordnen.'”” Sie auBerdem
noch einem wie gerade zuvor (bei Fn. 121) beschriebenen
erweiterten Verbreitensbegriff zuschlagen zu wollen, erdffnet
(da eine ,,Verbreitung™ nur ausnahmsweise einmal nicht zu-
gleich auch ,.6ffentlich“ erfolgt'>*) keinen nennenswerten
zusitzlichen Anwendungsbereich und ist von daher letztlich
iberfliissig — und (gerade angesichts dessen) mit der damit
verbundenen Verwisserung des Verbreitensbegriffs jedenfalls
zu teuer erkauft.

Fiir die in Schriften enthaltenen Kennzeichen der zweiten
Gruppe ist ebenfalls im Rahmen der ,,Verwendens“-Variante
hinreichend gesorgt: Wird die Schrift kdrperlich verbreitet
gemdfl dem fiir Schriften im Sinne des § 11 Abs. 3 StGB
geltenden Verbreitensbegriff'>, geht es in § 86 Abs. 1 Nr. 1
StGB um die Tathandlung des ,,Verwendens in einer [vom
Tater, vgl. nachfolgend im Text bei Fn. 146] verbreiteten
Schrift™; wird ihr Inhalt (etwa iiber das Internet) allgemein
zuginglich gemacht, unterfillt dies der Tathandlung des
,,offentlichen Verwendens*; und wird die Schrift in einer
Versammlung herumgezeigt, dann handelt es sich eben um
ein ,,Verwenden in einer Versammlung®“. Hier noch zusitz-
lich die Tathandlung des ,,Verbreitens® in jenem oben (bei
Fn. 121) beschriebenen, auf korperlose Vorginge erweiterten
Verstidndnis bemiithen zu wollen, macht nicht nur wieder
mangels daraus resultierenden Abrundung des Anwendungs-
bereichs des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB keinen Sinn, sondern
fiihrte noch obendrein zu dem Problem zweier nicht nur un-
terschiedlicher, sondern wesensverschiedener Verbreitungs-
begriffe in ein- und derselben Vorschrift.

Was bleibt, sind die origindr vergegenstdndlichten Kenn-
zeichen'? der dritten Gruppe: Werden sie in der Offentlich-
keit oder im Rahmen einer Versammlung (geméf der oben
bei Fn. 121 wiedergegebenen Formulierung) ,,optisch oder
akustisch wahrnehmbar gemacht®, ist ersichtlich ein Fall des
»Verwendens offentlich oder in einer Versammlung™ gege-
ben. Werden sie hingegen an einen groBeren Personenkreis
(Breitenwirkung!) kdrperlich weitergereicht — sei es nun im
Rahmen einer Mengenverbreitung (beispielsweise der mas-
senhaften Verteilung von Anstecknadeln) oder einer Ketten-
verbreitung (also der sukzessiven Weitergabe gerade dieses
einen Stiickes)'?’, — schligt nun die Stunde des in § 86 Abs. 1
Nr. 1 StGB als eigenstdndige Tathandlung enthaltenen ,,Ver-
breitens* — angesichts der Korperlichkeit der insoweit allein
in Bezug zu nehmenden origindr vergegenstandlichten Kenn-

12 In diesem Sinne auch Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 12.

124 Niaher hierzu M. Heinrich, ZJS 2016, 569 (576).

125 Ausfiihrlich zu diesem M. Heinrich, ZJS 2016, 569
(570 ff.).

126 Nicht verkannt wird hierbei, dass auch sie ,,Darstellungen*
im Sinne des § 11 Abs. 3 StGB sind; jedoch treten sie damit
zwar ,als Schriften”, nicht aber ,,in Schriften in Erschei-
nung, so dass ihnen damit die Verwendens-Variante ,,in von
ihm verbreiteten Schriften verschlossen bleibt.

127 Naher zu diesen beiden Formen der Verbreitung bereits
M. Heinrich, ZJS 2016, 569 (574 f.).
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zeichen ohne Weiteres in demselben Sinne zu verstehen, wie
das ,,Verbreiten von Schriften im Sinne des § 11 Abs. 3
StGB*, ndmlich im Sinne der korperlichen Weitergabe an
einen groBeren Personenkreis.'*® Damit ist dem Nebeneinan-
der von ,,Verbreiten“ und ,,Verwenden“ jener Sinn einge-
haucht, der ihm im Zuge eines konturlosen Ineinanderlaufens
der verschiedenen Begehensvarianten nur allzu schnell verlo-
ren geht.'?

Unter das Tatbestandsmerkmal des ,,Verwendens® fillt
demgegeniiber — unter Ausschluss freilich der durch die zu-
vor (oben im Text ab Fn. 88) beschriebene teleologische
Reduktion des Tatbestands nicht strafwiirdig erscheinenden
Fallgestaltungen'*” — | jeglicher Gebrauch, welcher das Kenn-
zeichen optisch oder akustisch wahrnehmbar macht<"*' —
ohne dass es dabei auf ein korperliches Uberlassen an-
kommt,'*? so dass insbesondere auch Formen blofen Zu-
ganglichmachens mit erfasst sind, wie das Tragen, Zeigen,
Ausstellen, Vorfithren, Vorspielen und Ausrufen des Kenn-
zeichensm, ebenso das Einstellen ins Internet'>* bzw. die
Aufnahme in eine Mailbox'**. Nicht ausreichend ist dagegen
die bloBe verbale Beschreibung des Kennzeichens'® in mit-
teilender Darstellung, gerade auch im Rahmen der Medien-
berichterstattung.

Das Verwenden muss in einer der im Gesetz genannten
drei Formen, ndmlich ,,6ffentlich, in einer Versammlung oder
in von ihm verbreiteten Schriften” geschehen. Die geringste
Medienrelevanz hat dabei die mittlere Variante, doch kann
auch in einer Versammlung z.B. ein in einer Zeitung abge-
drucktes Kennzeichen vorgezeigt werden (im Sinne des im
Gesetz erwihnten ,,Verwendens in einer Versammlung®).
»Versammlung® ist dabei das ,,nicht nur zufillige, zeitweilige
Beisammensein von mehr als drei Personen zu einem ge-
meinsamen Zweck“"?’.

128 Ebenso Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 12; Fischer (Fn. 15),
§ 86a Rn. 14, 15a; Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 8
1.V.m. § 184 Rn. 57; Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 71.V.m. § 86
Rn. 10; Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 86a Rn. 4.

129 Symptomatisch hierfiir Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a
Rn. 12: ,Die Begehungsformen des Verbreitens und Ver-
wendens werden sich vielfach ergdnzen und {iberschneiden®.
130 S0 behandelt denn auch bspw. Rudolphi (Fn. 6), § 86a
Rn. 6, jene Problematik beim ,,Verwenden®.

1 Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 19; ebenso Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86a Rn. 6; siche auch BGHSt 23, 267 (269).

132 Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 6; Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 86a Rn. 13.

133 Vgl. Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 7; Fischer (Fn. 15), § 86a
Rn. 14.

131G Koblenz NStZ-RR 2009, 105; Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 86a Rn. 6; Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 7.

35 OLG Frankfurt NStZ 1999, 356 (357); Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 86a Rn. 6; Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 7.

136 Stegbauer, NStZ 2010, 129 (131), gegen LG Dresden v.
27.5.2008 — 3 Qs 17/08; Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 19.

87 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 20; Giintge (Fn. 18),
§ 86a Rn. 7; Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 24.

