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1.  Einleitung

Durch Gesetz vom 4. Dezember 2022" wurde § 130 Absatz 5 StGB* mit Wirkung vom 9. Dezember
2022 wie folgt neu gefasst:

,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine Handlung
der in den §§ 6 bis 12 des Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art gegen eine der in Absatz
1 Nummer 1 bezeichneten Personenmehrheiten oder gegen einen Einzelnen wegen dessen
Zugehorigkeit zu einer dieser Personenmehrheiten 6ffentlich oder in einer Versammlung in
einer Weise billigt, leugnet oder gréblich verharmlost, die geeignet ist, zu Hass oder Gewalt
gegen eine solche Person oder Personenmehrheit aufzustacheln und den 6ffentlichen Frieden
Zu storen.*

Die Gesetzesdnderung wird sowohl hinsichtlich des ihr zugrundeliegenden Verfahrens als auch
in Bezug auf ihren Inhalt kontrovers bewertet. Die verfahrensbezogene Kritik riigt, dass die Geset-
zesdnderung, obgleich grundsitzliche, komplexe Fragen aufwerfend, im Rahmen eines so ge-
nannten ,,Omnibusverfahrens*? mittels eines durch Anderungsantrag in einen bereits in den Aus-
schussberatungen befindlichen Gesetzentwurf zur Anderung des Bundeszentralregistergesetzes
eingefiigten Artikels erfolgte.* Beziiglich des Inhalts wird zum einen die Position vertreten, die

1 BGBI. IS. 2146.

2 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322), das zuletzt
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 4. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2146) gedndert worden ist.

3 Vgl. hierzu grundsatzlich Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Verfassungsrechtliche Vorga-
ben fiir das sogenannte Omnibusverfahren, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 149/20 vom 17.06.2020 (abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/709100/f157335a8ae718298e9fc4019b85¢c35¢c/WD-3-149-20-pdf-
data.pdf — Stand dieser sowie nachfolgender Internet-Quellen: 13.01.2023).

4 Vgl. Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022, 651, 653 f.; Hoven,
Was kiinftig als Volksverhetzung gilt, in: Die Welt, 27.10.2022, S. 7; Wehner, Lauter neue Straftéter, in: Frank-
furter Allgemeine Zeitung (FAZ), 28.10.2022, S. 4; Rath, Mehr Strafbarkeit bei Verharmlosung? In: die Tageszei-
tung vom 03.11.2022, S. 7.


https://www.bundestag.de/resource/blob/709100/f157335a8ae718298e9fc4019b85c35c/WD-3-149-20-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/709100/f157335a8ae718298e9fc4019b85c35c/WD-3-149-20-pdf-data.pdf
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Anderung sei eher symbolischer Natur und bedinge keine wesentlichen neuen Strafbarkeitsrisi-

ken®, wihrend von anderer Seite die Sorge geduBert wird, durch die Neuregelung kénne es zu ei-
ner Einschrankung legitimer 6ffentlicher Diskurse kommen.® Auch werden Befiirchtungen gedu-
Bert, Staatsanwaltschaften und Strafgerichtsbarkeit konnten mit der Anwendung der Norm tiber-
fordert sein.”

Nachfolgend werden vor diesem Hintergrund die einzelnen Tatbestandsmerkmale von § 130 Ab-
satz 5 StGB sowie ausgewdihlte strafverfahrensrechtliche Implikationen summarisch erldutert.®

2.  Einzelne Tatbestandsmerkmale
2.1. Volkerrechtsverbrechenartige Handlung

Bezugspunkt der Tathandlung muss dem Wortlaut nach ,,eine Handlung der in den §§ 6 bis 12
des Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten Art“ sein. Die §§ 6 bis 12 VStGB® normieren die Straf-
tatbestinde Volkermord (§ 6 VStGB), Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 7 VStGB) sowie
verschiedene Kriegsverbrechen (§§ 8 bis 12 VStGB).

Dadurch, dass der Gesetzgeber bei der Formulierung der Norm nicht etwa — wie in verschiedenen
anderen Straftatbestdnden'® — auf eine ,,rechtswidrige Tat“ nach den genannten Normen Bezug
nimmt, sondern auf ,,Handlungen* derjenigen ,,Art“, wie sie in den Normen beschrieben werden,

5 So etwa Kubiciel, Welcher Skandal? Anmerkungen zur eher symbolischen Anderung des § 130 StGB, Verfas-
sungsblog vom 27.10.2022 (abrufbar unter https://verfassungsblog.de/welcher-skandal/).

6 Vgl. Ernst, Gefragt ist die offene Gesellschaft, nicht der Richter, in: Neue Ziircher Zeitung, 29.10.2022, S. 27;
Grunert, Absurder Eingriff, FAZ, 28.10.2022, S. 8; Hoven, Was kiinftig als Volksverhetzung gilt, in: Die Welt,
27.10.2022, S. 7; Lehming, Nicht alles ist gleich Volksverhetzung, in: Sdchsische Zeitung, 28.10.2022, S. 2;
Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022, 651, 654; Schumacher,
Der Tod des freien Diskurses, in: Junge Freiheit, 04.11.2022, S. 2; Schupelius, Was darf man noch sagen, unge-
straft? In: Bildzeitung, 31.10.2022, S. 9; Wehner, Lauter neue Straftéter, in: FAZ, 28.10.2022, S. 4.

7 Vgl. Hoven, Was kiinftig als Volksverhetzung gilt, in: Die Welt, 27.10.2022, S. 7; Kessler, Ein Gesetz, das viele
Probleme mit sich bringt, in: Saarbriicker Zeitung, 10.11.2022, S. 4; Kubiciel, Welcher Skandal? Anmerkungen
zur eher symbolischen Anderung des § 130 StGB, Verfassungsblog vom 27.10.2022; Rhein-Fischer, Regieren der
Erinnerung durch Recht — Die problematische Reform des Volksverhetzungstatbestandes nach § 130 (5) StGB
n. F., Verfassungsblog vom 31.10.2022 (abrufbar unter https://verfassungsblog.de/regieren-der-erinnerung-
durch-recht/); Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022, 651, 652.

8 Nicht Gegenstand der Ausarbeitung sind damit verfassungsrechtliche Fragestellungen (vgl. hierzu etwa Rhein-
Fischer, Regieren der Erinnerung durch Recht — Die problematische Reform des Volksverhetzungstatbestandes
nach § 130 (5) StGB n. F., Verfassungsblog vom 31.10.2022; Kubiciel, Welcher Skandal? Anmerkungen zur eher
symbolischen Anderung des § 130 StGB, Verfassungsblog vom 27.10.2022).

9 Volkerstrafgesetzbuch vom 26. Juni 2002 (BGBI. I S. 2254), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Dezember
2016 (BGBI. I S. 3150) gedndert worden ist.

10 Vgl. so etwa die §§ 140, 164 und 257 StGB.


https://verfassungsblog.de/welcher-skandal/
https://verfassungsblog.de/regieren-der-erinnerung-durch-recht/
https://verfassungsblog.de/regieren-der-erinnerung-durch-recht/
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soll zum einen zum Ausdruck gebracht werden, dass gerade nicht eine komplett tatbestandsma-
Bige und rechtswidrige einschldgige Straftat vorliegen, geschweige denn seitens des erkennenden
oder eines vorbefassten Gerichts festgestellt werden bzw. worden sein muss:

,»... ist es nach der klaren Fassung des Tatbestandes nicht notwendig nachzuweisen, dass ein
bestimmtes Geschehen als strafbar (d.h. objektiv und subjektiv tatbestandsmaBig, rechtswid-
rig und schuldhaft) im Sinne der §§ 6 ff. VStGB zu bewerten ist; Bezugspunkt des § 130

Abs. 5 sind nur die in den Tatbestdnden beschriebenen Handlungen. Bedeutungslos ist damit
(...) die Frage der Taterschaft, also die Frage, welche Personen individuell fiir die Begehung
der Taten verantwortlich waren, so dass ein politischer Streit um die konkrete Verantwort-
lichkeit fiir ein Geschehen (...) gerade nicht unter den Auspizien des § 130 Abs. 5 gefiihrt
werden muss. Uberhaupt kommt es auf vorherige strafgerichtliche Feststellungen zu den ei-
gentlichen volkerstrafrechtlichen Taten nicht an; schon gar nicht bedarf es einer Verurteilung
von Tétern durch den ohnehin nur subsidiédr zustdndigen Internationalen Strafgerichtshof.“**

