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Kritische Betrachtung einer literarischen Kontroverse zur Versuchsstrafbarkeit

Von Prof. Dr.Jérg Scheinfeld, Mainz*

Zu bestreiten ist das eine wie das andere: Es kann nicht
tiberzeugen, dass untaugliche Versuche, wie Heuser meint,
generell straflos seien. Und ebenso wenig leuchtet Herzbergs
These ein, dass ein Straftatversuch, der nicht zur Vollendung
fiihrt, allemal als ein untauglicher zu bewerten sei.

Interessiert und gespannt habe ich in der Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtswissenschaft ein lehrreiches Streit-
gesprdch verfolgt. Erdffnet hatte es Martin Heuser in
ZfIStw 3/2025, 286. Nach Rolf Herzbergs Replik in ZfIStw
6/2025, 685 hat dann Heuser in derselben Ausgabe (ZfIStw
6/2025, 690) mit seiner , Erwiderung auf Herzberg® das
letzte Wort gesprochen.

I. Zur Untauglichkeit von Straftatversuchen

Heuser beginnt seine Duplik mit dem Satz: ,,Die Erwiderung
verhilt sich kritisch zu der nicht erst und allein von Herzberg
vorgetragenen These, jeder nicht zur Vollendung gelangte
Versuch sei ein untauglicher Versuch, lediglich der im Sinne
einer Vollendung erfolgreich gewesene sei ein tauglicher
Versuch gewesen*!. Mir ist die fragliche These (in deutlicher
Form) auBler bei Herzberg noch nie begegnet. Ich habe sie
nun sorgfiltig studiert und muss am Widerspruch des Kriti-
kers sogleich etwas beanstanden: Heuser verschweigt in sei-
ner Erwiderung, wie Herzberg seine These begriindet. Diese
sei, lesen wir bei Herzberg, ,,im Grunde selbstverstandlich®.
,»Denn ein Versuch®, meint er, ,,der nicht zur Vollendung
fihrt, hat nicht dazu getaugt, die Vollendung zu bewirken.
An dieser Untauglichkeit kann es nichts dndern, dass man sie
zunichst nicht erkennt und dass der Versuchstéter beim Han-
deln aus guten Griinden erwartet oder hofft, die Vollendung
herbeizufiihren*?. Das scheint mir, fiir sich genommen, voll-
kommen richtig. Gleichwohl stimme ich Heusers Kritik zu.
Herzberg pocht auf den Begriff des Taugens. Hier handelt es
sich aber nicht um einen Gesetzesbegriff, wie auch die Worte
Htauglich® und ,,untauglich® als Kennzeichnung von Straftat-
versuchen im StGB iiberhaupt nicht vorkommen. Dort wird
nur gesagt, dass manchmal ,,der Versuch nach der Art des
Gegenstandes, an dem, oder des Mittels, mit dem die Tat
begangen werden sollte, iiberhaupt nicht zur Vollendung fiih-
ren konnte* (§ 23 Abs. 3 StGB). Erst die Strafrechtsdogmatik
hat auf die darunter zu subsumierenden Versuche das Etikett
untauglich® geklebt.

Betrachten wir den Fall eines Totschlagversuchs durch
einen gezielten Schuss, der aber das Opfer, wie seinerzeit den
US-Présidentschaftskandidaten Trump, nur am Ohr verletzt.
Oder stellen wir uns den bekannten, vom Reichsgericht beur-
teilten ,,Badewannen-Fall*? zum Guten hin abgewandelt vor:
Die Schwester der Kindesmutter sucht das Neugeborene zu

* Universitdtsprofessor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht,
Medizinstrafrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Rechtsphiloso-
phie an der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz.

! Heuser, ZfIStw 6/2025, 690.

2 Herzberg, Zf1Stw 6/2025, 685 (689) — Hervorhebungen dort.

3 Vgl. RGSt 74, 84.

ertranken und halt es unter Wasser. In letzter Sekunde stiirzt
die GroBmutter herein, reiffit das Kind an sich und rettet es
durch Wiederbelebung. Wenn ich recht sehe, wiirde Herzberg
fiir beide Félle feststellen, dass es nicht anders kommen
konnte, als es gekommen ist, die Tétung also mit Notwendig-
keit unterblieben ist. Er wiirde das unter Berufung auf seinen
Gewiéhrsmann Schopenhauer aus einer deterministischen
Weltsicht herleiten — bildungsbiirgerlich ausgedriickt: ,,quid-
quid fit necessario fit“. Dieses deterministische Verstindnis
stiilpt Herzberg nun iiber § 23 Abs. 3 StGB. So findet er zu
der Erkenntnis, dass es neben dem strafbaren Versuch, der
,hicht zur Vollendung fiihren konnte, den strafbaren Versuch,
der dies sehr wohl konnte, das heift den potentiell erfolgrei-
chen, den ,tauglichen Versuch gar nicht gebe; taugliche
Versuche seien allein die im vollendeten Delikt aufgehenden
Versuche.* So wollte der Gesetzgeber aber bei Schaffung des
§ 23 Abs. 3 StGB nicht verstanden werden. Es ist offen-
kundig, dass er davon ausging, es gebe unter den Versuchen,
die nicht zur Vollendung gefiihrt haben, auch solche, die zur
Vollendung hétten fiihren konnen oder auch: zur Vollendung
fiihren ,.konnten“. So in meinen Beispielen: Der Versuch,
einen Menschen zu erschieflen beziehungsweise zu ertrianken,
ist nur um Haaresbreite gescheitert. Er hitte auch, sagt der
Indeterminist im Einklang mit der naiv-populédren Sicht, die
vermutlich auch die des Gesetzgebers war, gelingen kdnnen.
In iblicher Kennzeichnung handelt es sich um ,.taugliche*
Versuche, obwohl sie nicht dazu getaugt haben, den beab-
sichtigten Tod herbeizufiihren. Als untauglich bewerten wiir-
de man erst den Versuch, durch Abdriicken einer Pistole zu
toten, wenn vorher die Frau des Titers die Waffe heimlich
entladen hat, oder im Badewannen-Fall das Ins-Wasser-
Halten des kleinen Korpers, wenn die Akteurin verkannt hat,
dass das Kind in ihren Hénden schon wihrend der Geburt
gestorben ist.

Ich stimme in diesem Punkt also der Kritik zu, die Heuser
gegen Herzberg mit den Worten zusammenfasst, es beziehe
sich ,,die Unterscheidung der h.M. zwischen untauglichen
und tauglichen Versuchen nicht auf die Differenz von Ver-
such und Vollendung, sondern sie bewegt sich vollumféng-

lich bereits in der Sphiire des Versuchs®.?

I1. Zur Relevanz der Unterscheidung

Herzberg betont, dass seine ausgedehnte Annahme der Un-
tauglichkeit von Versuchen, die als solche strafbar sind, sich
praktisch kaum auswirkt.5 Ob man z.B. den missgliickten
Versuch einer Frau, eine Fensterscheibe im Haus ihres Ex-
Verlobten durch einen Steinwurf zu zertrimmern, als taug-
lich oder untauglich einordnet, ist nach (bisher) allgemeiner

4 Von Herzberg niher dargelegt in ZfIStw 6/2025, 685 (688 ).
5> Heuser, ZfIStw 6/2025, 690.

6 So in Herzberg, ZfIStw 6/2025, 685 (688). Eine schwache
Auswirkung ergibt sich aus dem richterlichen Spielraum, den
§ 23 Abs. 3 StGB offnet.
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Ansicht im Prinzip unerheblich, weil die Tat so oder so nach
§§ 303 Abs. 1, Abs. 3, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar ist.

Aber das bestreitet nun Heuser. Nach ihm kdme es im
Beispiel darauf an, ob ,,von vornherein®, d.h., schon beim
Ansetzen zum Abwurf des Steines, feststand, dass ,,der Ver-
such [...] nicht zur Vollendung fiihren konnte*, dass er ,,un-
tauglich® war, etwa, weil die Téaterin schlicht unfdhig war,
den Stein weit genug zu werfen — eine Untauglichkeit des
Versuchs, die vielleicht erst durch tatsdchliche Kldrung im
Prozess herauszufinden wire. Heuser wiirde dazu sagen, die
Frau habe ein ,untaugliches Handlungsmittel, ihren zu
schwachen Arm, eingesetzt und in einem vorsatzausschlie-
Benden Irrtum gehandelt. Tatsdchlich sagt er das fiir den
genau entsprechenden, von Herzberg gebildeten Fall eines
Totschlagversuchs, begangen von einer Ehefrau, die ihrem
Mann ein todliches Gift zuzufithren glaubt, aber verkennt,
dass das vermeintliche Giftgetrink vollkommen harmlos ist.
Besteht kein Totungsvorsatz, obwohl die Frau ihren Mann
toten wollte und es zu tun glaubte?