Das ,,6ffentliche” Verwenden setzt die Ermdglichung sinn-
licher Wahrnehmung (vgl. bereits gerade eben bei Fn. 131)
durch eine unbestimmte Vielzahl von Personen voraus'**.
Dabei ist nicht jedes Offentlich-Zugénglichmachen auch
,,offentliches Verwenden“'*’. Entscheidend ist vielmehr die
unmittelbare Wahrnehmbarkeit des Kennzeichens, so dass
das Auslegen eines geschlossenen Buches, in dessen Innern
ein (erst durch Aufblittern erreichbares) ,,Kopfbild Hitlers*'*’
abgedruckt ist, nicht geniigt'*' (anders natiirlich, wenn jene
Seite aufgeschlagen, d.h. offen sichtbar,'** prisentiert wird).

Ob im Internet das Setzen von Hyperlinks, nach deren
Anklicken man (unmittelbar) zu einem Kennzeichen gelangt,
ein (6ffentliches) Verwenden darstellt,'* kann letztlich nicht
anders zu beurteilen sein, als der Fall, dass jemand einen
anderen auf ein (nicht von ihm) an eine Hauswand ge-
schmiertes Hakenkreuz aufmerksam macht: Beide Male mag
darin eine Beihilfehandlung, nicht aber ein titerschaftliches
Verwenden zu erblicken sein'**. Ein Verwenden ist hingegen
des Betreibers bewusstes Nichtentfernen entsprechender Ein-
trage (,,Mit deutschem Gruf3*) im Géstebuch auf einer allge-
mein zuginglichen Homepage.'*

Das Verwenden ,,in von ihm verbreiteten Schriften® setzt
voraus, dass der Tater des § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB die
Schriften, in denen sich das betreffende Kennzeichen befin-
det, selbst verbreitet hat.'*® Das ist nicht etwa der Sprach-
asthetik geschuldet — auf der Idee beruhend, dass ,,die Fas-
sung ,Verwenden von Kennzeichen durch Verbreiten von
Schriften‘ keinen rechten Sinn ergibe“'*’ (was erkennbar
nicht zutrifft) —, sondern Ausdruck des schon gerade zuvor
(im vorletzten Absatz des vorstehenden Textes) erwéhnten
Unmittelbarkeitserfordernisses: Nicht geht es darum, dass
jemand, der ,,Schriften verbreitet, in denen ein Kennzeichen
verwendet wird [...] sich diese Verwendung durch die Ver-
breitenshandlung zu Eigen macht“'*, sondern darum, dass

B8 Vgl. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 19; siehe auch
Giintge (Fn. 18), § 86a Rn. 7. Ausfiihrlich zum ,,6ffentlichen
Begehen® bereits M. Heinrich, ZJS 2016, 698 (707 ff.).

9 BGHSt 29, 73 (83); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a
Rn. 19; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 15.

140 7u dessen Relevanz BGH MDR 1965, 923; BGHSt 28,
394 (396); 29, 73 (83); Fischer (Fn. 15), § 86a Rn. 5.

I BGHSt 29, 73 (82 f.); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a
Rn. 19; siehe auch OLG K&ln MDR 1980, 420.

"2 ygl. Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 23; siche auch OLG
Koln MDR 1980, 420; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 15.

'3 S0 OLG Stuttgart MMR 2006, 387 (388); Steinmetz (Fn. 9),
§ 86a Rn. 19 (genauer jedoch § 86a Rn. 23 i.V.m. § 86
Rn. 35); Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 13.

1% vol. Kaufmann/Kécher, MMR 2005, 335; Stegbauer NStZ
2008, 74; Liesching, MMR 2006, 390.

145 90 ganz richtig AG Eggenfelden bei Stegbauer, NStZ
2008, 73 (75); Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 19.

146 So ganz dezidiert Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 86a Rn. 4.
"“7°So Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 21; ebenso Stein-
metz (Fn. 9), § 86a Rn. 26.

"8 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 21.
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der Verwender des Kennzeichens es nicht iiber einen Dritten
verbreiten ldsst, sondern es unmittelbar selbst verbreitet.

4. Der Tatbestand des § 86a Abs. 1 Nr. 2 StGB

Wie schon § 86 Abs. 1 StGB stellt auch § 86a Abs. 1 Nr. 2
StGB die Vorbereitungshandlungen des Herstellens, Vorrétig-
haltens, Einfithrens und Ausfithrens'?’ eigenstindig unter
Strafe, freilich nur im Hinblick auf ,,Gegenstinde, die [...]
Kennzeichen darstellen oder enthalten — so dass etwa das
Erlernen bzw. Unterrichten von Liedern etc. nicht erfasst ist.
In dem Nebeneinander von einerseits Kennzeichen darstel-
lenden und andererseits Kennzeichen enthaltenden Gegen-
stinden findet sich iibrigens die (schon oben im Text nach
Fn. 122 getroffene) Unterscheidung zwischen origindr und in
Schriften vergegenstindlichten Kennzeichen wider.

Die Vorbereitungshandlungen des Abs. 1 Nr. 2 miissen in
Verbreitungs- bzw. Verwendungsabsicht (,,zur Verbreitung
oder Verwendung®) erfolgen und nach h.M. — obwohl Nr. 2
dies im Gegensatz zu Nr. 1 nicht explizit zum Ausdruck
bringt — wie das Verbreiten und Verwenden des Abs. 1 Nr. 1
im Inland stattfinden'® — was sich aus dem systematischen
Zusammenhang mit Abs. 1 Nr. 1 ergebe.””! Jedoch kénnen
das Herstellen, Vorrdtighaltens, Ein- und Ausfiihren ,,zur
Verbreitung oder Verwendung im Inland oder Ausland“
geschehen.

5. Der Tatbestandsausschluss des Abs. 3

§ 86a Abs. 3 StGB erkliart die meist als Sozialaddquanz-
klausel'™ charakterisierte TatbestandsausschlieBung'*® des
§ 86 Abs. 3 StGB fiir entsprechend anwendbar. Wie dort geht
es freilich auch hier in erster Linie um die ,,Sicherung
gewihrleisteter Grundrechte“'>* (vgl. oben bei Fn. 64), wobei
von den in § 86 Abs. 3 StGB genannten Aspekten angesichts
der Gegensténdlichkeit der meisten Kennzeichen insbesonde-
re auch dem Gesichtspunkt der Kunst bzw. der Kunstfreiheit
Bedeutung zukommt."*® Dabei ist u.a. zu beachten, dass ,,we-
gen der Unmoglichkeit einer generellen Begriffsbestimmung
der Kunst der Schutzbereich der Kunstfreiheit [...] nur ein-
zelfallbezogen bestimmt werden kann“156, es auf die ,,Gestal-
tungshohe® fiir die Einordnung als Werk der Kunst nicht

149 Ausfiihrlich zu diesen Tathandlungen bereits M. Heinrich,
ZJS 2017, 25 (29, 30 f. und 34 ff.).

130 Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 4; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86a Rn. 25; Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 86a Rn. 6.

51 Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 4; siche auch Sternberg-
Lieben (Fn. 4), § 86a Rn. 9¢ i.V.m. § 86 Rn. 15.

12 S0 auch zu §86a StGB bspw. Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86a Rn. 26; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 18.

'33 Nicht Rechtfertigung; h.M., vgl. Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 86a Rn. 10; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 18.

"4 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86 Rn. 36.

'35 Ausfiihrlich hierzu denn auch Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 86a Rn. 27 ff.; Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 19.

1% Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 27, im Anschluss an
BVerfGE 67, 213 (225); Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 18.

ankommt'*” und auch die vorrangige Verfolgung finanzieller
Interessen nicht schadet.'*®

§ 86a Abs. 31.V.m. § 86 Abs. 3 StGB ist nur zur Anwen-
dung zu bringen, wenn die konkrete Tathandlung nicht von
vornherein auBerhalb des Schutzbereiches der Norm liegt,'”
was immer dann der Fall ist, wenn sich im Zuge teleologi-
scher Reduktion der Norm ergibt, dass die jeweilige Hand-
lungsweise (in einem der oben bei Fn. 96-102 genannten
Fille) auBlerhalb jeder tatbestandlichen Verwirklichung ange-
siedelt ist. Dies ist stets zu priifen, bevor man iiberhaupt auf
§ 86a Abs. 3 StGB zu sprechen kommt.'®

IV. Verfassungsfeindliche Einwirkung auf Bundeswehr
und o6ffentliche Sicherheitsorgane (§ 89 StGB)

Das abstrakte Gefihrdungsdelikt'®' dient dem Schutz von
Bestand, Sicherheit und verfassungsmdpfiger Ordnung der
Bundesrepublik Deutschland innerhalb des durch § 92 StGB
vorgegebenen Rahmens.'® Als Sonderfall einer versuchten
Anstiftung'® sucht es die Sicherheitskrifte vor ,,geistiger Sa-
botage* zu bewahren.'®* § 89 StGB ist verfassungsgemiB,'®
hat aber nur geringe praktische Bedeutung.'®® Medienstraf-
rechtliche Relevanz erlangt das Delikt dadurch, dass seine
Begehung typischerweise unter Einsatz von Schriften (Flug-
blitter, Handzettel etc.) stattfindet.'®’

Taugliche Adressaten der Einwirkung sind nur ,,Angehd-
rige der Bundeswehr oder eines offentlichen Sicherheits-
organs“, nicht aber Angehdrige sonstiger Behdrden — insbe-
sondere auch (trotz z.T. gleichgerichteter Aufgaben) nicht
Staatsanwilte und Richter.'®® ,,Offentliche Sicherheitsorgane*
sind neben der Bundespolizei (dem ehemaligen Bundesgrenz-

7 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 29; Paeffgen (Fn. 4),
§ 86a Rn. 19.

'8 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 30, im Anschluss an
BVerfGE 82, 1 (6); Steinmetz (Fn. 9), § 86a Rn. 29.

139 BGHSt 31, 383 (384); Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 18;
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 26.

10 S0 explizit auch Paeffgen (Fn. 4), § 86a Rn. 18; Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 86a Rn. 26.

'V Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4),
§ 89 Rn. 2; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 2.

"2 L aufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4),
§ 89 Rn. 2; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 1.

'3 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 2; Paeffgen (Fn. 4),
§ 89 Rn. 2, 5; Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 6.

' Backes, Rechtsstaatsgefahrdungsdelikte und Grundgesetz,
S. 177; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 2; Steinmetz (Fn. 9), § 89
Rn. 1: ,,vor psychischer Infiltration®.

19 BVerfGE 47, 130; niher zu verfassungsrechtlichen Fragen
und Bedenken Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 2.

1% Zum durchaus begriindeten Verdacht der Uberfliissigkeit
der Norm vgl. Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 2.

7' S0 auch B. Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 201; siche auch
Weberling (Fn. 4), 50/38.

18 Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 5; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 89 Rn. 3; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 8.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

310



Die Staatsschutzdelikte im Lichte des Medienstrafrechts — Teil 2

STRAFRECHT

schutz'®’) auch simtliche Einheiten der Landespolizei'™ (die

bisweilen vertretene Beschrankung auf die kasernierte Bereit-
schaftspolizei'’' findet im Gesetz keine Stiitze und erscheint
auch wenig sinnvoll'’?), die Verfassungsschutzimter und
Nachrichtendienste sowie (vgl. Art. 7 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4
des 4. StAG) auch die in der Bundesrepublik stationierten
NATO-Truppen. 173

Der Adressat muss ,,in dem Zeitpunkt, in dem ihn das
Einwirkungsmittel [...] erstmalig erreicht'™*, dem geschiitzten
Personenkreis schon angehdren, ein Einwirken vor Dienst-
antritt (z.B. auf ,,einriickende Rekruten; vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1
SG) geniigt nicht'”® — auch dann nicht, wenn die Beeinflus-
sung nach Dienstantritt noch weiterwirkt oder die Kenntnis-
nahme des zuvor erlangten Flugblatts etc. erst nach Dienst-
antritt erfolgt.'”® Der Tatbestand ist jedoch verwirklicht,
wenn das Einwirkungsmittel vom demgemé&fl untauglichen
Erstadressaten plangemil3 an geeignete Personen weitergege-
ben wird."”’

»Einwirken® ist jede Tatigkeit, die darauf abzielt, den Ad-
ressaten zu beeinflussen.'”® Es kann ausdriicklich oder kon-
kludent erfolgen, miindlich oder mittels Verwendung propa-
gandistischer Schriften, insbesondere Flugblitter und Hand-
zettel; inhaltlich kann es sich um ein Auffordern oder Uber-
reden zu pflichtwidrigem Verhalten ebenso handeln, wie um
ein Drohen oder Warnen vor pflichtgemidBem Tun.'”” Auf
eine gewisse Dauer oder Hartnédckigkeit des Einwirkens
kommt es nicht an."® Die BeeinflussungsmaBnahme muss den

'% Die Umbenennung erfolgte zum 1.7.2005 durch Gesetz v.
21.6.2005, BGBI. 12005, S. 1818.

170 Vgl. neben den Nennungen in Fn. 172 auch Paeffgen
(Fn. 4), § 89 Rn. 8; Rudolphi (Fn. 6), § 89 Rn. 3; Giintge
(Fn. 18), § 89 Rn. 2; Fischer (Fn. 15), § 89 Rn. 3; Schroeder
(Fn. 2), § 84 Rn. 59; B. Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 202.

" Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 3; Lackner/Kiihl
(Fn. 13), § 89 Rn. 1; Otto (Fn. 1), § 89 Rn. 34.

"2 Vgl. Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 4; Steinmetz
(Fn.9), § 89 Rn. 5.

'3 Niher (auch zu den in Art. 7 StAG bestimmten Besonder-
heiten) Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 8.

'7* BGHSt 36, 68 (70); dies gilt entspr. fiir den Fall miindli-
cher Beeinflussung; siche auch Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 4,
der (nicht vollig BGH-konform) auf den ,,Zeitpunkt der Ein-
wirkungshandlung® abstellt.

'S BGHSt 36, 68 (69 ff.); Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 89
Rn. 4; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 8; Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 34.
17 BGHSt 36, 68 (69 f. bzw. 70); Steinmetz (Fn. 9), § 89
Rn. 4; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 4.

"7 BGHSt 36, 68 (73); Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 4;
Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 4.

'8 Vgl. BGHSt 4, 291; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 4;
Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 6; Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 34.

' Naher zu alledem Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 4
m.w.N.; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 6 m.w.N.

180 Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 6; Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 89 Rn. 6; a.A. Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 5, 7.

Adressaten erreichen und ihm sinnlich wahrnehmbar sein;'®'
inhaltliche Kenntnisnahme, Wirksamwerden (d.h. Erfolgs-
eintritt), konkrete Erl"olgsgefahr182 oder auch nur Eignung zur
Beeinflussung des Adressaten'™ sind nicht notig.