Zum anderen wird durch diese Formulierung auch sichergestellt, dass entsprechende Handlun-
gen auch dann erfasst werden, wenn sie vor Inkrafttreten der fraglichen Vélkerrechtsstraftatbe-
stinde vorgenommen wurden — insofern entsprechend der bereits seit langem in § 130 Absatz 3
StGB gebrauchten Formulierung. Diesen Aspekt der gewdhlten Gesetzesformulierung stellte der
Gesetzgeber in der Begriindung der Gesetzesdnderung ausdriicklich klar:

,Moglicherweise bestehende Zweifel, ob auch Volkerrechtsverbrechen einbezogen werden,
die vor dem Inkrafttreten des VStGB am 30. Juni 2002 begangen worden sind, sollen durch
die Formulierung ,Handlung der in den §§ 6 bis 12 des Vdélkerstrafgesetzbuches bezeichneten
Art’ vermieden werden (vergleiche Bundestagsdrucksache 12/8588, S. 8; Kiihl, in: Lack-
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 29. Auflage 2018, § 130 Randnummer 8).“**

Dem Gesetz ist mithin hinsichtlich der potentiell als Bezugshandlung in Betracht kommenden
volkerrechtsverbrechensartigen Handlungen keine zeitliche Einschrankung zu entnehmen, so
dass — jedenfalls insofern — grundsétzlich auch Handlungen in Betracht kommen, die zeitlich
weit zuriickliegen.*®

11 Kubiciel, Welcher Skandal? Anmerkungen zur eher symbolischen Anderung des § 130 StGB, Verfassungsblog
vom 27.10.2022. Vgl. auch Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik
2022, 651, 652.

12 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Aussch}lss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung — Drucksache 20/3708 — Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Bundeszentralregistergeset-
zes, BT-Drs. 20/4085 vom 19.10.2022 (derzeit nur in elektronischer Vorabfassung verfiigbar), Begriindung zu
Nr. 2 lit. c.

13 So auch Hoven, Was kiinftig als Volksverhetzung gilt, in: Die Welt, 27.10.2022, S. 7; Heger zitiert bei Steinke,
Leugnen zwecklos, in: Stiddeutsche Zeitung, 265.10.2022, S. 5.
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2.2. Gegen Personenmehrheit oder Einzelnen im Sinne von § 130 Absatz 1 StGB
2.2.1. Zielgerichtetheit

Der Formulierung des Tatbestands zufolge soll die volkerrechtsverbrechensartige Handlung wei-
terhin ,,gegen eine der in Absatz 1 Nummer 1 bezeichneten Personenmehrheiten oder gegen ei-
nen Einzelnen wegen dessen Zugehdorigkeit zu einer dieser Personenmehrheiten® gerichtet'* sein
miissen.” Der Gesetzgeber nimmt beziiglich dieses Tatbestandsmerkmals der Zielgerichtetheit
auf den umzusetzenden EU-Rahmenbeschluss zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter For-
men und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit'® Bezug:

,Die Strafvorschrift ist dem Rahmenbeschluss entsprechend auf das 6ffentliche Billigen,
Leugnen und grobliche Verharmlosen von Vélkermorden, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen beschrénkt, die sich gegen eine der in § 130 Absatz 1 Nummer 1
StGB bezeichneten Personenmehrheiten, d. h. gegen eine dort genannte Gruppe, gegen Teile
der Bevolkerung, oder gegen einen Einzelnen wegen dessen Zugehorigkeit zu einer dieser
Personenmehrheiten richten.“"”

Die Konstruktion, wonach sich nicht die verhetzende Handlung gegen die besagte Gruppe oder
deren Mitglied richten muss, sondern die in Bezug genommenen volkerrechtsverbrechensartigen
Handlungen, erscheint im Kontext von § 130 StGB unkonventionell: Bei § 130 Absatz 1 StGB ist
die Gruppe oder deren Mitglied Bezugspunkt der verhetzenden, aufstachelnden Handlung, bei

§ 130 Absatz 3 StGB wiederum wird iiber das zur Storung des 6ffentlichen Friedens geeignete 6f-
fentliche oder in einer Versammlung erfolgende Leugnen, Billigen oder Verharmlosen hinaus
keine spezifische Zielgerichtetheit gefordert. Ob der Gesetzgeber sich bei der insofern neuartigen
Tatbestandsausgestaltung zu Recht auf eine einschlédgige europarechtliche Vorgabe bezieht, er-
scheint indes fraglich. Die umzusetzende Norm, Artikel 1 Nr. 1 lit. c des EU-Rahmenbeschlus-
ses’®, lautet in der deutschen Sprachfassung wie folgt:

,»(1) Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen Mallnahmen, um sicherzustellen, dass fol-
gende vorsdtzliche Handlungen unter Strafe gestellt werden:

(...)

14 So die Gesetzesbegriindung auf BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. c.

15 Vgl. hierzu auch Rhein-Fischer, Regieren der Erinnerung durch Recht — Die problematische Reform des Volks-
verhetzungstatbestandes nach § 130 (5) StGB n. F., Verfassungsblog vom 31.10.2022.

16 Rahmenbeschluss 2008/913/]I des Rates vom 28. November 2008, ABI. L. 328/55.
17 Vgl. BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. ¢ (Hervorhebung nicht im Original, Anm. d. Verf.).

18 Rahmenbeschluss 2008/913/]I des Rates vom 28. November 2008, ABI. L. 328/55.
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c) das offentliche Billigen, Leugnen oder grobliche Verharmlosen von Vélkermord, Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen im Sinne der Artikel 6, 7 und 8 des Sta-
tuts des Internationalen Strafgerichtshofs, das gegen eine Gruppe von Personen oder gegen
ein Mitglied einer solchen Gruppe gerichtet ist, die nach den Kriterien der Rasse, Hautfarbe,
Religion, Abstammung oder nationale oder ethnische Herkunft definiert werden, wenn die
Handlung in einer Weise begangen wird, die wahrscheinlich zu Gewalt oder Hass gegen solch
eine Gruppe oder gegen ein Mitglied solch einer Gruppe aufstachelt;*"®

Betrachtet man diese Norm sprachlich genauer, ergibt sich, dass die Bezugnahme im Relativsatz
unter Verwendung des Relativpronomens ,,das”, also im Neutrum und Singular erfolgt, woraus
abgeleitet werden kann, dass hiermit der Satzteil ,,das 6ffentliche Billigen, Leugnen oder grobli-
che Verharmlosen® in Bezug genommen wird, bei dem aufgrund der ,,Oder-Aufzdahlung” ein Sin-
gular-Bezug korrekt ist — wihrend, wie es der deutsche Gesetzgeber denn auch in seiner oben zi-
tierten Begriindung grammatisch richtig formuliert hat, bei einem Bezug auf das Prdpositionalatt-
ribut ,,Vélkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen ...“ mit kumula-
tiver Aufzdhlung der Bezug im Plural und mithin mit einem ,,die” hétte erfolgen miissen. Dies
bestétigt eine Analyse der Gesellschaft fiir Deutsche Sprache (GfdS):

,Der Relativsatz ,das gegen eine Gruppe von Personen oder gegen ein Mitglied einer solchen
Gruppe gerichtet ist‘ kann sich nur auf ,das 6ffentliche Billigen, Leugnen oder grébliche Ver-
harmlosen‘ beziehen, da nur mit diesem Satzteil Kongruenz im Genus und im Numerus be-
steht (Neutrum, Singular). Singular ist hier sinnvoll, da auch nur eines der drei Teile zutref-
fen kann. Singular ist grammatisch moglich, da die drei Teile durch ein ,oder’ verbunden
sind. Bei einem ausschlieBenden ,oder’ wird regelméaBig der Singular verwendet. In diesem
Fall wére aber auch bei einem einschliefenden ,oder und sogar bei einem ,und‘ der Singular
moglich, da es sich um substantivierte Infinitive handelt (vgl. Duden - Die Grammatik,

10. Aufl., Rn. 115). Sollte sich der Relativsatz nur auf das Préapositionalattribut (,von Vélker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen ...‘) beziehen, miisste der
Relativsatz mit ,die‘ eingeleitet werden, denn ,Verbrechen® und "Kriegsverbrechen‘ stehen
hier ... im Plural. Aber auch wenn ,(Kriegs-)Verbrechen‘ Singular wire, miisste der Relativ-
satz mit ,die‘ eingeleitet werden, da die drei Teile mit ,und‘ verbunden sind und eine Rei-
hung im Sinne der Kongruenzregel II der Dudengrammatik vorliegt (vgl. Duden - Die Gram-
matik, 10. Aufl., Rn. 106).“%°