II1. Heusers Begriindung

Heuser argumentiert fiir seine restriktive Sicht wie folgt: ,,In
diesem Fall liegt ein untauglicher Versuch mit untauglichem
Handlungsmittel vor. Gesetzlich gefordert ist als Tathandlung
eines Totschlags geméll § 212 Abs. 1 StGB eine zur Tétung
eines anderen Menschen geeignete, d.h. objektiv moglicher-
weise erfolgskausale Handlung. Mit einer zur T6étung unge-
eigneten Handlung, d.h. mit einer nicht méglicherweise er-
folgskausalen Handlung kann ein Totschlag nicht ausgefiihrt
werden. Durch das Verabreichen einer nur fiir giftig (letal)
gehaltenen Substanz ist und war die Verwirklichung des
Straftatbestands daher von vornherein objektiv unmdoglich.
Auch hier entspricht die subjektiv gewiss vorhanden gewese-
ne Vorstellung des Akteurs, durch die Verabreichung einer
fiir giftig (letal) gehaltenen Substanz einen anderen Men-
schen objektiv toten zu konnen, zwar der Vorstellung der
Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung, nicht aber der
Vorstellung einer moglichen Wirklichkeit der Tatbestands-
verwirklichung. Infolge der somit unzutreffenden Vorstellung
der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung handelte die
Akteurin — wie § 16 Abs. 1 S. 1 StGB anerkennt — nicht vor-
sdtzlich, sodass eine Strafbarkeit wegen eines vorsitzlichen
Versuchsdelikts nicht begriindet ist.”

Eine irrtlimliche Vorstellung der Vollendbarkeit der Tat
reicht nach Heuser — trotz der sehr einschlidgig klingenden
Vorschrift des § 22 StGB — nicht hin, weil sich ein blofBer
Vorstellungsvorsatz dem Strafgesetzbuch nicht als hinrei-
chender Versuchsvorsatz entnehmen lasse: ,,Die Vorschrift
des § 22 StGB enthilt in sich ndmlich nicht mehr als eine
Begriffsbestimmung des strafbaren Versuchs, indem sie den
Beginn seiner Strafbarkeit markiert. Dieser liegt hiernach
darin, dass der Akteur nach seiner ,Vorstellung® von der Tat
unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes ansetzt.
Daraus kann aber mitnichten abgeleitet werden, [...], dass es
auf die objektive Tauglichkeit eines strafbaren Versuchs zur
Vollendung der Straftat nach den objektiven Tatumstéinden

7 Heuser, ZfIStw 6/2025, 690 (695).

nicht ankommt“? § 22 StGB bestimme also nur den Ver-
suchsbeginn, nicht definiere er zugleich den Versuchsvorsatz.
Deshalb sei auch fiir Versuche der Kenntnisvorsatz des § 16
Abs. 1 S. 1 StGB zu fordern — und der fehle bei untauglichen
Versuchen.’

IV. Erwiderung

Diese Argumentation ist in zweifacher Hinsicht nicht haltbar.
Zum einen missinterpretiert Heuser den § 22 StGB recht
deutlich in verkiirzender Weise (1.); zum anderen hélt er
seine These, wonach der Versuchstiater den Kenntnisvorsatz
des § 16 Abs. 1 S. 1 StGB haben miisse, selbst nicht durch,
und zwar deshalb, weil sie nicht durchzuhalten ist (2.).

1. § 22 StGB

Die Norm des § 22 StGB trifft gemiB der amtlichen Uber-
schrift eine ,,Begriffsbestimmung*. Was dabei das Definien-
dum ist, wird eingangs klar gesagt: Es ist nicht lediglich der
Versuchsbeginn, wie Heuser meint, sondern der Straftat-
versuch im Ganzen. Denn es heif3t: ,,Eine Straftat versucht,
wer [...]“. Es fehlt jede Einschrankung, aus der sich ergeben
konnte, dass das folgende Definiens lediglich einen Teil-
bereich des Straftatversuchs meint. Insbesondere fehlt die
Verengung hin zu einer notwendigen Bedingung (,,Ein Straf-
tat versucht nur, wer [...].*). Wer also § 22 StGB unbefangen
liest, findet die Strafbarkeitsvoraussetzungen des Versuchs-
vorsatzes unumwunden in der ,,Vorstellung* von der ,,Ver-
wirklichung des Tatbestandes®.

Diese dem Wortlaut folgende Interpretation findet eine
Stiitze in der Entstehungsgeschichte. Mit der Regelung zum
Versuch wollten die Verfasser des E 1962 den kompletten
Versuch bestimmen. Zum einschligigen § 26 des Entwurfs!®
heiBt es unter der Uberschrift , Begriffsbestimmung*: ,,Ab-
satz 1 legt die begrifflichen Merkmale des Versuchs fest.*!!
Nicht also sollte § 26 Abs. 1 des E 1962 nur einen Teil der
allgemeinen Versuchsvoraussetzungen bestimmen, sondern
alle. Daran wollte die spitere, Gesetz gewordene Fassung der
Begriffsbestimmung in § 22 StGB nichts dndern; ihr wurde
nur aus sprachlichen Griinden der Vorzug gegeben, denn all
das, was die als ,,pedantisch” empfundene Fassung des § 26
Abs. 1 des E 1962 in der Sache ausdriickte, sah man von der
eleganteren Fassung des heutigen § 22 StGB abgedeckt.!?
Folglich handelt es sich nach dem Willen des Gesetzgebers
bei § 22 StGB um eine vollstdndige Begriffsbestimmung des
Versuchs.

Heusers Verengung des § 22 StGB als eine Begriffs-
bestimmung allein des Versuchsbeginns ist zwei weiteren

8 Heuser, ZfIStw 3/2025, 286 (288 f.).

® Heuser, ZfIStw 3/2025, 286 (288 f.).

10§ 26 Abs. 1 des E 1962, BT-Drs. IV/650, lautet: ,,Eine
Straftat versucht, wer den Vorsatz, die Tat zu vollenden,
durch eine Handlung betitigt, die den Anfang der Ausfithrung
bildet oder nach seiner Vorstellung von den Tatumstidnden
bilden wiirde, jedoch nicht zur Vollendung fiihrt.

' E 1962 = BT-Drs. IV/650, S. 144 1i. Sp. unten.

12 Zweiter schriftlicher Bericht des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform, BT-Drs. V/4095, S. 11 li. Sp.
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Einwénden ausgesetzt: Erstens macht sie § 22 StGB und den
inhaltsgleichen § 26 des E 1962 in sich inkonsistent, weil
nicht ersichtlich ist, warum sich zwar der Beginn des Ver-
suchs nach der Vorstellung des Téters richten soll, nicht aber
das Vorliegen des Versuchs im Ubrigen. Zweitens riumt
Heuser vor dem Hintergrund des heutigen § 23 Abs. 3 StGB
selbst ein, dass Entwurfsverfasser und Gesetzgeber die Straf-
barkeit ,,grob unverstindiger Versuche* und damit die Straf-
barkeit aller untauglichen Versuche bestimmen wollten;'
dieses vom Gesetzgeber klar angezielte Ergebnis vereitelt erst
Heusers gesucht-einschrinkende Interpretation des § 22 StGB.
Seine Interpretation widerspricht einem Gesetzgeberwillen,
der mit der nichstliegenden Deutung des Gesetzeswortlauts
sehr klar Ausdruck im Gesetz gefunden hat und der deshalb
den Rechtsanwender bindet.