Der Téter muss ,,planméBig™ vorgehen, d.h. iiberlegt und
(zumindest i.d.R.184) vorbereitet,185 ,hach einer von ihm oder
anderen entworfenen [...] Gesamtvorstellung“'*®. Spontane
UnwillensduBBerungen bzw. Einwirkungshandlungen werden
nicht erfasst.'®’

Neben zumindest bedingtem Vorsatz'® hinsichtlich des
planméBigen Einwirkens und der Adressateneigenschaft er-
fordert § 89 Abs. 1 StGB noch eine doppelte Absicht:

= einmal die Absicht, die ,,pflichtméfBige Bereitschaft der
Bundeswehr bzw. des betreffenden Sicherheitsorgans
»zum Schutz der Sicherheit der Bundesrepublik Deutsch-
land oder der verfassungsméaBigen Ordnung zu untergra-
ben®,

= sowie den damit einhergehenden (,,und sich dadurch
[...]) absichtlichen Einsatz ,.fiir Bestrebungen gegen den
Bestand oder die Sicherheit der Bundesrepublik Deutsch-
land oder gegen Verfassungsgrundsitze*.

Die eben zuerst genannte Untergrabungsabsicht ist auch ge-
geben, wenn daneben noch andere Ziele verfolgt werden.'®
In der Sache muss es dem Titer (im Sinne eines Darauf-
Ankommens'’) um die Beseitigung, Anderung oder Erschiit-

'8 BGHSt 36, 68 (69); Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 6; Stern-
berg-Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 7.

'8 7u allen drei Aspekten Fischer (Fn. 15), § 89 Rn. 3
m.w.N.; siche auch BGHSt 4, 291 (292); 19, 344 (346); 36,
68 (69).

'3 BGH MDR 1954, 628; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 6;
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 4; Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 89 Rn. 6; h.M.; a.A. jedoch Rudolphi (Fn. 6), § 89
Rn. 4; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 5.

'8 Pacffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 7: ,jedenfalls konzeptionell
durchdacht®.

185 Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 9; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 89 Rn. 6; sieche auch Rudolphi (Fn. 6), § 89 Rn. 5.

'8 Fischer (Fn. 15), § 89 Rn. 4; dhnlich Sternberg-Lieben
(Fn. 4), § 89 Rn. 8; siehe auch Lackner/Kiihl (Fn. 13), § 89
Rn. 2: ,,;methodisch und vorausberechnet™; Schroeder (Fn. 2),
§ 84 Rn. 60: ,,systematische, gezielte Beeinflussung®.

87 Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 7; Sternberg-Lieben (Fn. 4),
§ 89 Rn. 8; Schroeder (Fn. 2), § 84 Rn. 60.

"8 H.L., vgl. nur Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 10; Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 7; a.A. unter Berufung auf BGHSt
36, 68 (73) — wo es freilich nur um den speziellen Fall der
Weitergabe durch Nicht-Soldaten an Soldaten geht — Schroe-
der (Fn. 2), § 84 Rn. 62, und Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 11.
'8 BGHSt 18, 151 (155 f.); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89
Rn. 10; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 14.

0 BGHSt 18, 151 (155); Otto (Fn. 1), 84/35; Steinmetz
(Fn. 9), § 89 Rn. 11; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 10.
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terung'' der ,,Einsatzbereitschaft im Allgemeinen® gehen.'”?

Daher geniigt es nicht, wenn es ihm nur um ein pflichtwidri-
ges Verhalten des Adressaten im Einzelfall zu tun ist'” — es
sei denn, er will damit auch ,,dessen Pflichtgefiihl schlechthin
erschiittern'**, denn nur dann kann davon gesprochen wer-
den, die ,,Bereitschaft” zu ,,untergraben“”s.

Von ,,Untergraben kann nicht die Rede sein, wenn der
Adressat nur zu nicht pflichtwidrigem Verhalten aufgefordert
wird."”® DemgemiB ist etwa das aus pazifistischen Griinden
erfolgende (und damit durch Art. 4 Abs. 3, 5 Abs. 1 GG ge-
deckte) Herantreten an einen Wehrdienstleistenden, nach
entsprechender Gewissenserforschung den Wehrdienst zu ver-
weigern (wozu auch der aktive Soldat noch berechtigt ist, vgl.
§§ 1, 4 S. 1 KDVG), nicht erfasst."”” Anders freilich, wenn
vom Téter — nachweislich — unter dem Deckmantel des Pazi-
fismus in Wahrheit verfassungsfeindliche Ziele verfolgt wer-
den.'”®

Was den eben zuvor als zweites erwéhnten absichtlichen
Einsatz ,fiir Bestrebungen gegen den Bestand oder die Si-
cherheit der Bundesrepublik Deutschland oder gegen Verfas-
sungsgrundsitze* betrifft, ist auf § 92 Abs. 3 StGB zu ver-
weisen, der ndher erldutert, was im jeweiligen Kontext unter
»Bestrebungen® zu verstehen ist. Die Absicht muss sich nur
auf das Sich-FEinsetzen fiir die Bestrebungen beziehen, wéh-
rend der Titer sich ,,die verfassungsfeindliche Zielsetzung
der geforderten Bestrebungen nicht zu eigen machen muss®,
insoweit also nur bedingter Vorsatz vorzuliegen braucht'® —
so dass ein absichtliches Sich-Einsetzen allein aus finanziel-
len Griinden geniigt.*

Auch wenn die Tat mittels Verbreitung eines Druckwerks
begangen wird,”"' gelangen nicht etwa die presserechtlichen

1 BGHSt 4, 291 (292); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89
Rn. 10; siehe auch Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 14.

2 BGHSLt 6, 64 (Leitsatz); BGH NStZ 1988, 215; Sternberg-
Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 11; Rudolphi (Fn. 6), § 89 Rn. 6.

'3 BGHSt 6, 64 (65); vgl. schon Fn. 192 sowie Steinmetz
(Fn. 9), § 89 Rn. 11; Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 14.

194 BGHSLt 6, 64 (Leitsatz und 65); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 89 Rn. 10; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 11.

193 S0 explizit BGHSt 6, 64 (65); krit. zur Einbeziehung die-
ser Fille jedoch Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 14.

¢ Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89 Rn. 11; Steinmetz (Fn. 9),
§ 89 Rn. 13; zu Recht noch weitergehend Paeffgen (Fn. 4),
§ 89 Rn. 15: ,sollte man stidrker [...] das Tatbestands-
merkmal ,pflichtméBig‘ normativ aufladen®.

Y7 Paeffgen (Fn. 4), § 89 Rn. 16; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 89 Rn. 11; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 13.

"8 Vgl. neben den in Fn. 197 Genannten noch Rudolphi
(Fn. 6), § 89 Rn. 7.

199 Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 89 Rn. 13 i.V.m. § 87 Rn. 22;
ausfithrlich Rudolphi (Fn. 6), § 92 Rn. 11; Fischer (Fn. 15),
§ 89 Rn. 6 i.V.m. § 87 Rn. 10; a.A. Lackner/Kiihl (Fn. 13),
§ 92 Rn. 8; unentschlossen Paeffgen (Fn. 4), § 92 Rn. 14.