Fiir die Lesart, dass sich in der europdischen Norm die Zielgerichtetheit — {ibrigens zudem auch
entsprechend der bisherigen deutschen Systematik in § 130 StGB — auf die AuBerungs- bzw. Ver-
hetzungshandlungen bezieht, spricht schlieBlich auch die italienische Sprachfassung des Rah-
menbeschlusses, in der es heilt ,,6ffentlich gerichtet gegen® (,,dirette pubblicamente contro®),

19 Hervorhebung nicht im Original, Anm. d. Verf.

20 Redaktionsstab der Gesellschaft fiir deutsche Sprache beim Deutschen Bundestag, Auskunft vom 06.01.2023.
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was sich erkennbar nicht auf entsprechende volkerrechtsverbrechensartige Handlungen bezieht,
sondern auf die verhetzenden Handlungen.*

Insofern erscheint es fragwiirdig, ob die Auffassung des Gesetzgebers zutrifft, wonach die Ausge-
staltung der Zielgerichtetheit in § 130 Absatz 5 StGB derjenigen in Artikel 1 Nr. 1 lit. ¢ des EU-
Rahmenbeschlusses entspreche. In Betracht kénnte vor diesem Hintergrund moglicherweise auch
zu ziehen sein, den Wortlaut von § 130 Absatz 5 StGB so zu verstehen, dass sich die Zielgerichte-
theit dort auf das Billigen, Leugnen und grobliche Verharmlosen bezieht.?* Dies hiefe jedoch an-
zunehmen, dass der Gesetzgeber ein Billigen, Leugnen oder grébliches Verharmlosen gegen eine
Gruppe von Personen fiir denkbar hielte. Dies erscheint sprachlich kaum gangbar und stiinde zu-
dem im Widerspruch zu der oben zitierten Gesetzesbegriindung.*

Insofern ist festzuhalten, dass der Wortlaut von § 130 Absatz 5 StGB wohl so verstanden werden
muss, dass sich die Zielgerichtetheit auf die vélkerverbrechensartige Handlung bezieht.*

2.2.2. Personenmehrheit oder Einzelner im Sinne von § 130 Absatz 1 StGB

Bei den durch Verweis auf Absatz 1 Nr. 1 in Bezug genommenen Personenmehrheiten handelt es
sich um nationale, rassische, religiose oder durch ihre ethnische Herkunft bestimmte Gruppen
oder Teile der Bevolkerung.

Eine Gruppe in diesem Sinne ist ,,eine durch gemeinsame Merkmale und deren subjektive Ent-
sprechung verbundene Mehrzahl von Menschen, die sich hierdurch von den anderen abhebt. (...)
Die Gruppe muss aufgrund der gemeinsamen duleren oder inneren Merkmale von der Gesamtbe-
volkerung unterscheidbar sein. (...) Die Gruppeneinbindung braucht nicht auf demselben Merk-
mal zu beruhen; sie kann bei einem Teil der Zugehorigen durch religiose Aspekte, bei einem an-
deren Teil durch volkstumsmaBige/ethnische Ausprdagungen oder Besonderheiten bestimmt sein.
Ein rdumlicher oder organisatorischer Zusammenhang innerhalb dieser Gruppen ist nicht erfor-
derlich. Die gemeinsamen Merkmale kénnen in nationalem, rassischem, religiosem oder ethni-
schem Zusammenhang stehen.**

Gruppen in diesem Sinne, die im Inland in einer gewissen Grofe bestehen, werden bereits vom
Oberbegriff ,, Teile der Beviolkerung” erfasst.”® Eine Beschrankung dergestalt, dass eine Gruppe im

21 Ttalienische Sprachfassung abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008F0913&from=DE.

22 So offenbar Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022, 651, 652.
23 Siehe oben Fulinote 17.

24 So auch Rhein-Fischer, Regieren der Erinnerung durch Recht — Die problematische Reform des Volksverhet-
zungstatbestandes nach § 130 (5) StGB n. F., Verfassungsblog vom 31.10.2022.

25 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 33 {.

26 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 35.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008F0913&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32008F0913&from=DE
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Sinne von § 130 Absatz 1 Nr. 1 StGB nur vorldge, wenn sich ihre Mitglieder im Inland aufthalten,
ist dem Gesetz nach herrschender Meinung nicht zu entnehmen.?”

Teile der Bevolkerung im Sinne von § 130 StGB sind ,,alle von der iibrigen Bevilkerung auf
Grund gemeinsamer dullerer oder innerer Merkmale politischer, nationaler, ethnischer, rassi-
scher, religioser, weltanschaulicher, sozialer, wirtschaftlicher, beruflicher, geschlechtlicher oder
sonstiger Art unterscheidbare Gruppen, die zahlenméBig von einiger Erheblichkeit und somit in-
dividuell nicht mehr iiberschaubar sind.“*® Bejaht wurde dies von der Rechtsprechung etwa fiir
die in der Bundesrepublik Deutschland dauerhaft lebenden Ausldnder, Gastarbeiter, polnischen
Staatsangehorigen, Asylanten und Asylbewerber ohne Anspruch auf Asyl, Sinti und Roma, Aus-
siedler, Gaststudenten, Farbige oder dunkelhdutige Menschen, Fliichtlingsgruppen, in Deutsch-
land lebende, Kopftuch tragende Frauen oder Frauen allgemein, Arbeiter, Bauern, Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, Kapitalisten, Besitzende und Besitzlose, Kommunisten, Punker, landsmann-
schaftliche Gruppen wie Bayern, Schwaben, Einheimische oder Vertriebene, staatliche Funkti-
onstrager wie Beamte, bestimmte Beamtengruppen, Mitglieder der Bundeswehr, Richter, Staats-
anwilte, Beamte der Schutz- und Kriminalpolizei, die Bremer Polizeibeamten, Katholiken, Pro-
testanten, Zionisten oder Juden, Freimaurer und nicht zuletzt auch Behinderte.?

2.3. Billigen, Leugnen oder grobliches Verharmlosen

Die Begrifflichkeiten ,,Billigen“ und , Leugnen® werden bereits in § 130 Absatz 3 StGB gebraucht.
Der Gesetzesbegriindung zufolge soll die Verwendung in § 130 Absatz 5 StGB inhaltlich dem dor-
tigen Begriffsverstdndnis entsprechen.* Ein ,,Billigen“ liegt demnach vor, wenn eine konkrete
Tat nach ihrer Begehung konkludent oder ausdriicklich gutgeheillen wird.** Die Beziehung auf
die konkrete Tat muss fiir den Durchschnittsadressaten so eindeutig und unmittelbar aus der
Kundgebung selbst hervorgehen, dass er sie als Zustimmung zu einer konkreten, objektiv und
subjektiv verwirklichten Katalogtat verstehen kann.?’> Leugnen ist das Bestreiten, In-Abrede-Stel-
len oder Verneinen von — gegebenenfalls geschichtlichen — Tatsachen und insofern mehr als ein
Infragestellen.?® Da nach der Rechtsprechung nur geleugnet werden kann, was wahr ist, kommt
ein Leugnen etwa bei historischen Geschehnissen, die wissenschaftlich umstritten sind, von

27 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 35; Lack-
ner/Kiihl/Kiihl, 29. Auflage 2018, StGB § 130 Rn. 2; BeckOK StGB/Rackow, 55. Ed. 1.11.2022, StGB § 130
Rn. 14-15.1; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schittenhelm, 30. Auflage 2019, StGB § 130 Rn. 3. Anderer
Auffassung Fischer, StGB, 68. Auflage 2021 Rn. 4a.

28 MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 30.

29 Aufzdhlung nach MiiKoStGB/Schiéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 34 m.w.N.

30 BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. c.

31 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 131; Lack-
ner/Kiihl/Heger/Heger, 30. Auflage 2023, StGB § 130 Rn. 8 m.w.N.

32 Lackner/Kiithl/Heger/Heger, 30. Auflage 2023, StGB § 130 Rn. 8 m.w.N.

33 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 132; Lack-
ner/Kiithl/Heger/Heger, 30. Auflage 2023, StGB § 130 Rn. 8 m.w.N.
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vornherein nicht in Betracht.** Wer bloB fremde AuBerungen wiedergibt, muss sich diese aus-
driicklich oder konkludent derart zu eigen macht, dass er selbst leugnet.*

Auch die Begrifflichkeit des Verharmlosens findet bereits in § 130 Absatz 3 StGB Verwendung,
so dass auch insofern nahe liegt, von dem einschlédgigen Begriffsverstdndnis auszugehen. Ein Ver-
harmlosen liegt im Falle von § 130 Absatz 3 StGB vor, ,,wenn der AuBernde die Ankniipfungstat-
sache herunterspielt, beschonigt, in ihrem wahren Gewicht verschleiert oder in ihrem Unwert-
gehalt bagatellisiert bzw. relativiert.*

Abweichend von § 130 Absatz 3 StGB wird in § 130 Absatz 5 StGB nunmehr jedoch ein ,,grobli-
ches Verharmlosen* gefordert. Diese in Absatz 5 gebrauchte Formulierung ist deckungsgleich mit
der entsprechenden Formulierung in Artikel 1 Absatz 1 lit. ¢ des EU-Rahmenbeschlusses?’, fand
bis zur vorliegenden Reform allerdings kein direktes Vorbild im deutschen Strafgesetzbuch.