2. Inkonsequente Ausnahme

Heusers einschrankende Interpretation ldsst sich zudem nicht
durchhalten. Konkret betrachtet ist Kern seiner These, dass
der Tater beim SchieBen auf die Vogelscheuche die Mensch-
qualitit des Zielobjekts, weil nicht gegeben, auch nicht ,,ken-
nen* kann. Er kenne also, meint Heuser, ,,bei Begehung der
Tat einen Umstand nicht“, der ,,zum gesetzlichen Tatbestand
gehort”, ndmlich zu dem des § 212 StGB. Aber i.5.d. § 16
Abs. 1 S. 1 StGB ,kennt“ der SchieBende den fraglichen
Umstand vielleicht schon deshalb, weil er sich ihn als gege-
ben vorstellt, weil er es fiir gut moglich hdlt, auf einen Men-
schen zu schieen. Dass wir das Merkmal , kennt* so exten-
siv deuten miissen, wird sofort klar in Fillen der Deliktsvoll-
endung, deren sich der Téter bei Tatbegehung nicht sicher ist.
Z.B. im Fall einer Ehefrau, die ihrem betrunkenen Mann, um
ihn zu toten, ein Giftgetrdnk kredenzt. Sie kann nicht sicher
sein, dass der Anschlag gelingt. Aber wenn er gelingt, dann
hat sie ihren Mann ,,vorsitzlich® getdtet. Heuser konnte das
von seinem Standpunkt aus bestreiten. Denn nach seinem
Begriffsverstandnis ,,kennt* die Téaterin bei Tatbegehung den
tatbestandlichen Umstand der Todesverursachung nicht, sie
hélt es nur fiir moglich, dass ihr Mann am Gift sterben wird.
Ubrig bliebe im Todesfall fiir Heuser nur eine fahrlissige
Totung (§ 222 StGB).

Diese Konsequenz der heuserschen Lehre im Vollendungs-
fall ist so absurd, dass der Autor selbst sie zu vermeiden
sucht. Erreichen will er das mit einem Zugestindnis: Hin-
sichtlich der tatbestandlichen Umstéinde, die sich erst nach
Begehung der Tat (dem Hinstellen des Giftgetrianks) verwirk-
lichen konnen (der Tod eines Menschen), ist Herzberg zuzu-
stimmen, das heiflt fiir den Tatvorsatz ,,unmittelbar auf die
Vorstellung der Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung

13 Heuser, ZfIStw 3/2025, 286 (290): ,.Der legislatorische
Versuch des historischen Gesetzgebers, die subjektivistisch
zum Voraus angenommene Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs anzuerkennen, war demnach selbst lediglich ein
untauglicher und daher bloB scheinbarer, mithin gesetzes-
unwirksamer Versuch.*

abzuheben“'%. Dass man diese auch ,,kennt“, kann hier nicht
gefordert werden.

Aber der Verzicht auf Konsequenz um des richtigen Er-
gebnisses willen ist mit dem Kriterium der Verwirklichung
zukiinftiger Umsténde nicht zu begrenzen. Man betrachte den
zum gesetzlichen Tatbestand des § 173 Abs. 2 S. 2 StGB
gehorenden, schon bei Tatbegehung gegebenen oder fehlen-
den Umstand leiblicher Geschwisterschaft: Ein Mann hat mit
einer ihm fliichtig bekannten Frau einen One-Night-Stand.
Er hat starke Anzeichen vor Augen, dass sein Vater auch der
ihre sein konnte, ist sich dessen aber nicht sicher. Wenn
er den Beischlaf tatsdchlich mit seiner leiblichen (Halb-)
Schwester vollzieht, dies also, wie man so sagt, ,,billigend in
Kauf nimmt“, dann wird auch Heuser nicht umhinkonnen,
der allgemeinen Ansicht zu folgen, dass der Mann die Straftat
des Geschwisterbeischlafs mit ,.bedingtem Vorsatz“ began-
gen hat.

Das ist ein aufschlussreicher Fall. Nach Heuser ,kennt®
der Mann den Umstand, dass sie beide als Geschwister mit-
einander den Beischlaf vollziehen, nur dann, wenn er sicher
weill, dass die Frau seine (Halb-)Schwester ist, wenn er die
Tat, wie es dogmatisch heifit, mit dolus directus begeht. Es
fehlt am Kennen und er handelt deshalb ,,nicht vorsétzlich®,
wenn er am Geschwistersein zweifelt und es nur fiir gut még-
lich hilt, mit seiner (Halb-)Schwester geschlechtlich zu ver-
kehren. Heuser hat es sich offenbar nicht bewusst gemacht
und will die Konsequenz gewiss nicht ziehen. Aber aus sei-
nem Gesetzesverstindnis ergibt sich, dass der erste Satz des
§ 16 Abs. 1 StGB die Anerkennung des sog. dolus eventualis
als Vorsatzform verbietet.

Es kommt fiir den Deliktsvorsatz auf die Sicht des Téters
,bei Begehung der Tat“ an (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB).
Heuser raumt ein (oder wiirde einrdumen), dass die Téterin
beim Kredenzen des Giftgetrinks und der Tater beim
Geschlechtsakt den jeweiligen Deliktsvorsatz schon deshalb
haben, weil sie die jeweilige Tatbestandsverwirklichung fiir
gut mdglich halten. Dann ist es aber fiir Heuser inkonsequent
und ein Selbstwiderspruch, den Vorsatz im Nachhinein zu
verneinen, wenn die vorsdtzlich begangene Tat in einem
untauglichen Versuch endet, z.B., weil die Ehefrau erkennt,
dass sie eine viel zu geringe, fiir das Opfer ganz unschadliche
Giftmenge dem Getrdnk beigemischt hat, oder weil Tage
spéter klar wird, dass die Sexualpartner der einen Nacht keine
Geschwister sind (untauglicher Deliktsversuch, aber nicht
strafbedroht).

Als ein weiteres Beispiel fiir Heusers unhaltbare Vorsatz-
und Straftatverneinung diene der folgende Fall: Ein Terrorist
halt den reglos am Boden Liegenden fiir vielleicht noch
lebend und schiefit ihm mit Toétungsabsicht eine Kugel in den
Kopf. Es stellt sich heraus (oder es ist in dubio pro reo davon
auszugehen), dass der Téter in den Kopf einer Leiche ge-

4 Heuser, ZfIStw 6/2025, 690 (693). Heuser verlangt vom
Leser viel Geduld. Es fallt oft schwer, in seinen breiten Dar-
legungen das Substanzielle vom Uberfliissigen zu unterschei-
den. Zu Letzterem rechne ich z.B. die Belehrung, dass ,,die
praktisch noch nicht verwirklichte Tat [...] noch nicht in der
objektiven Wirklichkeit verwirklicht ist* (a.a.O.).
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schossen hat. Heuser meint, nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB habe
der Téter ohne Totungsvorsatz gehandelt und kein Delikt
begangen. Das widerspricht der auf § 22 StGB gestiitzten, als
selbstverstindlich geltenden Beurteilung, dass hier ein Tot-
schlagversuch vorliege.

Den § 22 StGB beiseiteschiebend begriindet Heuser seine
Verneinung eines strafbaren Versuchs wie folgt: ,,Die Vor-
stellung des Akteurs, durch den Schuss [...] objektiv toten zu
konnen, entspricht zwar der Vorstellung der Moglichkeit der
Tatbestandsverwirklichung®. Dies reicht ,,zur Vorsatzbegriin-
dung im Rahmen des Versuchs nach geltendem Recht jedoch
nicht aus, da es insoweit auf die Mindestvorstellung einer
moglichen Wirklichkeit der Tatbestandsverwirklichung an-
kommt, andernfalls es an einer irrtumsfreien Vorstellung
i.S.d. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB fehlt, sodass der Akteur — wie
das Gesetz anerkennt — nicht vorsétzlich handeln konnte [...].
Der tatohnmichtige Wunsch der Tatbestandsverwirklichung
begriindet schlieBlich nicht den im Rechtssinne fiir einen
strafbaren Versuch erforderlichen Tatvorsatz, sondern allen-
falls den falschen Schein eines solchen®!,

Dem Leser bleibt iiberlassen, das zu verstehen, zu beurtei-
len und zu vergleichen mit der Begriindung, die der Jurist der
allgemein fiir richtig gehaltenen Bejahung der Strafbarkeit
des Akteurs gibt. Diese Begriindung folgt schlicht den Aus-
sagen des Gesetzes, ndmlich dass der Téter das Verbrechen
des Totschlags zu begehen versucht, weil er mit Abgabe des
Schusses ,,nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirkli-
chung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt™ (§ 22 StGB) und
dass ,,der Versuch eines Verbrechens stets strafbar ist (§ 23
Abs. 1 StGB).