2 Wie Fn. 199; als Bsp. wire an die gewinnorientierten
Umtriebe eines Waffenhédndlers zu denken.

21 Niher hierzu bereits M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (21 f.,
24 f.).

Verjédhrungsvorschriften zur Anwendung, da § 89 StGB kein
Presseinhaltsdelikt ist:*** Strafbar ist ja nicht der Inhalt als
solcher, sondern nur seine Verbreitung an einen bestimmten
Personenkreis.””

V. Anleitung zur Begehung einer schweren staatsgefihr-
denden Gewalttat (§ 91 StGB)

Unter den drei ineinandergreifenden Delikten §§ 89a, 89b, 91
StGB, die als Antwort auf die Bedrohungen des (insbesonde-
re islamistischen) Terrorismus — und untrennbar verbunden
mit Stichworten wie: Ausbildung in Terror-Camps, Bomben-
baupline im Internet — zum 4.8.2009 in Kraft getreten sind,”**
kommt allein § 91 StGB medienstrafrechtliche Relevanz zu.
Das im Rahmen der beiden anderen Delikte einzig in Be-
tracht zu ziehende ,,Unterweisen® bzw. ,,Unterweisen-Las-
sen“ in § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB erfordert zwar einen kom-
munikativen Akt, meint aber ersichtlich nicht den Fall publi-
zistischer Vermittlung.**’

Alle drei Vorschriften sind — als Ausdruck einer insoweit
deutlich aus dem Ruder gelaufenen Terrorismus-Bekamp-
fungs-Hysterie’”® — aufgrund ihrer partiellen Unbestimmtheit,
exzessiven Vorverlagerung der Strafbarkeit und bewussten
Erfassung auch neutralen Verhaltens zu Recht heftigsten
Angriffen im Schrifttum ausgesetzt®®’ (hochst passend und
bezeichnend insofern auch der Titel des kritischen Aufsatzes
von Zoller: ,,Willkommen in Absurdistan — Neue Straftatbe-
stinde zur Bekidmpfung des Terrorismus“**®). Gerade auch im
Hinblick auf § 91 StGB wird ,,eine nochmalige Vorverlegung
der Strafbarkeitsgrenze im weitesten Sinne kommunikativen
Verhaltens“ angeprangert, ,,die bis in die innersten Vorstel-

lungen einzelner Personen ausgedehnt ist“’*’; es ist von

22 BGHSt 27, 353 (354); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 89
Rn. 18; Steinmetz (Fn. 9), § 89 Rn. 18.

293 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der Annahme eines
Presseinhaltsdelikts M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (22 ff.), spe-
ziell zu § 89 StGB a.a.O., 23.

2% Eingefiigt durch Gesetz v. 30.7.2009, BGBIL. 1 2009,
S. 2437; Materialien: BT-Drs. 16/12428, 16/13145.

25 Vgl. Fischer (Fn. 15), § 89a Rn. 31, 32, dort explizit auch
zum Verdffentlichen bzw. Lesen eines Buches.

29 Nur zur Klarstellung: Natiirlich stellt der Terrorismus eine
hochgradig ernstzunehmende Gefahr dar; nur sollte seine
Bekidmpfung mit ebenso ernstzunehmenden (d.h. sachgerech-
ten) Mitteln erfolgen.

27 Vel. nur Paeffgen (Fn. 4), § 89a Rn. 1 ff. (,,entgrenztes
Strafrecht™); Kindhduser, in: Strafgesetzbuch, Lehr- und
Praxiskommentar, 65. Aufl. 2015, § 89a Rn. 2 m.w.N.; die
VerfassungsmiBigkeit des § 89a StGB ausdriicklich bejahend
jetzt aber BGH StV 2015, 28.

208 Zoller, GA 2010, 607 ff.; lesenswert u. zustimmungswiir-
dig insbesondere 619 f. (,,Sieg der Angst?*), 620 f.

299 Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 3; gar von ,,Gesinnungsstraf-
recht” sprechend Paeffgen (Fn. 4), § 89a Rn. 2 m.w.N.
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Zweifeln an der Verfassungskonformitit bzw. gar von Ver-
fassungswidrigkeit die Rede.”'”

§ 91 StGB will als abstraktes Gefahrdungsdelikt®'' Straf-
barkeitsliicken schlieen, die sich insbesondere dann ergeben,
wenn § 111 StGB mangels Aufforderung zu bestimmten
Taten und § 130a StGB mangels genereller (Abs. 1: ,,nach
ihrem Inhalt”) oder konkreter (Abs. 2 Nr. 1: ,,um zu®“) Be-
stimmung der Schrift zum Foérdern bzw. Wecken der Tatbe-
reitschaft nicht anwendbar sind.*'* De facto dient die Norm
aber in erster Linie der Erweiterung polizeilicher und straf-
prozessualer Eingriffsmoglichkeiten’” sowie der Umgehung
von Beweisschwierigkeiten, die sich insbesondere im Hin-
blick auf das Absichtserfordernis des § 130a Abs. 2 StGB
ergeben.”'* In der Sache geht es um die Erfassung inhaltlich
neutraler Schriften, die eine im Sinne der Vorschrift verderb-
liche Wirkung nicht aus sich selbst heraus, sondern erst auf-
grund der Umstinde entfalten, die mit ihrer Vermittlung
einhergehen.?

Zentraler Ankniipfungspunkt des § 91 Abs. 1 StGB ist die
»schwer staatsgefahrdende Gewalttat® im Sinne des § 89a
Abs. 1 S. 2 StGB, also eine Straftat nach §§ 211, 212, 239a
oder 239b StGB, die ,,nach den Umstinden bestimmt und
geeignet ist, den Bestand oder die Sicherheit eines Staates
oder einer internationalen Organisation zu beeintrichtigen
oder Verfassungsgrundsitze der Bundesrepublik Deutschland
zu beseitigen, aufler Geltung zu setzen oder zu untergraben®.
Welche ,,Verfassungsgrundsitze* gemeint sind, offenbart
§ 92 Abs. 2 StGB.?'®

Tatgegenstand des § 91 Abs. 1 StGB ist stets eine ,,Schrift*
im Sinne des § 11 Abs. 3 StGB, ,,die nach ihrem Inhalt ge-
eignet ist, als Anleitung zu einer schweren staatsgefdhrden-
den Gewalttat [...] zu dienen®. Dabei geht es allein um den
objektiv gegebenen, nur irgend als Leitfaden zur Gewalttat-
begehung tauglichen Informationsgehalt der Schrift,”!” ohne
dass es auf eine schon in der Schrift enthaltene entsprechende
Sinngebung (oder auch nur Tendenz) ankime.*'® Erfasst sind

219 yol. Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 5, 8, m.w.N_; siche auch
Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 2 i.V.m. § 89a Rn. 38 ff,, § 91
Rn. 19.

2 Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 3; Schifer, in: Joecks/Miebach
(Fn. 9), § 91 Rn. 5; Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 1; Lackner/
Kiihl (Fn. 13), § 91 Rn. 1.

212 BT-Drs. 16/12428, 17; siehe auch Schdfer (Fn. 211), § 91
Rn. 1; Zoller, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 138 Lfg., Stand: Mai 2013, § 91 Rn. 1.
213 75ller, GA 2010, 607 (620); Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 1;
siehe auch Zéller (Fn. 212), § 91 Rn. 3.

214 90 ganz offen BT-Drs. 16/12428, 17; siche auch Paeffgen
(Fn. 4), § 91 Rn. 7.

215 Vgl. schon BT-Drs. 16/12428, 17; siche auch Kindhduser
(Fn. 207), § 91 Rn. 1; Schroeder (Fn. 2), 84/69.

218 ygl. BT-Drs. 16/12428, 14; Kindhduser (Fn. 207), § 89a
Rn. 4.