Zwar wird der Begriff ,,groblich” bereits in verschiedenen Normen des Strafgesetzbuchs sowohl
im Allgemeinen wie auch im Besonderen Teil verwendet — so etwa in § 56d Absatz 3 (Bewéh-
rungshilfe), § 56f (Widerruf der Strafaussetzung), § 67g (Widerruf der Aussetzung), § 131 Absatz
3 (Gewaltdarstellung), § 171 (Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht) und § 180 Absatz
1 StGB (Forderung sexueller Handlungen Minderjdhriger). Soweit ersichtlich werden hiermit je-
doch nur zwei grundsitzliche Fallgruppen gekennzeichnet, die sich von der vorliegenden Ver-
wendung grundlegend unterscheiden:

— Die erste, im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs verortete, umfasst durch eine verur-
teilte Person erfolgende VerstoBe gegen bestimmte Auflagen und/oder Weisungen. Die ent-
sprechenden Normen verlangen hier fiir die jeweiligen Rechtsfolgen, dass es sich um ,,grob-
liche* VerstéBe handeln muss.

— Bei der zweiten, im Besonderen Teil angesiedelte Fallgruppe werden Fiirsorge- und/oder
Erziehungspflichten in Bezug genommen und wiederum bestimmte Rechtsfolgen nur dann
ausgesprochen, wenn gegen diese Pflichten ,,groblich” verstoflen wird.

In beiden Konstellationen ist der Gebrauch des Attributs ,,gréblich” derartig, dass auf die Verlet-
zung bestimmter, dem Handlungssubjekt obliegender besonderer Verhaltenspflichten abgestellt
wird, deren Verletzung mithilfe des Attributs ,,groblich* als gesteigert pflichtwidrig bzw. als

34 BGH, Beschluss vom 03.05.2016 — 3 StR 449/15, NStZ 2017, 146; KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 132.

35 Lackner/Kiithl/Heger/Heger, 30. Auflage 2023, StGB § 130 Rn. 8 m.w.N.
36 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 133.

37 Rahmenbeschluss 2008/913/]I des Rates vom 28. November 2008, ABI. L. 328/55.
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schwerwiegend?® gekennzeichnet werden soll*® — durchaus nicht unédhnlich der zivilrechtlichen
Differenzierung zwischen einfacher und grober Fahrlassigkeit bei sorgfaltswidrigem Verhalten.*
So liegt der Rechtsprechung zufolge etwa ein groblicher Verstoll im Falle von § 56d StGB vor bei
einer schuldhaften, nach objektivem Gewicht und Vorwerfbarkeit schwerwiegenden Zuwider-
handlung gegen eine zuldssige, dem Téter bekanntgemachte, hinreichend bestimmte Weisung.*'
Im Rahmen von § 171 StGB wird festgestellt, dass fiir die ,,qualifizierende” Groblichkeit maligeb-
lich sei, dass VerstoBe gegen Pflichten wiederholt oder dauerhaft erfolgten.*

Im Unterschied dazu bezieht sich das Attribut ,,groblich® in der Neufassung von § 130 Absatz 5
StGB unmittelbar auf die — im Falle einer Strafbarkeit ja notwendigerweise vom Vorsatz umfasste
— Tathandlung des Verharmlosens. Der Gesetzgeber fiihrt zur Begrifflichkeit des groblichen Ver-
harmlosens aus:

,In Bezug auf die Tatvariante des Verharmlosens unterscheidet sich der vorgeschlagene neue
§ 130 Absatz 5 StGB von § 130 Absatz 3 StGB dadurch, dass nur das ,grobliche® Verharmlosen
tatbestandsmaébig sein soll. Es sind daher im Vergleich zur Verharmlosung des Holocausts er-
héhte Anforderungen an die Verharmlosung der im neuen Absatz 5 genannten Volkerrechts-
verbrechen zu stellen.“*®

Der Bereich strafbarer AuBerungen in Bezug auf die Verharmlosung des Holocausts in § 130 Ab-
satz 3 StGB sei aufgrund dessen ,,etwas weiter gesteckt” als derjenige fiir verharmlosende Aule-
rungen zu anderen Volkerrechtsverbrechen.*

Worin die besagten erhéhten Anforderungen bei einer Strafbarkeit wegen Verharmlosens in Ab-
satz 5 gegeniiber Absatz 3 im Einzelnen bestehen, ist in Ermangelung einer gesetzlichen Defini-
tion sowie weitergehender Gesetzgebungsmaterialien nicht ohne weiteres ersichtlich. Legte man
die oben zitierte derzeit gebrdauchliche Definition des ,,einfachen” Verharmlosens zugrunde, wo-
nach ein solches vorliegt, wenn der AuBernde die Ankniipfungstatsache herunterspielt, bescho-
nigt, in ihrem wahren Gewicht verschleiert oder in ihrem Unwertgehalt bagatellisiert bzw. relati-
viert, so konnte es bei diesen — ohnehin wertenden — Begrifflichkeiten in Betracht kommen, ein
,»grobliches® Verharmlosen eben dann anzunehmen, wenn sie in entsprechend gesteigerter,
schwerwiegenderer Form vorliegen. Mithin kénnte demnach ein ,,grébliches Verharmlosen®

38 Vgl. BeckOK StGB/Heuchemer, 55. Ed. 1.11.2022, StGB § 171 Rn. 7-7.1: ,,subjektiv und objektiv schwerwiegen-
den®.

39 Vgl. etwa MiiKoStGB/Grol/Kett-Straub, 4. Auflage 2020, StGB § 56d Rn. 22: ,gesteigertes Fehlverhalten®.

40 Vgl. Jauernig/Stadler, 18. Auflage 2021, BGB § 276 Rn. 33: Grobe Fahrldssigkeit als AuBlerachtlassung der ver-
kehrserforderlichen Sorgfalt in ,,besonders schwerem, ungewdhnlich hohem Maf*.

41 BVerfG, Beschluss vom 16.01.2020 — 2 BvR 252/19, NJW 2020, 1501, 1503.
42 BeckOK StGB/Heuchemer, 55. Ed. 1.11.2022, StGB § 171 Rn. 6.
43 BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. ¢ (Hervorhebung nicht im Original, Anm. d. Verf.).

44 BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. c.
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dann angenommen werden, wenn der AuBernde die Ankniipfungstatsache ganz erheblich herun-
terspielt, stark beschonigt, gravierend in ihrem wahren Gewicht verschleiert oder in ihrem Un-
wertgehalt erheblich bagatellisiert bzw. relativiert. Fraglich ist allerdings, wie im Einzelfalleine
klare Grenze zwischen — straflosem — noch einfachen Verharmlosen und strafbarem gréblichen
Verharmlosen gezogen werden soll. Aufgrund des gerade im Strafrecht zentralen Gebots von
Normklarheit und -bestimmbheit erschiene eine solche, mit erheblichen Begriffsspielrdumen ein-
hergehende Herangehensweise deshalb nicht von vornherein unbedenklich. Fraglich bleibt etwa
auch, ob — entsprechend zum Gebrauch bei § 171 StGB — auch ein quantitativer Faktor im Sinne
eines wiederholten Verharmlosens eine Groblichkeit (mit)begriinden konnte. Die notwendige
Konkretisierung des MaBstabs fiir ein ,,grébliches® Verharmlosen im vorliegenden Normkontext
wird insofern von der Rechtsprechung erarbeitet werden miissen. Mit welchem Inhalt dies erfol-
gen wird, lasst sich iiber die vorstehenden Ausfiihrungen hinaus jedenfalls derzeit nicht ndher
prognostizieren.*

2.4. Offentlich oder in einer Versammlung

Offentlich erfolgt die Tathandlung, ,,wenn sie unabhingig von der Offentlichkeit des fraglichen
Orts von einem groBeren, nach Zahl und Individualitdt unbestimmten oder durch néhere Bezie-
hung nicht verbundenen Personenkreis unmittelbar wahrgenommen werden kann.“*¢ Als Ver-
sammlung im Sinne von § 130 StGB gilt ,,ein nicht nur zufilliges zeitweiliges Beisammensein ei-
ner groferen Zahl von Personen zu einem gemeinsamen Zweck“.*