15 Heuser, ZfIStw 6/2025, 690 (694).
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.S.d. §§ 129a und 129b StGB
Zur dogmatischen Erfassung weiblicher Beteiligung am sog. Islamischen Staat

Von Ariana Zimmermanns, LL.M,, Groningen*

Der vorliegende Beitrag macht es sich zum Ziel, die straf-
rechtliche Erfassung und Sanktionierung mittelbarer Unter-
stiitzungsleistungen zugunsten ausldndischer terroristischer
Vereinigungen im deutschen Strafrecht zu untersuchen. Im
Zentrum der Analyse stehen Strafverfahren gegen deutsche
Frauen mit Bezug zur terroristischen Vereinigung des sog.
Islamischen Staats (1S). Auf der Grundlage einer dogmatisch-
rechtlichen Untersuchung werden 13 vom BGH entschiedene
Verfahren ausgewertet. Zundchst werden die mafigeblichen
volker- und unionsrechtlichen Vorgaben zur Terrorismusbe-
kdmpfung dargestellt, wie sie insb. durch Resolutionen des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen sowie durch ein-
schldgige Rechtsakte der EU entwickelt worden sind. Darauf
aufbauend werden deren Transformation in das nationale
Terrorismusstrafrecht sowie deren konkrete Ausgestaltung
und Anwendung im deutschen Recht analysiert. In einem
weiteren Schritt werden die Straftatbestinde der §§ 129a und
129b StGB systematisch untersucht, wobei insb. der Tatbe-
stand der mitgliedschaftlichen Beteiligung an einer terroristi-
schen Vereinigung gem. § 129a Abs. 1 StGB unter eingehen-
der Beriicksichtigung der entsprechenden hichstrichterlichen
Rspr. einer vertieften dogmatischen Analyse unterzogen wird.
Die ausgewdhlten Entscheidungen werden abschliefend einer
kritischen Wiirdigung zugefiihrt. Der Beitrag gelangt zu
dem Ergebnis, dass der BGH den Mitgliedschafisbegriff des
$ 129a Abs. 1 StGB in extensiver Weise fortentwickelt und
damit faktisch zu einem Auffangtatbestand ausgeweitet hat.
Diese Rspr. fiihrt zu einer Verwischung der dogmatisch gebo-
tenen Differenzierung zwischen unterschiedlichen Graden
organisatorischer Einbindung — insb. zwischen Mitgliedschafi
und Unterstiitzung — im Kontext 1S-affiliierter Frauen und
bewirkt zugleich eine systematische Unterausnutzung der im
geltenden Terrorismusstrafrecht angelegten abgestuften Tat-
bestandsstruktur.

I. Einleitung

Historisch war die Bundesrepublik Deutschland primir mit
Erscheinungsformen von innerstaatlichem Terrorismus kon-
frontiert, paradigmatisch verkorpert durch die Gewaltakte der
Roten Armee Fraktion (RAF) in den 1970er-Jahren.! Als
gesetzgeberische Reaktion auf die Eskalation politisch moti-
vierter Gewalt erfolgten eine schrittweise Ausweitung und
Verdichtung strafrechtsbezogener Instrumente zur Bekdmp-

* Die Verf. ist Doktorandin an der Abteilung fiir Strafrecht
und Kriminologie der Juristischen Fakultit der Universitat
Groningen, Niederlande.

! Weinhauer, Archiv fiir Sozialgeschichte 2004, 219 (226);
Hausen/Weber, Die RAF: Eine Beziehungsgeschichte von
Terrorismus, Staat, Medien und Gesellschaft 2025, S. 7,
Malthaner/Waldmann, in: Marianne van Leeuwen (Hrsg.),
Confronting Terrorism: European Experiences, Threat Per-
ceptions and Policies 2003, S. 111.

fung des Inlandsterrorismus.? Die Einfiihrung des § 129a
StGB im Jahr 1976 markierte hierbei einen dogmatischen
Einschnitt von erheblicher Tragweite: Mit der Strafbarkeit
der mitgliedschaftlichen Beteiligung an terroristischen Verei-
nigungen wurde eine praventiv ausgerichtete Strukturstraf-
norm etabliert, die den Grundstein fiir eine langfristig ange-
legte strafrechtliche Terrorismusbekimpfung legte.® Die
Ziasur der Anschldge vom 11. September 2001 machte ange-
sichts der fortschreitenden Entterritorialisierung terroristischer
Organisationsstrukturen eine Erweiterung dieses normativen
Rahmens erforderlich.* Zur Erfiillung voélker- und unions-
rechtlicher Verpflichtungen — insb. aus den Resolutionen des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen sowie aus diesbeziig-
lichen Rechtsakten der EU — wurde der Anwendungsbereich
des § 129a StGB auf auslidndische terroristische Vereinigun-
gen erstreckt und mit § 129b StGB ein eigenstdndiger Tatbe-
stand geschaffen, der die Beteiligung an derartigen Zusam-
menschliissen unter einen besonderen strafrechtlichen Ver-
folgungsvorbehalt stellt.>

Wihrend die strafgesetzliche Erfassung unmittelbarer
Beteiligungsformen, etwa der aktiven Teilnahme an Kampf-
handlungen, dogmatisch weitgehend unumstritten ist, gestal-
tet sich die rechtliche Einordnung mittelbarer Unterstiitzungs-
leistungen deutlich weniger klar konturiert. Diese Unschérfe
tritt insb. im Kontext deutscher Frauen hervor, die sich der
terroristischen Vereinigung des IS angeschlossen haben. Nach
der Ausrufung des sog. Kalifats durch Abu Bakr al-Baghdadi
im Jahr 2014 setzte eine transnationale Mobilisierungsbewe-
gung in das Herrschaftsgebiet des IS ein, die auch eine erheb-
liche Zahl westlicher Staatsangehdriger umfasste und von der
Selbstzuschreibung des IS als vermeintlich legitimer islami-
scher Staat getragen war.® Mit dem militirischen Zusammen-
bruch der Organisation im Jahr 2019 sahen sich zahlreiche
Herkunftsstaaten mit komplexen Repatriierungs- und straf-
rechtlichen Aufarbeitungsfragen konfrontiert.” Wihrend ein-
zelne Staaten auf staatsangehorigkeitsrechtliche Mainahmen

2 v. Plottnitz, ZRP 2002, 351 (352); Meyer, University of
Colorado Law Review 60 (1989), 571 (576-578).

3 v, Plotmitz, ZRP 2002, 351 (352); Kretschmer, German
Law Journal 2012, 1016 (1023); Zaunseder/Heblik, German
Law Journal 2020, 775 (775); Strobele/Erlenmeyer, Sicher-
heit und Frieden 2006, 135 (138).

4 Schulte, NK 2002, 4 (4); Giessmann, Sicherheit und Frieden
2002, 27 (27).

5> Géossner, NK 2002, 82 (82-83); Strobele/Erlenmeyer, Sicher-
heit und Frieden 2006, 135 (139).

¢ Robillard, in: Burke/Elnakhala/Miller (Hrsg.), Global Jiha-
dist Terrorism 2021, S. 38; March, University of Illinois Law
Review 2021, 1165 (1167); Réing, Ist ein bisschen Deradika-
lisierung besser als keine? Zur Ausstiegsarbeit mit Riickkeh-
rerinnen und Riickkehrern aus dschihadistischen Gruppen in
Deutschland (BICC Working Paper, 1/2021), 2021, S. 11.

" Widagdo u.a., SAGE Open 2021, 1 (2).
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Ariana Zimmermanns

zurlickgriffen, entschied sich die Bundesrepublik Deutsch-
land insb. fiir die Riickfithrung von Frauen und Kindern und
flankierte diese Entscheidung mit der Einleitung strafpro-
zessualer Ermittlungsverfahren.®

Die deutsche Strafjustiz stand insoweit vor der anspruchs-
vollen Aufgabe, die konkreten Rollenbilder und individuellen
Tatbeitrage dieser Frauen in die bestehenden Tatbestands-
strukturen der §§ 129a und 129b StGB systematisch einzu-
ordnen.’ Bis ungefihr 2017 beschrinkte sich die Strafverfol-
gung auf vereinzelte Verurteilungen; dies war namentlich den
erheblichen beweisrechtlichen Schwierigkeiten sowie den
fortbestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der tatbestandli-
chen Reichweite des Mitgliedschaftsbegriffs geschuldet, wie
das Verfahren StB 32/17 vor dem BGH im Jahre 2018
exemplarisch vor Augen fiihrt.!® Ab dem Jahr 2017 ist dem-
gegeniiber eine deutliche Zasur zu verzeichnen: Der General-
bundesanwalt leitete vermehrt Ermittlungsverfahren auch
gegen weibliche IS-Angehorige ein und erkannte damit im-
plizit die funktionale Relevanz ihrer Tétigkeiten innerhalb der
Organisationsstruktur des IS an.!! Diese Entwicklung deutet
auf eine Verschiebung hin — weg von einer primir kampf-
bezogenen Konzeption terroristischer Beteiligung hin zu
einer funktional erweiterten Erfassung organisationaler Mit-
wirkung.