21" Vgl. Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 10: Anleitung als ,,Kennt-
nis vermittelnde, unterrichtende Schilderung®.

28 Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 7; Schéfer (Fn. 211), § 91
Rn. 11; a.A. Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 91 Rn. 3.

mithin auch — per se vollkommen unverfiangliche — neutrale
Schriften jeglicher Art*'’ (wie technische Anleitungen, Ge-
brauchsanweisungen, Schilderungen von Taten, wissen-
schaftliche Gutachten, Darstellungen von Ermittlungsergeb-
nissen, Warnhinweise etc.””’). Im Grunde kann somit jede
Schrift erfasst sein, die sich mit einem beliebigen Gegenstand
befasst, wenn es denn nur theoretisch denkbar ist, dass die
enthaltenen Informationen einem eventuellen spéteren Tater
Kenntnisse im Sinne von § 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB zu vermit-
teln vermdgen.”'

Taugliche Tathandlungen des Abs.1 Nr. 1 sind das An-
preisen”” und das ,.einer anderen Person® gegeniiber erfol-
gende Zuginglichmachen®” der betreffenden Schrift. Anders
als bei den Verbreitungsdelikten und insbesondere auch an-
ders als bei §§ 111, 130a StGB ist es dem § 91 StGB damit
ersichtlich nicht um eine wie auch immer geartete Breiten-
oder gar Massenwirkung zu tun.”**

Die Verwirklichung des Abs. 1 Nr. 1 hingt des Weiteren
noch entscheidend davon ab, dass die Umstinde des Anprei-
sens bzw. Zuginglichmachens der Schriften ,,geeignet sind,
die Bereitschaft anderer zu foérdern oder zu wecken, eine
schwere staatsgefdhrdende Gewalttat zu begehen®. Wenn das
Gesetz hier von ,,Umstdnden ihrer Verbreitung™ spricht, ist
dies schon deswegen nicht korrekt, weil jedenfalls in der
Begehensvariante ,,einer anderen Person zuginglich macht*,
eine Breitenwirkung gerade nicht vonnéten ist.””* Als ,,Um-
stinde* kommen dabei — neben ausdriicklich auf entspre-
chende Zielsetzungen hinweisenden Erklirungen®® — auch der
Kontext der Schrift (z.B. Einstellen auf einschldgiger Internet-
seite) oder Besonderheiten der Tathandlung (beispielsweise
konspiratives Vorgehen) in Betracht.”>’ | Fordern® ist das
Verstiarken schon vorhandener, ,,Wecken® das Hervorrufen
bisher noch nicht bestehender Tatbereitschaft.”* Die abstrak-
te Eignung dazu geniigt.””’

In Abs.1 Nr. 2 ist das Sich-Verschaffen einer Schrift der
in Abs. 1 Nr. 1 beschriebenen Art unter Strafe gestellt fiir den

19 Wie Fn. 218; siche auch BT-Drs. 16/12428, 17, 18; Paeff
gen (Fn. 4), § 91 Rn. 12; Zller (Fn. 212), § 91 Rn. 7.

220 Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 7; Schifer (Fn. 211), § 91
Rn. 11; Zoller (Fn. 212), § 91 Rn. 7.

2! Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 7; Schéfer (Fn. 211), § 91
Rn. 11 (,,kaum eingrenzbarer Kreis potentieller Tatobjekte®).

222 Niher hierzu bereits M. Heinrich, ZIS 2017, 25 (32).

2 Niaher zum nicht-6ffentlichen Zuginglichmachen bereits
M. Heinrich, ZIS 2016, 698 (699 f., 702 ff.).

2% Krit. hierzu Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 5 f; Ziller
(Fn. 212), § 91 Rn. 2.

22 Vgl. hierzu auch Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 91 Rn. 4 (mit
weiteren einschldgigen Aspekten).

226 Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 13: Zoller (Fn. 212), § 91
Rn. 10.

27 Schéfer (Fn. 211), § 91 Rn. 17; Fischer (Fn. 15), § 91
Rn. 13; siehe auch Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 91 Rn. 4.

228 Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 91 Rn. 4; siche auch BT-
Drs. 16/12428, 18; Schfer (Fn. 211), § 91 Rn. 18.

29 Schifer (Fn. 211), § 91 Rn. 18; Zéller (Fn. 212), § 91
Rn. 10; Fischer (Fn. 15), § 91 Rn. 14.
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Fall, dass es in der Absicht geschieht, eine schwere staats-
gefahrdende Gewalttat im Sinne des § 89a Abs. 1 StGB zu
begehen.** Eigens zu erwihnen ist dabei, dass der Gesetzge-
ber des § 91 StGB selbst darauf hinweist, dass bei diesem
Delikt das bloBe Betrachten von Internet-Dateien am Bild-
schirm und die damit verbundene Abspeicherung im Cache-
Speicher des Empfanger-PCs nicht ausreichen: ,,Der voriiber-
gehende Zugriff auf Daten, der z.B. mit der Anzeige [...] in
einem Webbrowserprogramm und den technisch bedingten
Zwischenspeicherungen im Rechner verbunden ist, geniigt
[...] nicht“*".

In subjektiver Hinsicht erfordert Abs. 1 Nr. 1 lediglich
bedingten Vorsatz, der sich aber nicht nur auf das Vorliegen
einer Schrift, sondern auch auf deren Inhalt und der sich aus
diesem ergebenden abstrakten Anleitungseignung (vgl. oben
bei Fn. 217-221) sowie auf die Tathandlung (Anpreisen bzw.
Zuginglichmachen) und die abstrakte Forderungseignung
(vgl. oben bei Fn. 229) erstrecken muss. Abs. 1 Nr. 2 verlangt
zunéchst ebenfalls (zumindest) bedingten Vorsatz hinsicht-
lich Schrift, Inhalt und Anleitungseignung, dariiber hinaus
jedoch auch die Absicht, unter Nutzung des anleitenden In-
halts der Schrift — selbst! — eine schwere staatsgefahrdende
Gewalttat zu begehen.

Der Tatbestandsausschluss™” des Abs. 2 gilt nur fiir die
Félle des Abs. 1 Nr. 1, nicht aber fiir die absichtsgetragene
Begehung des Abs. 1 Nr. 2. Er entspricht in seiner Nr. 1 der
»Sozialaddquanzklausel™ des § 86 Abs. 3 StGB, in Nr. 2 der
Berufsklausel des § 184b Abs. 5 Nr. 3 StGB.

VI. Die Verunglimpfungstaten der §§ 90, 90a und 90b
StGB

§§ 90, 90a und 90b StGB erfassen unter dem sie schon in
ihren Uberschriften verklammernden Oberbegriff ,,Verun-
glimpfen™ die iiber das ,,normale” Maf3 der Beleidigung in
§§ 185-187 StGB hinausreichende” Herabwiirdigung

= des Bundesprisidenten (§ 90 StGB), (nicht aber seines
Vertreters, auch wenn dieser gem. Art. 57 GG gerade die
Befugnisse des Bundesprasidenten wahrnimmt®?),

= des Staates und seiner Symbole (§ 90a StGB, siche auch
Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 des 4. StAG), ndmlich in Abs. 1 Nr. 1
der Bundesrepublik Deutschland, eines ihrer Lander oder
ihrer verfassungsmifBigen Ordnung, in Abs. 1 Nr. 2 der
Farben, der Flagge, des Wappens oder der Hymne von
Bund oder Liandern sowie in Abs. 2 der 6ffentlich gezeig-

% 7zur Tathandlung des Sich-Verschaffens vgl. bereits
M. Heinrich, ZJS 2017, 25 (36).