2.5. Geeignetheit, zu Hass oder Gewalt gegen eine solche Person oder Personenmehrheit aufzu-
stacheln

Dem Wortlaut von § 130 Absatz 5 StGB nach ist weiterhin erforderlich, dass die Handlung ,,ge-
eignet ist, zu Hass oder Gewalt gegen eine solche Person oder Personenmehrheit aufzustacheln
und den offentlichen Frieden zu stoéren”. Die Begrifflichkeit des Aufstachelns zu Hass oder Ge-
walt hat der Gesetzgeber direkt aus dem einschldgigen EU-Rahmenbeschluss tibernommen.*® Das
deutsche Strafrecht kannte bis zur vorliegenden Reform ein ,,Aufstacheln“ im Kontext der Volks-
verhetzung nur in Bezug auf Hass (§ 130 Absatz 1 StGB); hinsichtlich Gewalt spricht § 130 Ab-
satz 1 StGB hingegen vom ,,Auffordern”. Verwendet wird der Terminus ,,Aufstacheln” zudem in
§ 80a StGB — Aufstacheln zum Verbrechen der Aggression.

Hinsichtlich des Begriffsverstindnisses des Aufstachelns ist insofern im Ausgangspunkt auf die
in Bezug auf das Aufstacheln zum Hass erfolgenden Ausfiihrungen zu verweisen:

45 Skeptisch auch Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022, 651,
653: ,,Insofern sind auch hier Auslegungsschwierigkeiten vorprogrammiert.*

46 MiiKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 83.
47 MiiKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 84.

48 Vgl. Artikel 1 Nr. 1 lit. ¢ Rahmenbeschluss 2008/913/]I sowie die entsprechende Gesetzesbegriindung auf
BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Nr. 2 lit. c.
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,Unter Aufstacheln zum Hass ist ein Verhalten zu verstehen, das auf die Gefiihle oder den In-
tellekt eines anderen einwirkt und objektiv geeignet sowie subjektiv bestimmt ist, eine emoti-
onal gesteigerte, {iber die bloBe Ablehnung oder Verachtung hinausgehende, feindselige Hal-
tung gegen den betreffenden Bevdlkerungsteil zu erzeugen oder zu verstdarken. Vorauszuset-
zen ist ein besonders qualifizierter Eingriff im Sinne einer gesteigerten, von Feindseligkeit ge-
tragenen Einwirkung auf den unverzichtbaren Personlichkeitskern der Betroffenen oder einer
schwerwiegenden Form der Missachtung, die durch ein besonderes Mall an Gehéssigkeit und
Rohheit oder eine besonders gehdssige Ausdrucksweise gepragt wird.“*

Hinsichtlich des einwirkenden Charakters des Aufstachelns wird in der Kommentarliteratur da-
rauf verwiesen, dass der Begriff sich weitgehend mit dem des ,,Anreizens“ in § 130 StGB a. F. de-
cke, worunter die Rechtsprechung eine Beeinflussung und Einwirkung auf Sinne und Leiden-
schaften verstand, die einen Reiz zum Handeln wecken und den Angereizten kraft eigenen Ent-
schlusses zum Handeln bringt — wobei ein Aufstacheln allerdings eine ,,gesteigerte Form des An-
reizens” bezeichne.?® Dem diirfte im Wesentlichen auch das Begriffsverstdndnis des Aufstachelns
in § 80a StGB entsprechen, in dessen Kontext es als ,,ein gesteigertes, auf die Emotionen des Auf-
zustachelnden gerichtetes intensives Anreizen beschrieben wird.*

Ein solches Begriffsverstdndnis lieBe sich auch auf hinsichtlich des Merkmals der Gewalt als
Aufstachelungsziel anwenden. Zu beachten ist in diesem Kontext, dass Hass und Gewalt nicht
tatsdchlich hervorgerufen werden miissen, sondern hinreichend ist, dass eine Geeignetheit zum
Hervorrufen derselben gegeben ist.

2.6. Geeignetheit, den offentlichen Frieden zu storen

Die Handlung muss weiterhin geeignet sein, den 6ffentlichen Frieden in Deutschland™ zu storen.
Dieser ,,umfasst den Zustand allgemeiner Rechtssicherheit und des befriedeten Zusammenlebens
der Biirger sowie das Bewusstsein der Bevolkerung, in Ruhe und Frieden zu leben.“*® Eine Tat ist
»geeignet, den 6ffentlichen Frieden zu stéren, wenn sie nach Art und Inhalt der tatbestandser-
heblichen AuBerung sowie den sonstigen relevanten konkreten Umstinden des Falles derart be-
schaffen ist, dass bei einer Gesamtwiirdigung die Besorgnis gerechtfertigt ist, es werde zu einer
Friedensstorung kommen. Aus der Sicht eines objektiven Beobachters muss auf Grund konkreter

49 MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 40. Vgl. auch KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 46. Beide m.w.N.

50 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 46.
51 Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, 30. Auflage 2019, StGB § 80a Rn. 3.

52 MiiKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 22; KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 74.

53 MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 22 m.w.N.
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Umstédnde eine begriindete Befiirchtung vorliegen, der Angriff werde das Vertrauen in die 6ffent-
liche Rechtssicherheit erschiittern, sei es auch nur bei der Bevolkerungsgruppe, gegen die er sich
richtet.“>*

Dem Begriff des o6ffentlichen Friedens ist im Kontext von § 130 StGB nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts wegen des insoweit tangierten Grundrechts der Meinungsfreiheit
(Artikel 5 Absatz 1 GG*®) ein eingegrenztes Verstandnis zugrunde zu legen:

,Nicht tragfdhig fiir die Rechtfertigung von Eingriffen in die Meinungsfreiheit ist ein Ver-
stindnis des offentlichen Friedens, das auf den Schutz vor subjektiver Beunruhigung der Biir-
ger durch die Konfrontation mit provokanten Meinungen und Ideologien oder auf die Wah-
rung von als grundlegend angesehenen sozialen oder ethischen Anschauungen zielt. Eine Be-
unruhigung, die die geistige Auseinandersetzung im Meinungskampf mit sich bringt und al-
lein aus dem Inhalt der Ideen und deren gedanklichen Konsequenzen folgt, ist notwendige
Kehrseite der Meinungsfreiheit und kann fiir deren Einschrdankung kein legitimer Zweck sein.
Die mogliche Konfrontation mit beunruhigenden Meinungen, auch wenn sie in ihrer gedank-
lichen Konsequenz gefdhrlich und selbst wenn sie auf eine prinzipielle Umwalzung der gel-
tenden Ordnung gerichtet sind, gehdrt zum freiheitlichen Staat. Der Schutz vor einer Beein-
trachtigung des "allgemeinen Friedensgefiihls" oder der "Vergiftung des geistigen Klimas" sind
ebenso wenig ein Eingriffsgrund wie der Schutz der Bevolkerung vor einer Krankung ihres
Rechtsbewusstseins durch totalitdre Ideologien oder eine offenkundig falsche Interpretation
der Geschichte. Auch das Ziel, die Menschenrechte im Rechtsbewusstsein der Bevilkerung
zu festigen, erlaubt es nicht, zuwiderlaufende Ansichten zu unterdriicken. Die Verfassung
setzt vielmehr darauf, dass auch diesbeziiglich Kritik und selbst Polemik gesellschaftlich er-
tragen, ihr mit biirgerschaftlichem Engagement begegnet und letztlich in Freiheit die Gefolg-
schaft verweigert wird. Demgegentiber setzte die Anerkennung des 6ffentlichen Friedens als
Zumutbarkeitsgrenze gegeniiber unertrdaglichen Ideen allein wegen der Meinung als solcher
das in Art. 5 Abs. 1 GG verbiirgte Freiheitsprinzip selbst aulier Kraft.“*°

Ein legitimer Zweck, zu dessen Wahrung der Gesetzgeber 6ffentlich wirkende Meinungsdulerun-
gen begrenzen diirfe, sei hingegen der 6ffentliche Friede in einem Verstdndnis als Gewéhrleis-
tung von Friedlichkeit:

,Ziel ist hier der Schutz vor AuBerungen, die ihrem Inhalt nach erkennbar auf rechtsgutge-
fihrdende Handlungen hin angelegt sind, das heiBt den Ubergang zu Aggression oder Rechts-
bruch markieren. Die Wahrung des 6ffentlichen Friedens bezieht sich insoweit auf die Au-
Benwirkungen von MeinungsduBlerungen etwa durch Appelle oder Emotionalisierungen, die
bei den Angesprochenen Handlungsbereitschaft auslosen oder Hemmschwellen herabsetzen
oder Dritte unmittelbar einschiichtern. Auch hier kniipft der Eingriff in die Meinungsfreiheit

54

55

56

MiiKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 23 m.w.N.