Ungeachtet der seitdem ergangenen Verurteilungen nach
§§ 129a und 129b StGB bestehen weiterhin erhebliche Unsi-
cherheiten hinsichtlich Beteiligungsformen geringerer Inten-
sitdt, insb. bei alltagspraktischen Unterstiitzungsleistungen
wie der Haushaltsfiihrung oder der Kinderbetreuung. Werden
unmittelbare und mittelbare Beteiligungsformen innerhalb
desselben Tatbestandsregimes subsumiert, droht eine Ein-
ebnung qualitativ unterschiedlicher Grade organisatorischer
Einbindung. Eine derartige Entwicklung birgt die Gefahr
einer teleologischen Verschiebung zulasten des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgebots sowie einer funktionalen Uber-
dehnung der bestehenden Beteiligungsdelikte. Vor diesem
Hintergrund gewinnt die Frage zentrale Bedeutung, ob die
hochstrichterliche Rspr. den Tatbestandsbegriff der ,,Mitglied-
schaft“ i.S.d. § 129a Abs. 1 StGB in extensiver Weise inter-
pretiert, um hierunter auch solche Personen zu subsumieren,
deren Beitrag zum Organisationsgeschehen sich im Wesentli-
chen in mittelbaren Unterstiitzungsleistungen — etwa in Form
von Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung — erschopft.

8 March, University of Illinois Law Review 2021, 1165
(1170); Réing (Fn. 6), S. 13-14.

° Siehe auch Moldenhauer, in: Kirgel (Hrsg.), ,,Sie haben
keinen Plan B*, Radikalisierung, Ausreise, Riickkehr — zwi-
schen Pravention und Intervention, 2017, S. 78 ff.

10 WeiBer, ZJS 2019, 148 (148-149); Bohn/Coombe, famos
2019, 1 (1-2); March, University of Illinois Law Review
2021, 1165 (1172); Koller, CEP Policy Paper 2022, 3 (8).

"' Heinke/Raudszus, in: Renard/Coolsaet (Hrsg.), Returnees:
Who are they, why are they (not) coming back and how
should we deal with them? Assessing Policies on Returning
Foreign Terrorist Fighters in Belgium, Germany and the
Netherlands, 2018, S. 41 (50); Eppert/Roth, New Journal of
European Criminal Law 12 (2021), 552 (553).

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut: Zunichst werden
die mafgeblichen volker- und unionsrechtlichen Steuerungs-
instrumente der Terrorismusbekdmpfung — insb. die Resolu-
tionen 1373 und 2178 des Sicherheitsrats der Vereinten Nati-
onen sowie die entsprechenden Rechtsakte der EU — darge-
stellt. Daran anschlieBend wird die Entwicklung der deutschen
Terrorismusstrafgesetzgebung von der Bekdmpfung inner-
staatlicher Bedrohungslagen bis hin zur Anpassung an trans-
nationale terroristische Strukturen seit 2001 nachgezeichnet.
Sodann erfolgt eine systematische Analyse der §§ 129a und
129b StGB sowie ihrer Anwendung in der Rspr. des BGH.
Den Abschluss bildet eine kritische Wiirdigung der bisherigen
Rechtsprechungspraxis im Hinblick auf [S-affiliierte Frauen.

II. Die Entwicklung der deutschen Terrorismusgesetz-
gebung im Lichte internationaler und regionaler Ver-
pflichtungen

Auf internationaler Ebene machte der Sicherheitsrat der Ver-
einten Nationen von den ihm durch Kapitel VII der Charta
der Vereinten Nationen eingerdumten Befugnissen Gebrauch
und verabschiedete als unmittelbare Reaktion auf die Anschlé-
ge vom 11. September 2001 die Resolution 1373.!2 Diese
verpflichtet die Mitgliedstaaten, die strafrechtliche Verfol-
gung von Personen sicherzustellen, die an der Finanzierung,
Planung oder sonstigen Unterstiitzung terroristischer Hand-
lungen beteiligt sind, und hierfiir entsprechende innerstaatli-
che Strafvorschriften zu schaffen.!® Die Resolution markierte
einen normativen Wendepunkt, indem sie eine Vereinheitli-
chung und Intensivierung der internationalen Anstrengungen
zur Bekidmpfung des transnationalen Terrorismus einleitete. '*
Angesichts der zunehmenden Mobilisierung sog. ausléandischer
terroristischer Kdmpfer verschirfte der Sicherheitsrat im Jahr
2014 mit der Resolution 2178 die zuvor etablierten Stan-
dards.” Uber die bloBe Bekriftigung der in Resolution 1373
niedergelegten Verpflichtungen hinaus wurden die Mitglied-
staaten nunmehr ausdriicklich angehalten, auch Reisebewe-
gungen zu terroristischen Zwecken unter Strafe zu stellen und
damit bereits vorgelagerte Tatbeitrdge strafrechtlich zu erfas-
sen. 1

Auf regionaler Ebene implementierte die EU im Jahr
2002 mit dem Rahmenbeschluss des Rates zur Terrorismus-
bekdmpfung ein Instrument zur Harmonisierung des materiel-

12 Happold, Leiden Journal of International Law 16 (2003),
593 (594); Rosand, American Journal of International Law 97
(2003), 333.

13 United Nations Security Council, Resolution 1373 (2001);
Behr, Zeitschrift fiir Internationale Beziehungen 2004, 27
(44); Rosand, American Journal of International Law 97
(2003), 333 (334).

4 Albrecht, Journal fiir Konflikt- und Gewaltforschung 4
(2002), 46 (49); Oertel, in: Institut fiir Sicherheitspolitik an
der Universitat Kiel (Hrsg.), Jahrbuch Terrorismus 2006,
2007, S. 229 (236).

15 Payandeh, ZRP 2014, 241 (241).

16 United Nations Security Council, Resolution 2178 (2014);
Payandeh, ZRP 2014, 241 (241-242).
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

len Strafrechts der Mitgliedstaaten.!” Ziel des Rahmenbe-
schlusses war die Festlegung unionsweit verbindlicher Min-
deststandards fiir die Definition und Kriminalisierung terro-
ristischer Straftaten einschlieBlich vorbereitender und unter-
stiitzender Handlungen.!® Der zunéchst geschaffene Rege-
lungsrahmen erfuhr in der Folge eine schrittweise Ausdeh-
nung und wurde schlielich durch die Richtlinie (EU) 2017/
541 abgelost.! Diese erfasst insb. Straftatbestinde wie die
offentliche Aufforderung zur Begehung terroristischer Straf-
taten sowie die Teilnahme an einer Ausbildung fiir terroristi-
sche Zwecke.?’ Trotz seines verbindlichen Charakters belieBen
die unionsrechtlichen Vorgaben den Mitgliedstaaten einen
erheblichen Umsetzungsspielraum, was zu teils deutlich diver-
gierenden nationalen Ausgestaltungen und Anwendungsprak-
tiken fiithrte.?! Diese normativen Differenzen betreffen nicht
nur die dogmatische Einordnung einzelner Tatbestdnde, son-
dern auch deren Reichweite, Strafrahmen und verfahrens-
rechtliche Flankierung. Auch im deutschen Recht ist der
Umsetzungsprozess keineswegs als abgeschlossen zu betrach-
ten. Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2017/541
zur Terrorismusbekdmpfung und zur Anpassung des Strafrah-
mens bei geheimdienstlicher Agententatigkeit steht weiterhin
im Fokus rechtspolitischer Diskussionen und ist Gegenstand
von Anderungsantriigen.’> Vor diesem Hintergrund zeigt
sich, dass die unionsrechtliche Harmonisierung zwar auf eine
Angleichung der materiell-strafrechtlichen Reaktionsinstru-
mente abzielt, tatséchlich jedoch einen fortdauernden Diskurs
iiber Reichweite, Grenzen und dogmatische Einbettung der
Terrorismusstrafbarkeit im nationalen Recht auslost.