2! BT-Drs. 16/12428, 18; Schéfer (Fn. 211), § 91 Rn. 19;
Fischer (Fn. 15) § 91 Rn. 17; krit. Zéller (Fn. 212), § 91
Rn. 13.

B2 Schifer (Fn. 211), § 91 Rn. 25; Zéller (Fn. 212), § 91
Rn. 11; differenzierend Paeffgen (Fn. 4), § 91 Rn. 26.

23 B Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 208; sieche auch Paeffgen
(Fn. 4), § 90 Rn. 4.

* Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 4; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 90 Rn. 1; a.A. Fischer (Fn. 15), § 90 Rn. 2 m.w.N.

ten Flagge bzw. eines von einer Behorde 6ffentlich ange-
brachten Hoheitszeichens von Bund oder Landern), sowie
= von Verfassungsorganen (§ 90b StGB): der Gesetzge-
bungsorgane (d.h. des Bundestags, des Bundesrats und
der Landesparlamente) sowie der Regierung oder des
Verfassungsgerichts des Bundes oder eines Landes.

Dass es dabei nicht jeweils nur einfach um den Schutz von
Ansehen bzw. Ehre geht*”, sondern letztlich um den Bestand
des Staates und seiner verfassungsméfigen Ordnung™, er-
weist schon die in allen drei Vorschriften enthaltene straf-
begriindende (§ 90b StGB) bzw. strafschirfende (§§ 90 Abs. 3,
90a Abs. 3 StGB) Beriicksichtigung von ,,.Bestrebungen ge-
gen den Bestand der Bundesrepublik Deutschland oder gegen
Verfassungsgrundsitze“*’.

Den Uberschriften entsprechend findet sich das ,,Verun-
glimpfen® denn auch in allen drei Delikten als Tathandlung
wieder. Wiahrend es aber in § 90 StGB (Bundesprésident) und
§ 90b StGB (Verfassungsorgane) — beide Male in Abs. 1 —
jeweils die einzig mogliche Tathandlung darstellt, wird es in
§ 90a StGB nur in Abs. 1 Nr. 2 (staatliche Symbole) aufge-
griffen, ist demgegeniiber aber in Abs. 1 Nr. 1 (Staat) von
»Beschimpfen* und ,,Boswillig-verdchtlich-Machen* die Rede
— und sind in Abs. 2 verschiedene Formen unmittelbaren
korperlichen Zugriffs auf bestimmte staatliche Symbole
(Flaggen und Hoheitszeichen) unter Strafe gestellt.

Dabei bedeutet ,,Verunglimpfen® als schwichste®™® der
hier namhaft gemachten drei Formen moglichen Herabwiir-
digens eine nach Form, Inhalt, Begleitumstinden oder Be-
weggrund erheblichere Ehrenkrénkung im Sinne des §§ 185-
187 StGB*’ — womit ,,geringere, unwesentliche Entgleisun-
gen“?*’) vor allem auch saloppe oder (nur) geschmacklose
Bemerkungen®*', von vornherein auBer Betracht bleiben. Ein
Beispiel hierfiir: Wire Joseph Kardinal Ratzinger seinerzeit
nicht Papst, sondern Bundesprisident geworden, wire es kein
Fall des § 90 Abs. 1 StGB gewesen, ihn als ,,Bundes-Sepp*
zu bezeichnen®” — die VerhShnung als ,,Bundes-Depp* hin-
gegen schon.

25 Krit. zu einem Schutz der ,Staatsehre® in § 90a StGB
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 1.
2% Vel. nur Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 1, § 90a Rn. 1, § 90b
Rn. 1; Sternberg-Lieben (Fn. 4), § 90a Rn. 1.
37 90 speziell zu § 90a StGB Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 90a Rn. 1.
238 Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 9; ein ,,Gefdlle
konstatiert auch Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 8.
29 BGHSt 12, 364 (366); h.M., vgl. nur Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 90 Rn. 3, § 90a Rn. 9, § 90b Rn. 4.
20 BGHSt 12, 364 (366); 16, 338 (339); Laufhiitte/Kuschel
(Fn. 2), § 90 Rn. 3; Rudolphi (Fn. 6), § 90 Rn. 3.
I Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 6; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§90a Rn. 9; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 15.

2 So zum Bezeichnen von Bundesprisident Horst Kéhler als
»Bundes-Hotte* Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 6.
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Der Schutz vor Verunglimpfung bezieht sich in § 90 StGB
auf Amt und Person des (amtierenden) Bundesprasidenten:**?
Es ist letztlich irrelevant, ob sich der Angriff gegen das eine
oder das andere richtet, da beides untrennbar miteinander
verbunden ist***. Dagegen geniigt es fiir § 90b StGB nicht,
wenn das Mitglied eines Verfassungsorgans nur ,,als Privat-
person® oder ,,als Politiker* angegangen wird**> (§ 90b Abs. 1
StGB: ,,Mitglieder in dieser Eigenschaft®).

Das in § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB genannte ,,Beschimpfen®
ist als eine im Vergleich zum Verunglimpfen gesteigerte
Herabwiirdigung zu begreifen®*® und meint eine durch Form
oder Inhalt besonders verletzende AuBerung der Missach-
tung®"’, ,,wobei das besonders Verletzende [...] duBerlich in
der Rohheit des Ausdrucks oder inhaltlich in dem Vorwurf
ein%ig schimpflichen Verhaltens oder Zustandes zu sehen
st

Bei dem ,,Boswillig-verdchtlich-Machen®, das laut klarer
Gesetzesfassung in der Tatschwere dem ,,Beschimpfen® gleich
steht, ist der Begriff des ,,Verdchtlichmachens* fiir sich ge-
nommen erheblich weiter als der des ,,Beschimpfens***’, liegt
ein solches ,,Verdchtlichmachen® doch ,,in jeder, auch der
bloB wertenden AuBerung [...], durch die die Bundesrepublik
oder ein Land als der Achtung der Staatsbiirger unwert oder
unwiirdig hingestellt wird“**’; doch wird dieses Defizit im
Gesamtmerkmal des ,,Boswillig-verdchtlich-Machens durch
das zusitzliche Erfordernis der ,,Boswilligkeit wieder aus-
geglichen®' — welche (als besonderes personliches Merkmal
im Sinne des § 28 Abs. 1 StGB)**? anzunehmen ist bei Han-
deln aus niedertrdchtigen, feindseligen oder verwerflichen
Beweggriinden®>’.

MaBgeblich dafiir, ob ein Verunglimpfen, Beschimpfen
oder Verédchtlichmachen vorliegt, ist der objektive Sinngehalt

2 BGHSt 11, 11 (13); 16, 338 ff.; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 90 Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4), § 90 Rn. 2.

2% Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90 Rn. 1; Rudolphi (Fn. 6),
§ 90 Rn. 1; als gutes Beispiel vgl. BGHSt 16, 338.

25 BGHSt 8, 191 (193); Steinmetz (Fn. 9), § 90b Rn. 5; Lauf-
hiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90b Rn. 3.

26 L aufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 12; Paeffgen (Fn. 4),
§ 90a Rn. 8.

7T RGSt 57, 209 (211); 61, 308; BGHSt 7, 110; Steinmetz
(Fn. 9), § 90a Rn. 11; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 8.