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI.
I S. 2478) gedndert worden ist.

BVerfG, Beschluss vom 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08 —, BVerfGE 124, 300-347 (Rn. 77).
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moglicherweise zwar an den Inhalt der MeinungsduBerung an. Jedoch richtet sich der Schutz
des offentlichen Friedens auf die Aufrechterhaltung des friedlichen Miteinanders. Es geht um
einen vorgelagerten Rechtsgiiterschutz, der an sich abzeichnende Gefahren ankniipft, die sich
in der Wirklichkeit konkretisieren. In diesem Sinne ist der 6ffentliche Friede ein Schutzgut,
das verschiedenen Normen des Strafrechts seit jeher zugrunde liegt wie etwa den Verboten
der 6ffentlichen Aufforderung zu Straftaten (§ 111 StGB), der Androhung von Straftaten

(§ 126 StGB), der Belohnung und Billigung von Straftaten (§ 140 StGB) oder auch den ande-
ren Straftatbestdanden des Volksverhetzungsparagraphen (§ 130 Abs. 1 bis 3 StGB).“*’

Die Beurteilung, ob eine Handlung bei Anlegung dieser Malistidbe geeignet ist, den 6ffentlichen
Frieden zu storen, erfordert eine umfassende Wiirdigung aller relevanten Umstédnde im jeweili-
gen Einzelfall.®

3. Sozialaddquanzklausel

Gemadl § 130 Absatz 8 StGB gilt fiir § 130 Absatz 5 StGB die in § 86 Absatz 4 StGB getroffene Re-
gelung entsprechend. § 86 Absatz 4 StGB beinhaltet die so genannte Sozialaddquanzklausel®®,
wonach aufgrund gesetzlich angeordneten Tatbestandsausschlusses® der fragliche Straftatbe-
stand und damit eine Strafbarkeit nicht vorliegt, ,,wenn die Handlung der staatsbiirgerlichen Auf-
klarung, der Abwehr verfassungswidriger Bestrebungen, der Kunst oder der Wissenschaft, der
Forschung oder der Lehre, der Berichterstattung iiber Vorgidnge des Zeitgeschehens oder der Ge-
schichte oder dhnlichen Zwecken dient.“

Die Sozialaddquanzklausel ,,dient angesichts der Weite des Tatbestands, vor allem in der Ver-
harmlosungsalternative des Absatzes 3, der Sicherung von Grundrechten, insbesondere des Arti-
kels 5, vor Einschridnkungen, die zum Schutz des freiheitlichen demokratischen Rechtsstaats
nicht erforderlich sind.“®

Das insofern relevante ,,Merkmal des Dienens ist erfiillt, wenn der betreffende Zweck zumindest
iiberwiegend gefordert wird. Hierbei ist nicht allein auf die subjektive Zielsetzung des Handeln-
den, sondern auch auf die objektive Zweckférderung abzustellen. Generell ist zu priifen, ob die
jeweilige vermeintlich sozialaddquate Vorgehensweise nur ein Vorwand ist, um in Wahrheit pro-
pagandistische Wirkung zu erzielen. ¢

Ob der Sozialaddquanzklausel im Rahmen von § 130 StGB eine mehr als marginale Bedeutung
zukommen kann, wird zum Teil unter Hinweis darauf kritisch hinterfragt, dass ,,AuBlerungen

57 BVerfG, Beschluss vom 04.11.2009 — 1 BvR 2150/08 —, BVerfGE 124, 300-347 (Rn. 78).

58 MiiKoStGB/Schifer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 24.

59 Vgl. Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben, 30. Auflage 2019, StGB § 86 Rn. 17.

60 MiiKoStGB/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 86 Rn. 36.

61 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 160.

62 MiiKoStGB/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 86 Rn. 36.
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oder Schriften, die zum Hass aufstacheln, zu Gewalt- oder WillkiirmaBnahmen auffordern oder
die Menschenwiirde anderer angreifende Beschimpfungen, Verdchtlichmachungen oder Ver-
leumdungen enthalten, mit den privilegierten Zwecken des § 86 Abs. 3% kaum vereinbar” sein
diirften.®* Ob diese Bewertung auch angesichts des neuen § 130 Absatz 5 StGB Geltung beanspru-
chen konnen wird, diirfte erst die Handhabung seitens der Rechtsprechung erweisen.

4.  Strafprozessuale Aspekte

Gerade im Hinblick auf in der 6ffentlichen Diskussion geduflerte Befiirchtungen, die An-
wendung des neuen § 130 Absatz 5 StGB konne die Strafgerichte iiberfordern, erscheinen
verschiedene strafprozessuale Aspekte von jedenfalls potentieller Relevanz.

4.1. Anklagegrundsatz

Voraussetzung dafiir, dass tiberhaupt eine strafgerichtliche Befassung mit einem Sachverhalt zu
erfolgen hat, ist entsprechend dem im deutschen Recht geltenden Akkusationsprinzip bzw. An-
klagegrundsatz die vorherige Anklageerhebung seitens der zustdndigen Staatsanwaltschaft (§ 151
StPO%).

Die Staatsanwaltschaft wiederum ist bei einem Offizialdelikt, wie es § 130 StGB darstellt®®, von
Amts wegen verpflichtet, bei Anhaltspunkten fiir das Vorliegen einer Straftat — dem so genannten
Anfangsverdacht®” — ein Ermittlungsverfahren einzuleiten (§ 152 StPO). Ziel des Ermittlungsver-
fahrens ist, durch Sachverhaltsaufklarung Gewissheit dariiber zu erlangen, ob beziiglich einer
Person der hinreichende Tatverdacht der Begehung einer Straftat besteht (§§ 160, 170, 203 StPO).
Hinreichender Tatverdacht wiederum liegt vor, wenn nach Einbeziehung sdmtlicher relevanter
erlang- und verwertbarer Erkenntnisse eine Verurteilung wegen der Tat iberwiegend wahr-
scheinlich erscheint.®® Da Voraussetzung fiir eine strafgerichtliche Verurteilung wegen einer
Straftat ist, dass sdmtliche Strafbarkeitsvoraussetzungen, damit insbesondere sdmtliche Tatbe-
standsvoraussetzungen gegeben sind, steht es einer Anklageerhebung bereits entgegen, wenn die
Staatsanwaltschaft nach der Sachverhaltsermittlung zu dem Schluss kommt, dass jedenfalls eines
von mehreren Tatbestandsmerkmalen eindeutig nicht gegeben ist. In einem solchen Fall diirfte es
sachgerechter Praxis entsprechen, dass die ermittelnde Staatsanwaltschaft nicht unékonomisch
das Vorliegen samtlicher iibriger, gegebenenfalls nur unter erheblichem Aufwand aufzukldrender

63 Entspricht dem heutigen Absatz 4, vgl. Gesetz vom 14.09.2021 (BGBL. I S. 4250).
64 KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 161. Ande-
rer Auffassung offenbar Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik 2022,

651, 653.

65 Strafprozefordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI1. I S. 1074, 1319), die zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 25. Médrz 2022 (BGBI. I S. 571) gedndert worden ist.

66 MiiKoStGB/Schéfer/Anstétz, 4. Auflage 2021, StGB § 130.
67 Vgl. MiiKoStPO/Peters, 1. Auflage 2016, StPO § 152 Rn. 35 ff.