Vor den Anschligen vom 11. September 2001 war die
Bundesrepublik Deutschland primér mit Erscheinungsformen
innerstaatlichen Terrorismus konfrontiert, insb. mit den Akti-
vitidten der RAF in den 1970er-Jahren.?* Prigende Ereignisse
wie die Ermordung des Préasidenten des Kammergerichts Ber-
lin (Giinter von Drenkmann) im Jahr 1974 sowie die Entfiih-

17 Dumitriu, German Law Journal 2019, 585 (589-591).

18 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terro-
rismusbekdmpfung (2002/475/J1) = ABl. EG 2002 Nr. L 164.
19 Richtlinie (EU) 2017/541 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 15. Mirz 2017 zur Terrorismusbekdmp-
fung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1
des Rates und zur Anderung des Beschlusses 2005/671/J1 des
Rates = ABI. EU 2017 Nr. L 88/6.

20 Den Boer/Wiegand, Intelligence and National Security 30
(2015), 377 (389); Husaba/Bruce, Fighting Terrorism through
Multilevel Criminal Legislation, 2009, S. 6.

2 Dumitriu, German Law Journal 2019, 585 (590); Bures/
Bdtz, Asia Europe Journal 19 (2021), 75 (80).

22 Zoller, Verfassungsblog v. 19.8.2025, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/flucht-nach-vorne/  (12.3.2026);
Suliak, LTO v. 9.10.25, abrufbar unter
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/terrorismus-
spionage-gesetz-bundesregierung-vorfeldkriminalisierung-
stgb (12.3.2026).

2 Weinhauer, Archiv fiir Sozialgeschichte 2004, 219 (226);
Hausen/Weber (Fn. 1), S.7; Malthaner/Waldmann (Fn. 1),
S. 111.

rung einer hochrangigen politischen Personlichkeit (Peter
Lorenz) im Jahr 1975 verdeutlichten die Notwendigkeit einer
eigenstindigen strafrechtlichen Reaktionsstruktur.?* Vor die-
sem Hintergrund wurde im Jahr 1976 mit § 129a StGB ein
Tatbestand geschaffen,® der die mitgliedschaftliche Beteili-
gung an terroristischen Vereinigungen unter Strafe stellte.?®
Die Norm wurde in der Folge mehrfach modifiziert, wobei
der Novelle von 19877 besondere Bedeutung zukommit:
Diese fiihrte insb. zu einer Anhebung des Strafrahmens fiir
Mitglieder und Rédelsfiihrer terroristischer Vereinigungen
und verfolgte zugleich das Ziel einer Differenzierung zwi-
schen unmittelbarer Tatbeteiligung und bloBer Unterstiitzung,
indem mittelbare Unterstiitzungsleistungen normativ von
einer aktiven Teilnahme am Organisationsgeschehen abge-
grenzt werden sollten.?

Gleichwohl erwies sich der auf den Inlandsterrorismus
zugeschnittene strafrechtliche Regelungsrahmen als unzurei-
chend, um den grenziiberschreitenden, netzwerkartig organi-
sierten Terrorismus der Post-9/11-Ara effektiv zu erfassen.?
Unter dem Eindruck internationalen politischen Drucks, insb.
seitens der Vereinten Nationen und der EU, verabschiedete
der deutsche Gesetzgeber zwei sog. Anti-Terror-Sicherheits-
pakete.’® Das Sicherheitspaket I zielte darauf ab, bestehende
rechtliche Defizite zu schliefen, die es zuvor einzelnen Akteu-
ren — darunter auch Beteiligten an den Anschligen vom
11. September 2001 — ermdglicht hatten, in Deutschland tétig
zu werden.’! In diesem Zusammenhang wurde der Anwen-
dungsbereich des § 129a StGB auf ausléndische terroristische
Vereinigungen erstreckt und mit § 129b StGB ein eigenstin-
diger Tatbestand geschaffen, der die Beteiligung an solchen

24 Wassermann, JR 2004, 456 (456); Corke, German History
40 (2022), 425 (425); Lenk, German Studies Review 44
(2021), 87 (89); Rosenfeld, The European Legacy 2014, 568
(580).

25 Art. 1 Nr. 1 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches,
der StrafprozeBordnung, des Gerichtsverfassungsgesetzes, der
Bundesrechtsanwaltsordnung und des Strafvollzugsgesetzes
v. 18.8.1976 = BGBI. 1 1976, S. 2181.

26y, Plottnitz, ZRP 2002, 351 (352); Kretschmer, German
Law Journal 2012, 1016 (1023); Zaunseder/Heblik, German
Law Journal 2020, 775; Strébele/Erlenmeyer, Sicherheit und
Frieden 2006, 135 (138); Dessecker, ZStW 135 (2023), 186
(191).

27 Gesetz zur Bekimpfung des Terrorismus v. 19.12.1986 =
BGBI. 1 1986, S. 2566.

28 Gesk, German Law Journal 2012, 1075 (1083).

2 Geneuss, ZStW 133 (2021), 1001 (1012); Petzsche, Ger-
man Law Journal 2012, 1056 (1058).

30 Schulte, NK 2002, 4 (4); Giessmann, Sicherheit und Frie-
den 2002, 27 (27); Davy, in: Baldaccini/Guild (Hrsg.), Terro-
rism and the Foreigner, 2007, S. 203.

31 Gossner, NK 2002, 82 (82); Gomaa u.a., AL-BASIRAH
Journal 11 (2021), 55 (58-59); Meyer, Hessische Stiftung
Friedens- und Konfliktforschung-StandPunkte 2002, 1 (4);
Davy (Fn. 30), S. 200.
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Organisationen ausdriicklich kriminalisiert.>?> Das Sicherheits-
paket II setzte demgegeniiber den Schwerpunkt auf eine ver-
besserte institutionelle Verzahnung von Sicherheits- und
Strafverfolgungsbehdrden und zielte primér auf verfahrens-
rechtliche sowie organisatorische Optimierungen ab.** In ihrer
Gesamtheit markieren die beiden Sicherheitspakete eine
grundlegende Neuausrichtung des deutschen Terrorismusstraf-
rechts, die der verdnderten Bedrohungslage durch transnatio-
nal operierende terroristische Netzwerke Rechnung trégt.

III. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der §§ 129a
und 129b StGB

Obwohl die Uberschrift des § 129a StGB (,,Bildung terroris-
tischer Vereinigungen™) auf den ersten Blick einen eigen-
standigen Straftatbestand nahelegt, handelt es sich bei der
Norm dogmatisch um eine Qualifikation des § 129 StGB, der
die Bildung krimineller Vereinigungen unter Strafe stellt.>*
Die durch § 129a StGB begriindete Strafbarkeit weist in
Anlehnung an § 129 StGB den Charakter eines abstrakten
Gefahrdungsdelikts auf und ist — je nach Tatbestandsvariante
— zugleich als Organisationsdelikt ausgestaltet.>> Bei abstrak-
ten Gefahrdungsdelikten ist, wie Schréder hervorhebt, der
Nachweis einer konkreten Rechtsgutsgefahrdung nicht erfor-
derlich; vielmehr kniipft der Gesetzgeber die Stratbarkeit an
Verhaltensweisen an, die er typisierend als inhédrent gefahr-
lich qualifiziert.’® Schrdder fiihrt weiter aus, dass bei Straf-
tatbestdnden, die nicht vor Eintritt eines bestimmten Erfolges
abhingen, sondern auf die Vornahme bestimmter Handlun-
gen gerichtet sind, der Schwerpunkt der Strafbarkeit regel-
méBig in der mit dem Verhalten verbundenen abstrakten
Gefihrlichkeit liegt.’’