8 BGHSt 7, 110 (Hervorhebung im Original); Steinmetz
(Fn. 9), § 90a Rn. 11; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 8.

29 BGHSt 7, 110 (111); Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 14;
Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 14.

20 BGHSt 7, 110 (111; Hervorhebung im Original); Stein-
metz (Fn. 9), § 90a Rn. 12; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 14,
Otto (Fn. 1), § 84 Rn. 39.

B BGHSt 7, 110 (111); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn.
14; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 14, 16.

32 Steinmetz (Fn. 9), § 90a Rn. 13; Paeffgen (Fn. 4), § 90a
Rn. 14; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 15.

233 Steinmetz (Fn. 9), § 90a Rn. 13; siche auch Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 15; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 14.

der AuBerung,”* bemessen am Verstindnis eines unbefange-
nen Dritten.”>> Erfasst sind Werturteile in Wort und Tat
(Schimpf- und Schmihworte, beleidigende Gesten)*® ebenso
wie Tatsachenbehauptungen — bei welchen freilich der
Wahrheitsbeweis nach § 186 StGB zulissig ist.”’

In weitem Umfang nicht erfasst ist angesichts des Grund-
rechts auf freie MeinungsdufBlerung (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG)
politische Kritik, mag sie auch hart, sachlich {iberzogen oder
polemisch iiberspitzt sein:*>* ,,Selbst polemische, unsachliche
und drastische Kritik iiberschreitet die Grenze zur Tatbe-
standsméBigkeit erst, wenn sie massiv iibersteigert und allein
auf diffamierende Schmihung ausgerichtet ist“*>’.

Strafbarkeitseinschrinkungen ergeben sich (insbesondere
bei satirischen Darstellungen, Karikaturen etc.”*’) auch aus
der Kunstfreiheit — die freilich, obgleich in Art. 5 Abs. 3 GG
an sich vorbehaltlos gewdhrleistet, doch keineswegs schran-
kenlos gilt,*®' so dass es stets einer Abwigung der gegenldu-
figen Interessen bedarf.>*>

Die Tatbegehung muss in §§ 90, 90a Abs. 1, 90b StGB
(nicht aber in § 90a Abs. 2 StGB) ,,6ffentlich, in einer Ver-
sammlung oder durch Verbreiten von Schriften” erfolgen.
Medienstrafrechtlich relevant sind hier die Schriftenverbrei-
tung (durch korperliche Weitergabe®®) und die Sffentliche
Begehung (insbesondere durch Zugénglichmachen im Inter-
net’®*). Bei publizistischer Begehung handelt es sich (auch
bei § 90b StGB***) um Medieninhaltsdelikte.

Wihrend §§ 90 Abs. 1, 90a Abs. 1 StGB im Hinblick auf
ihr Ziel, den Bestand des Staates und seiner verfassungsma-
Bigen Ordnung zu schiitzen (vgl. oben bei Fn. 236), abstrakte
Gefahrdungsdelikte®®® darstellen, ist § 90b Abs. 1 StGB auf-
grund des Erfordernisses, dass die Verunglimpfung des be-
treffenden Verfassungsorgans oder eines ihrer Mitglieder ob-
jektiv ,,in einer das Ansehen des Staates gefihrdenden Wei-

2% ygl. Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 5, 11, § 90a Rn. 15;
Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 8.

23 BGHSt 7, 110 (111); Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a
Rn. 12; Paeffgen (Fn. 4), § 90a Rn. 8.

2% ygl. nur etwa Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 5; Rudolphi
(Fn. 6), § 90a Rn. 5.

T BGH NStZ 2000, 643 (644); Kindhduser (Fn. 207), Vor
§§ 90-90b Rn. 1; Paeffgen (Fn. 4), § 90 Rn. 4.

8 Vgl. nur ausfiihrlich Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90 Rn. 3,
§ 90a Rn. 23 ff. (26), § 90b Rn. 4, jeweils m.w.N.

2% Kindhéuser (Fn. 207), Vor §§ 9090b Rn. 2; siche auch
Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 6, 16, § 90a Rn. 11, 14.

20 B Heinrich (Fn. 27), Kap. 6 Rn. 208; siche auch Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 31; Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 20.

21 Ausfiihrlich etwa Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 28
ff.; Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 17 ff.

2 Niher zu dieser Einzelfall-Abwigung Paeffgen (Fn. 4),
§ 90a Rn. 26; Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 20 ff.

293 Vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 569 (571 ff., 578).

2% Vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 598 (707 ff., 578).

205 BGHSt 26, 40 (44 f.); Fischer (Fn. 15), § 90b Rn. 3:
»Presseinhaltsdelikt™; vgl. bereits oben Rn. 695.

26 Steinmetz (Fn. 9), § 90 Rn. 2, § 90a Rn. 2; Laufhiitte/
Kuschel (Fn. 2), § 90a Rn. 1.

ZJS 3/2017

315



AUFSATZE Manfred Heinrich

se* erfolgt (letztlich also ein tatséchlich eingetretener Gefdhr-
dungggerﬁ)lg vonnéten ist*®’), ein konkretes Gefahrdungsde-
likt.

Der absichtliche Einsatz fiir verfassungswidrige Bestre-
bungen (im Sinne der § 92 Abs. 3 Nr. 1, 3 StGB) ist in §§ 90,
90a StGB nur straferhohendes Merkmal (vgl. §§ 90 Abs. 3,
90a Abs. 3 StGB) — in § 90 StGB iibrigens neben dem Vor-
liegen einer Verleumdung gem. § 187 StGB —, bei § 90b
Abs. 1 StGB jedoch schon unverzichtbare Voraussetzung des
subjektiven Tatbestands.

Die Tat des § 90 Abs. 1 StGB wird nur mit Erméchtigung
des von der Tat betroffenen (ggf. schon nicht mehr amtieren-
den’®) Bundesprasidenten verfolgt (§ 90 Abs. 4 StGB) —
weder sein Vertreter (Art. 57 GG) noch sein Amtsnachfolger
konnen sie erteilen’’’ —, die Tat des § 90b Abs. 1 StGB nur
mit Erméchtigung des betroffenen Verfassungsorgans oder
Mitglieds (§ 90b Abs. 2 StGB); bei § 90a existiert ein ent-
sprechender Vorbehalt hingegen nicht. Das Parteienprivileg
des Art. 21 Abs. 2 GG steht einer Bestrafung jeweils nicht
entgegen.”’!

7 Paeffgen (Fn. 4), § 90b Rn. 6; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 90b Rn. 5.

% Fischer (Fn. 15), § 90b Rn. 3; siche auch Steinmetz
(Fn. 9), § 90b Rn. 2: ,,abstrakt-konkretes Gefdhrdungsdelikt®.
2 Rudolphi (Fn. 6), § 90 Rn. 7; Laufhiitte/Kuschel (Fn. 2),
§ 90 Rn. 19; ebenso Paeffgen (Fn. 4), § 90 Rn. 14.

20 I aufhiitte/Kuschel (Fn. 2), § 90 Rn. 19; Steinmetz (Fn. 9),
§ 90 Rn. 29; differenzierend Paeffgen (Fn. 4), § 90 Rn. 14.

211 yel. BGHSt 29, 50 (51); 159 (160); Otto (Fn. 1), § 84
Rn. 41; a.A. Rudolphi (Fn. 6), § 90a Rn. 16, § 90b Rn. 6.
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