68 BeckOK StPO/Gorf, 45. Ed. 1.10.2022, StPO § 170 Rn. 2.
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Tatbestandsmerkmale priift, sondern es im Sinne einer ,,Jedenfalls-Argumentation® bei der Prii-
fung des fraglos nicht vorliegenden Tatbestandsmerkmales belédsst und das Verfahren mangels
geniigenden Anlasses zur Erhebung der 6ffentlichen Klage einstellt (§ 170 Absatz 2 StPO)%:

»Dass ein Anklageanlass aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden ausgeschlossen und/o-
der durch weitere, zumutbar realisierbare (auch aufwindige) Ermittlungsanstrengungen ver-
mutlich nicht fundiert werden kann, begriindet umgekehrt die Einstellungsreife iS von Abs.
2,470

Nur unter der Voraussetzung also, dass die Staatsanwaltschaft vom Vorliegen sdmtlicher Strafbar-
keitsvoraussetzungen ausgeht, erhebt sie Anklage durch Einreichung der Anklageschrift bei dem
zustdndigen Gericht (§ 170 Absatz 1 StPO). Die Anklageschrift, mit der die Akten dem Gericht
vorgelegt werden, enthélt den Antrag, das Hauptverfahren zu eréffnen, iiber den das fiir die
Hauptverhandlung zustdndige Gericht im so genannten Zwischenverfahren entscheidet (§ 199
StPO). Neben dem Antrag, das Hauptverfahren zu eréffnen, hat die Anklageschrift den Ange-
schuldigten, die Tat, die ihm zur Last gelegt wird, Zeit und Ort ihrer Begehung, die gesetzlichen
Merkmale der Straftat und die anzuwendenden Strafvorschriften zu bezeichnen sowie regelmafig
das wesentliche Ergebnis der Ermittlungen darzustellen (§ 200 StPO, Nr. 112 RiStBV’'). Weiter-
hin sind die Beweismittel anzugeben, die fiir die Autklarung des Sachverhalts und fiir die Beur-
teilung der Personlichkeit des Angeschuldigten wesentlich sind (§ 200 StPO, Nr. 111 RiStBV).
Das Gericht beschlieft die Er6ffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnissen des vor-
bereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verddchtig erscheint (§ 203
StPO).

Aus diesem strafverfahrensrechtlichen Ablauf folgt, dass eine gerichtliche Befassung in all jenen
Fillen bereits mangels Anklage nicht erfolgen wird, in denen eines der verschiedenen Tatbe-
standsmerkmale nach Auffassung der zustdndigen Staatsanwaltschaft klar nicht vorliegt. In den
Fallen wiederum, wo die Staatsanwaltschaft Anklage erhebt, erhélt das Gericht mit der Anklage-
erhebung die einschldgigen Akten und mithin die in ihnen verkorperten tatsdachlichen und recht-
lichen Ermittlungsergebnisse.

4.2. Amtsermittlungsgrundsatz

Das zustdndige Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme in der Hauptver-
handlung von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die Ent-

69 Anderer Auffassung wohl Schiemann, Erweiterung des Straftatbestands der Volksverhetzung, Kriminalistik
2022, 651, 654: ,,... muss bei jeder in Frage stehenden Handlung des § 130 Abs. 5 StGB gepriift werden, ob ein
Vélkerrechtsverbrechen der bezeichneten Art gegeben ist.”

70 MiiKoStPO/Kélbel, 1. Auflage 2016, StPO § 170 Rn. 7. Vgl. auch BeckOK StPO/Gorf, 45. Ed. 1.10.2022, StPO §
170 Rn. 15.

71 Richtlinien fiir das Strafverfahren und das Bufigeldverfahren (RiStBV) vom 1. Januar 1977, gedndert mit Wir-
kung vom 1. Dezember 2021 durch Bekanntmachung vom 8. November 2021 [Fundstelle: BAnz AT 24.11.2021
B1].
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scheidung von Bedeutung sind (§ 244 Absatz 2 StPO). Im Falle einer Verurteilung miissen die Ur-
teilsgriinde die fiir erwiesen erachteten Tatsachen angeben, in denen die gesetzlichen Merkmale
der Straftat gefunden werden (§ 267 Absatz 1 StPO).

Fiir den Umfang der Amtsermittlungspflicht hat die Rechtsprechung bisher keine einheitlichen,
konsistenten rechtlichen Kriterien herausgearbeitet.”” Wie weit die Aufkldrungspflicht reicht,
kann insofern nicht abstrakt beantwortet werden, sondern ist immer eine Frage des jeweiligen
Einzelfalls.” Sie reicht aber jedenfalls so weit, wie die dem Gericht aus den Akten, durch An-
trdge oder Anregungen oder sonst durch den Verfahrensablauf bekanntgewordenen Tatsachen
zum Gebrauch von Beweismitteln drdangen oder ihn nahelegen.” Grundsétzlich trdgt das erken-
nende Gericht die Verantwortung fiir die selbstdndige, zugleich bestmogliche Auftkldarung des
Sachverhalts.”® Zu einer ,,iiberschiefenden Sachaufklarung“’® bzw. ,,ausufernden Aufklarung“’”
verpflichtet die Amtsaufklarungspflicht des § 244 Absatz 2 StPO jedoch nicht:

,Insbesondere muss nicht versucht werden, ,jedes Detail der Vorgeschichte oder des Randge-
schehens ... zu ermitteln‘. Eine weitere Sachverhaltsaufkldarung hat insbesondere zu entfallen,
wenn festgestellt ist, dass eine Prozessvoraussetzung fehlt; ebenfalls, sofern die Beweisauf-
nahme ergibt, dass ein Tatnachweis nicht mit Gewissheit gefiihrt werden kann und keine
weiteren Beweismittel ersichtlich sind, die zu einem abweichenden Ergebnis fiihren konnten.
In diesem Fall folgt aus Abs. 2 grundsétzlich nicht die Pflicht, weitere Beweise zu erheben,
die zu einem Freispruch wegen erwiesener Unschuld fithren kénnten. Im Schrifttum wird in
diesen Féllen erwogen, dass die prozessuale Fiirsorgepflicht jedenfalls die Erhebung sofort
bzw. kurzfristig erreichbarer Beweismittel regelmaBig gebieten kénne. Sofern hiermit eine nur
geringfiigige Verzogerung verbunden ist, kann dies bereits aus der Amtsermittlungspflicht ab-
geleitet werden. Ebenso wenig ist eine weitere Aufkldrung veranlasst, wenn feststeht, dass der
Angeklagte nicht rechtswidrig handelte, da ein Rechtfertigungsgrund eingreift. Auf eine der-
gestalt iiberschieBende Sachaufkldarung gerichtete Beweisantrdge konnen als fiir die Entschei-
dung ohne Bedeutung (Abs. 3 S. 2 Var. 2) abgelehnt werden.“”®

Auch wenn Griinde vorliegen, die abstrakt betrachtet zur Ablehnung eines Beweisantrages be-
rechtigen, lasst dies grundsitzlich auch die Amtsautklarungspflicht entfallen.” Nach § 244 Ab-

72 MiiKoStPO/Triig/Habetha, 1. Auflage 2016, StPO § 244 Rn. 54.

73 BeckOK StPO/Bachler, 45. Ed. 1.10.2022, StPO § 244 Rn. 1.

74 Schmitt, in: Meyer-GoBner, StPO, 64. Auflage 2021, § 244 Rn. 12 m.w.N.
75 MiiKoStPO/Triig/Habetha, 1. Auflage 2016, StPO § 244 Rn. 49.

76 Schmitt, in: Meyer-GofBner, StPO, 64. Auflage 2021, § 244 Rn. 13.

77 KK-StPO/Krehl, 9. Auflage 2023, StPO, § 244 Rn. 33a.

78 MiiKoStPO/Triig/Habetha, 1. Auflage 2016, StPO § 244 Rn. 57.

79 BGH, Beschluss vom 04.03.2021 — 4 StR 209/20, BeckRS 2021, 5801 Rn.11; BGH, Urteil vom 27.02.1991 — 3 StR
449/90, NStZ 1991, 400.
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satz 3 Satz 3 Nr. 2 StPO kann ein Beweisantrag wegen rechtlicher Bedeutungslosigkeit der Be-
weistatsache abgelehnt werden. Rechtlich bedeutungslos ist ein Umstand unter anderem dann,
wenn eine Verurteilung schon aus anderen Griinden nicht in Betracht kommt.** Die Rechtspre-
chung fasst darunter insbesondere Félle von Beweisantrdgen zum dulleren Tatgeschehen bei feh-
lendem Vorsatz.®! Ferner werden Fille erfasst, bei denen dariiber hinaus eine Verurteilung schon
aus anderen — bereits erwiesenen — Griinden nicht moglich ist, etwa wegen Vorliegens von Pro-
zesshindernissen, Strafausschliefungs- oder Strafauthebungsgriinden.?*

Eine Unzulédssigkeit von Beweisantrdgen und damit auch eine Entbehrlichkeit der Amtsermitt-
lung besteht weiterhin hinsichtlich allgemein- bzw. offenkundiger Tatsachen, zu denen insbeson-
dere auch historische Begebenheiten zdhlen konnen.* So ist nach stdndiger Rechtsprechung na-
mentlich ,,der Massenmord an Juden mittels Gas in den Konzentrationslagern ... eine historische
Tatsache (BGH NJW 1994, 1421; 1995, 340; vgl. auch BVerfG NJW 1994, 1779 (1780)), sodass An-
trage auf Beweiserhebung iiber den Holocaust nach § 244 Abs. 3 S. 2 StPO zuriickzuweisen sind
(BGH NJW 2002, 2115 (2116); 1994, 1421; NStZ 1994, 140).“®** Der Bundesgerichtshof fiihrte
hierzu aus:

,Die vorliegenden Beweisantrdge, die auf eine Beweiserhebung dartiber zielten, dass in den
Konzentrationslagern Auschwitz und Auschwitz-Birkenau keine Massenvernichtung von Ju-
den in Gaskammern stattgefunden hétte, waren indes sachlich gédnzlich aussichtslos. Derar-
tige Antrdge sind in jeglichem Strafverfahren wegen Offenkundigkeit (des geschichtlich unbe-
zweifelbaren Gegenteils) als iiberfliissig gem. § 244 IIT 2 StPO abzulehnen (BGHSt 40, 97 [99]
= NJW 1994, 1421 = NStZ 1994, 390; BGHR StPO § 244 Abs. 3 S. 2 Offenkundigkeit 1 jew.
m.w. Nachw.; st. Rspr.).“®

Ob, unter welchen Voraussetzungen und inwieweit andere historische Beziige als die vorstehend
genannten, die im vorliegenden Kontext als Gegenstand einer vilkerrechtsverbrechensbezogenen

80 KK-StPO/Krehl, 9. Auflage 2023, StPO, § 244 Rn. 150 m.w.N.; MiiKoStPO/Triig/Habetha, 1. Auflage 2016, StPO
§ 244 Rn. 253 m.w.N.

81 BGHSt 16, 379.

82 BGH, Urteil vom 29.04.2010 - 3 StR 63/10, BeckRS 2010, 14686 Rn. 10.

83 BGH, Urteil vom 10.04.2002 — 5 StR 485/01, NJW 2002, 2115.

84 BeckOK StGB/Rackow, 55. Ed. 1.11.2022, StGB § 130 Rn. 70. Vgl. auch KrauB, in: Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 188; M{iKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage

2021, StGB § 130 Rn. 127.

85 BGH, Urteil vom 10.04.2002 — 5 StR 485/01, NJW 2002, 2115.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 21
WD 7 - 3000 - 111/22

Volksverhetzung in Betracht kommen konnten®®, von einem befassten Strafgericht als allgemein-
bzw. offenkundige Tatsachen eingestuft werden wiirden, ist hierbei Frage des Einzelfalles und
kann nicht abstrakt prognostiziert werden. Als Anhaltspunkt fiir insoweit potentiell erhebliche
Kategorien konnte gelten, dass im Kontext des NS-Gewalt- und Massenvernichtungsunrechts fiir
die Kategorisierung als feststehende Tatsache unter anderem auf das Vorhandensein zahlreicher
Zeitzeugen, zuverldssiger Dokumente, gerichtlicher Feststellungen und wissenschaftlicher Er-
kenntnisse abgestellt wurde.?”

Grundsitzlich endet die Pflicht zur Aufkldarung schlieBlich stets dann, wenn dem Tatgericht nach
Umfang und Tiefe eine sichere abschlieBende Entscheidung moglich ist.

5. Zusammenfassung

Eine erste Betrachtung des neu eingefiigten § 130 Absatz 5 StGB ergibt, dass die durch die einzel-
nen Tatbestandsmerkmale verkorperten Strafbarkeitsanforderungen in der Summe nicht unerheb-
lich sind. Obgleich sich der Gesetzgeber bei der Umsetzung des einschldgigen EU-Rahmenbe-
schlusses in groBen Teilen an der Systematik des bestehenden § 130 StGB zu orientieren suchte,
enthdlt die Neuregelung auch verschiedene neuartige Elemente, deren genauer Gehalt sich erst in
der Anwendung seitens der Rechtsprechung erweisen wird.

Kumulativ vorliegen muss fiir eine Strafbarkeit nach § 130 Absatz 5 StGB Folgendes:
— Eine Handlung der in den §§ 6 bis 12 VStGB bezeichneten Art.
— Diese Handlung muss gegen eine nationale, rassische, religiose oder durch ihre ethnische
Herkunft bestimmte Gruppe oder gegen Teile der Bevilkerung oder gegen einen Einzelnen
wegen dessen Zugehdorigkeit zu einer dieser Personenmehrheiten gerichtet — gegebenenfalls:

gewesen — sein.

— Diese Handlung wird vom Téter oder der Téaterin 6ffentlich oder in einer Versammlung ge-
billigt, geleugnet oder groblich verharmlost.

— Dies geschieht in einer Weise, die geeignet ist,

86 Vgl. etwa den vom Deutschen Bundestag am 02.06.2016 angenommenen Antrag der Fraktionen CDU/CSU, SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Erinnerung und Gedenken an den Vélkermord an den Armeniern und anderen
christlichen Minderheiten in den Jahren 1915 und 1916, BT-Drucksache 18/8613 vom 31.05.2016 sowie den am
30.11.2022 vom Deutschen Bundestag angenommenen Antrag der Fraktionen SPD, CDU/CSU, BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN und FDP, Holodomor in der Ukraine: Erinnern — Gedenken — Mahnen, BT-Drucksache 20/4681 vom
29.11.2022.

87 MiiKoStGB/Schéfer/Anstotz, 4. Auflage 2021, StGB § 130 Rn. 77 m.w.N.

88 KK-StPO/Krehl, 9. Auflage 2023, StPO, § 244 Rn. 33a.
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— zu Hass oder Gewalt gegen eine solche Person oder Personenmehrheit aufzusta-
cheln und

— den offentlichen Frieden zu storen.

Wenn sdmtliche dieser Tatbestandsmerkmale bejaht werden, kann sich eine Tatbestandslosigkeit
grundsatzlich weiterhin aus der Sozialaddquanzklausel (§ 130 Absatz 8 in Verbindung mit § 86
Absatz 4 StGB) ergeben — also daraus, dass die Handlung der staatsbiirgerlichen Autkldrung, der
Abwehr verfassungswidriger Bestrebungen, der Kunst oder der Wissenschaft, der Forschung oder
der Lehre, der Berichterstattung tiber Vorgédnge des Zeitgeschehens oder der Geschichte oder dhn-
lichen Zwecken dient.*

Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit ist schlieBlich entsprechend den allgemeinen strafrechtlichen
Grundsétzen weiterhin, dass der Tater bzw. die Téterin beziiglich samtlicher Tatbestandsmerk-
male vorsatzlich® handelte und weder Rechtfertigungs- noch SchuldausschlieBungsgriinde vor-
liegen, insbesondere also auch keine insoweit relevanten Irrtiimer (vgl. §§ 16, 17 StGB).

Unter Einbeziehung der Feststellung, dass Handlungen, die sdmtliche der von § 130 Absatz 5
StGB errichteten Strafbarkeitsanforderungen erfiillen, auch von der bis zur Reform geltenden Fas-
sung des § 130 StGB erfasst gewesen sein konnten?, erscheint in der Summe die Annahme, der
neue § 130 Absatz 5 StGB werde in der Praxis im Vergleich zur vormals geltenden Rechtslage
nicht zu gravierenden neuen Strafbarkeitsrisiken fiithren, jedenfalls derzeit als durchaus plausi-
bel. Ob tatsdchlich eine Uberforderung der deutschen Strafverfolgungsorgane, namentlich der
Strafgerichte zu befiirchten ist, erscheint vor diesem Hintergrund sowie in Anbetracht der oben
ausgefiihrten strafprozessualen Implikationen® fraglich.

* x %

89 Zu einschlédgigen Vorbehalten siehe oben Fufinote 64.

90 Zu den im Einzelnen unterschiedlichen Vorsatzgraden im vorliegenden Kontext vgl. KrauB, in: Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, 13., neu bearbeitete Auflage 2021, § 130 StGB Rn. 154 ff.

91 Vgl. BT-Drs. 20/4085, Begriindung zu Artikel 4, sowie Bundesministerium der Justiz, Fragen und Antworten zur
Neufassung der Strafvorschrift der Volksverhetzung (§ 130 des Strafgesetzbuchs), Frage 1, 28.10.2022 (abrufbar
unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Artikel/DE/2022/1028 Paragraph130 FAQ.html#:~:text=Wa-
rum % 20wurde% 20die%20Strafvorschrift% 20der.bestimmten % 20Voraussetzungen % 20straf-
bar%20sein % 20kann).

92 Siehe oben Gliederungspunkt 4.
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