Organisationsnormen sind nach Biitzler solche Vorschrif-
ten, ,,die Betdtigungen in verbotenen Kollektiven betreffen.
Sie stellen die Bildung von und die mitgliedschaftliche Beti-
tigung in Vereinigungen sowie deren Aufrechterhaltung unter
Strafe“.?® Infolgedessen wird die Strafbarkeit zeitlich in die

3 VierunddreiBigstes Strafrechtsinderungsgesetz — § 129b
StGB (34. StrAndG) v. 22.8.2002 = BGBI. 1 2002, S. 3390;
Capoccia, in: Crenshaw (Hrsg.), The Consequences of Coun-
terterrorism 2010, S. 303; Meyer, Hessische Stiftung Frie-
dens- und Konfliktforschung-StandPunkte 2002, 1 (4).

33 Deutscher Bundestag, Terrorismusbekdmpfungsgesetz;
Meyer, Hessische Stiftung Friedens- und Konfliktforschung-
StandPunkte 2002, 1 (4); Davy (Fn. 30), S. 203.

3 BGH, Beschl. v. 5.1.1982 — 1 BJs 350/81 = WKRS 1982,
14593 Rn. 3; Krauf3, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Leipziger
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 8, 13. Aufl. 2021, § 129a
Rn. 2; Anstétz, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 129a Rn. 2.
3 BGH, Beschl. v. 5.1.1982 — 1 BJs 350/81 = WKRS 1982,
14593 Rn. 22; Krauf3 (Fn. 32), § 129 Rn. 3; Anstotz (Fn. 32),
§ 129a Rn. 4; Geneuss, ZStW 133 (2021), 1001 (1015).

36 Schroder, ZStW 81 (1969), 5 (14).

37 Schroder, ZStW 81 (1969), 5 (14).

38 Biitzler, Staatsschutz mittels Vorfeldkriminalisierung, 2017,
S. 23.

Vorbereitungsphase verlagert.** Die strafbare Handlung be-
steht dabei — wie Biitzler prazisiert — nicht in der Vorberei-
tung einer konkreten Einzeltat, sondern in der ,,Schaffung
eines Kriminalumfeldes®, das die spitere Begehung von
Straftaten strukturell erméglicht.*® Der Tatbestand des § 129a
StGB enthdlt nach Kretschmer keine ausdriickliche Legal-
definition des Terrorismusbegriffs.! Nach Biitzler wird im
deutschen Strafrecht der Begriff , terroristisch® ausschlieBlich
adjektivisch zur Beschreibung einer strafbaren Organisation
verwendet; Riickschliisse auf das gesetzgeberische Verstind-
nis von Terrorismus ergeben sich vielmehr aus dem in § 129a
StGB enthaltenen Katalog von Straftaten, auf deren Bege-
hung die Vereinigung ausgerichtet sein muss.*?

§ 129a StGB differenziert vier tatbestandliche Verhaltens-
weisen.*® Erstens stellt die Norm die Bildung einer terroristi-
schen Vereinigung unter Strafe (Abs. 1); strafbar ist hierbei
bereits die blole Absprache zwischen potenziellen Mitgliedern
zur Griindung einer solchen Vereinigung.** Zweitens erfasst
§ 129a StGB die Beteiligung als Mitglied an einer terroristi-
schen Vereinigung.*® Eine Strafverfolgung wegen Mitglied-
schaft kommt in denjenigen Fillen in Betracht, in denen
Personen durch eine titigkeitsbezogene Beteiligung aktiv an
den Zielen und Zwecken der Vereinigung mitwirken.*® Die
Mitgliedschaft i.S.d. § 129a StGB weist dabei eine erhebliche
Reichweite auf und umfasst sowohl aktive Beteiligungsfor-
men als auch solche passiver Unterstiitzung.*’ Sie schlieBt
neben der unmittelbaren Beteiligung an terroristischen Akti-
vitaten auch das Eintreten fiir die Ziele der Organisation ohne
direkte Beteiligung an Gewalttaten sowie die Ubernahme von
Fithrungsfunktionen innerhalb der Vereinigung ein.*® Die
Mitgliedschaft setzt demnach grundsitzlich eine aktive Mit-
wirkung an den Angelegenheiten der terroristischen Vereini-
gung voraus, etwa durch die Erleichterung organisatorischer
Ablédufe oder die Beteiligung an gemeinsamer Planung; die
Begehung konkreter, von der Vereinigung initiierter Straf-
taten ist hingegen keine zwingende Voraussetzung fiir die
Annahme einer mitgliedschaftlichen Beteiligung.*’

39 Biitzler (Fn. 38), S. 27.

40 Biitzler (Fn. 38), S. 29.

41 Kretschmer, German Law Journal 2012, 1016 (1023).

4 Biitzler (Fn. 38), S. 53; Zoller, German Law Journal 2004,
469 (477).

3 Weifer, JZ 2008, 388 (390); Geneuss, ZStW 133 (2021),
1001 (1009); Rudolphi, ZRP 1979, 214 (215); Cornford/
Petzsche, in: Ambos u.a. (Hrsg.), Core Concepts in Criminal
Law and Criminal Justice, Bd. 1, 2020, S. 172 (191).

“ WeiBer, 17 2008, 388 (390); Geneuss, ZStW 133 (2021),
1001 (1012); Safferling, JICI 4 (2006), 1152 (1156).

45 Weifer, JZ 2008, 388 (390); Safferling, JICI 4 (2006),
1152 (1156).

4 Weifier, 1Z 2008, 388 (390); Geneuss, ZStW 133 (2021),
1001 (1012); Cornford/Petzsche (Fn. 43), S. 194.

47 Chalkiadaki, in: Hufnagel/Moiseienko (Hrsg.), Policing
Transnational Crime, 2020, S. 133 (134).

B Weifer, JZ 2008, 388 (390).

© Weier, 17,2008, 388 (390).
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

Drittens stellt § 129a Abs. 5 StGB die Unterstiitzung einer
terroristischen Vereinigung unter Strafe.® Unter Unterstiit-
zung durch Nichtmitglieder ist jede Hilfeleistung zu verste-
hen, die die Ziele der Vereinigung fordert und damit Beihilfe-
charakter aufweist.’! Die Unterstiitzungshandlung muss die
Verfolgung konkreter Ziele der terroristischen Vereinigung
unmittelbar begiinstigen; Tétigkeiten ohne spezifischen Bezug
zu den Organisationszielen — etwa der Verkauf von Giitern
des tdglichen Bedarfs oder die Vermietung von Immobilien —
fallen grundsétzlich nicht unter den Tatbestand der strafbaren
Unterstiitzung, sofern sie keinen unmittelbaren funktionalen
Zusammenhang mit den Zielen der Vereinigung aufweisen.>?
Viertens erfasst § 129a Abs. 5 StGB die Werbung von Mit-
gliedern oder Unterstiitzern fiir eine terroristische Vereini-
gung, wobei der Eintritt des Werbeerfolgs keine zwingende
Voraussetzung fiir die Vollendung der Tat darstellt.>

Nach Cornford und Petzsche ist sowohl fiir § 129a Abs. 1
als auch fiir Abs. 5 als subjektives Tatbestandsmerkmal die
niedrigste Form des Vorsatzes, der bedingte Vorsatz (dolus
eventualis), ausreichend.” Der BGH definiert den bedingten
Vorsatz in seiner grundlegenden Entscheidung 3 StR 449/87
anhand zweier Elemente: der Kenntnis der Tatumsténde und
des Willens zur Tatverwirklichung.>® Das voluntative Element
setzt dabei voraus, dass der Tater den moglichen Eintritt des
tatbestandlichen Erfolgs zumindest billigend in Kauf nimmt.>®
In den Entscheidungen 3 StR 533/09, 3 StR 158/12, 4 StR
357/12 und 1 StR 560/18 konkretisiert der BGH dieses Ver-
stindnis dahin, dass der Téter die Mdglichkeit des Eintritts
des tatbestandlichen Erfolges als nicht vollig fernliegend
erkennt und diesen entweder billigt oder im Rahmen der Ver-
folgung seines Zieles hinnimmt.>” Wie Levanon erginzend
ausfiihrt, geniigt bei den meisten Mitgliedschaftsdelikten hin-
sichtlich des subjektiven Tatbestands bereits die Kenntnis
davon, dass der Zweck der Vereinigung auf terroristische
Straftaten gerichtet ist.>® Der Tdter muss sich demnach be-
wusst sein, dass die Ziele und Motive der terroristischen
Vereinigung auf die Begehung der in § 129a StGB normier-
ten Straftaten ausgerichtet sind, und dieses Wissen in norma-

0 Weifer, 17,2008, 388 (390).

SU Weifer, JZ 2008, 388 (390); Geneuss, ZStW 133 (2021),
1001 (1012); Cornford/Petzsche (Fn. 43), S. 196.

2 Weifer, JZ 2008, 388 (390); Cornford/Petzsche (Fn. 43),
S. 196.

3 Weifer, JZ 2008, 388 (390); Geneuss, ZStW 133 (2021),
1001 (1012).

3 Cornford/Petzsche (Fn. 43), S. 196.

3 BGH, Urt. v. 25.11.1987 — 3 StR 449/87 = WKRS 1987,
16700 Rn. 7.

3 BGH, Urt. v. 25.11.1987 — 3 StR 449/87 = WKRS 1987,
16700 Rn. 7.

57 BGH, Beschl. v. 20.11.2018 — 1 StR 560/18 = openJur
2018, 6647 2018 Rn. 7; BGH, Urt. v. 20.9.2012 — 3 StR
158/12 = openJur 2012, 131302 2012 Rn. 5; BGH, Urt. v.
28.1.2010 — 3 StR 533/09 = openJur 2011, 35 2010 Rn. 5;
BGH, Urt. v. 28.2.2013 — 4 StR 357/12 = openJur 2013,
16907 2013 Rn. 15.

38 Levanon, New Criminal Law Review 15 (2012), 224 (249).

tiver Hinsicht zumindest akzeptieren.® Besonders hervorzu-
heben ist in diesem Zusammenhang, dass es fiir die Straf-
barkeit nach § 129a StGB nicht erforderlich ist, dass von der
Vereinigung tatsichlich terroristische Straftaten begangen
worden sind; ausreichend ist vielmehr, dass die Organisation
auf die Begehung entsprechender Straftaten ausgerichtet ist.®

IV. Die Abgrenzung von Mitgliedschaft und Unterstiit-
zung in der Judikatur des BGH

Im vorangegangenen Abschnitt wurden die Griindung einer
terroristischen Vereinigung, die Beteiligung als Mitglied, die
Unterstiitzung der Vereinigung sowie die Anwerbung von
Mitgliedern oder Unterstiitzern dargestellt. Der nachfolgende
Abschnitt widmet sich dem Schwerpunkt dieses Beitrags, ndm-
lich der Auslegung der Tatbestandsmerkmale der Mitglied-
schaft und Unterstiitzung durch den BGH.

Nach der Rspr. des BGH setzt die mitgliedschaftliche
Beteiligung voraus, dass sich die tdtige Person dem Willen
der terroristischen Vereinigung unterordnet, indem sie sich in
deren organisatorische Struktur eingliedert und an Aktivitéten
mitwirkt, die auf die Forderung der Organisationsziele gerich-
tet sind.®' Erforderlich ist demgemiB eine auf Dauer angeleg-
te oder zumindest auf eine gewisse zeitliche Kontinuitit
ausgerichtete Teilnahme am ,,.Leben der Organisation®.®> Die
Mitgliedschaft verlangt ferner eine formale Eingliederung
der tatbeteiligten Person in die Vereinigung.®* Wihrend die
Anwerbung oder Unterstiitzung einer terroristischen Vereini-
gung auch von auflen erfolgen kann, setzt die Mitgliedschaft
eine organisationsinterne Beteiligung voraus, welche die Ziel-
verwirklichung der Vereinigung aktiv fordert.**

Die Fordertdtigkeit eines Mitglieds kann sich sowohl in
einem unmittelbaren Beitrag zur Umsetzung der Organisati-
onsziele erschopfen als auch darauf gerichtet sein, die struk-
turellen oder funktionalen Grundlagen der Tétigkeit der Ver-

3 Cornford/Petzsche (Fn. 43), S. 192.

0 Cornford/Petzsche (Fn. 43), S. 192.

6 BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = openJur 2011,
1802 2009 Rn. 123; BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19
= openJur 2019, 42164 2019 Rn. 22; BGH, Beschl. v.
14.4.2010 — StB 5/10 = openJur 2011, 39421 2010 Rn. 24;
BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openJur 2018,
5733 2018 Rn. 18; Gundelach, HRRS 2019, 399 (399—400).
62 BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = openJur 2011,
1802 2009, Rn. 123.

6 BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = openJur 2011,
1802 2009 Rn. 128; BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19
= openJur 2019, 42164 2019 Rn. 23; BGH, Beschl. v.
22.3.2018 — StB 32/17 = openJur 2018, 5733 2018 Rn. 18;
Fahl, JR 2018, 276 (277); Gundelach, HRRS 2019, 399
(400).

% BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = openJur 2011,
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einigung zu schaffen oder aufrechtzuerhalten.®® Ausreichend
ist insoweit jede Handlung, die die Struktur, den inneren
Zusammenhalt oder die operativen Aktivititen der terroristi-
schen Vereinigung stirkt.’® Hierunter konnen auch Verhal-
tensweisen fallen, die die Organisation unterstiitzen oder fiir
deren Funktionsweise typisch sind und deshalb funktional
gleichwertige Bedeutung besitzen.®’” Demgegeniiber geniigt
eine lediglich formale oder rein passive Mitgliedschaft, die
fir die Tatigkeit der Organisation ohne Bedeutung bleibt,
regelmdfBig nicht den Anforderungen an eine mitgliedschaft-
liche Beteiligung.®®

Nach der weiteren Rspr. des BGH erfordert die Mitglied-
schaft keine organisierte Teilnahme am ,,Leben der Organisa-
tion“ im Sinne eines formalisierten Aufnahmeakts.® Insb.
bedarf es weder einer ausdriicklichen Beitrittserkldrung noch
einer offiziellen Mitgliedschaftsdokumentation, etwa durch
Eintragung in Mitgliederlisten, Einrichtung von Mitglieds-
beitrigen oder Ausstellung von Mitgliedsausweisen.”® Gleich-
wohl muss die tatbeteiligte Person eine Stellung innerhalb der
Vereinigung innehaben, die sie als Mitglied ausweist und ihn
von bloBen AuBenstehenden abgrenzt.”! Eine noch so inten-
sive Tatigkeit zugunsten der terroristischen Vereinigung
geniigt fiir sich genommen nicht zur Begriindung einer Mit-
gliedschaft; insb. wird eine auB3enstehende Person nicht allein
durch Forderhandlungen zum Mitglied.”” Auch Handlungen,
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die ausschlielich auf einer einseitigen Willensentscheidung
beruhen, vermogen die Mitgliedschaft selbst dann nicht zu
begriinden, wenn die tatbeteiligte Person hierdurch die Orga-
nisation und deren kriminelle Zielsetzung fordern will.”
Voraussetzung der Mitgliedschaft ist vielmehr grundsétzlich
ein wechselseitiges Einvernehmen zwischen der tatbeteiligten
Person und der Organisation; ein einseitiges Aufdringen
gegeniiber der Vereinigung reicht nicht aus.”* Entsprechend
endet der Mitgliedschaftsstatus, sobald die Beteiligung der
tatbeteiligten Person nicht mehr auf einem fortbestehenden
gegenseitigen Einverstdndnis beruht, weiterhin aktiv an der
Organisation mitzuwirken.”

Von der Mitgliedschaft zu unterscheiden ist die Unter-
stiitzung einer terroristischen Vereinigung. Nach stindiger
Rspr. des BGH unterstiitzt auch diejenige Person eine terro-
ristische Vereinigung, die deren Aktivitidten fordert, ohne
Mitglied zu sein, sei es durch unmittelbare eigene Handlun-
gen oder mittelbar iiber ein Mitglied der Organisation.”® Eine
derartige Unterstiitzung kann insb. in einer Verbesserung der
inneren Organisation der Vereinigung, in der Erleichterung
geplanter Straftaten oder in einer Steigerung der operativen
Leistungsfahigkeit der Organisation bestehen und dadurch
zur Stirkung ihrer kriminellen Zielsetzung beitragen.”’ Dabei
ist es nicht erforderlich, dass die terroristische Vereinigung
aus der Handlung einen konkret messbaren Nutzen zieht; aus-
reichend ist vielmehr, dass die Handlung objektiv vorteilhaft
fiir die Organisation ist, unabhéngig davon, ob sie unmittelbar
zur Begehung einer bestimmten Straftat oder zu einer organi-
sationsbezogenen Handlung eines Mitglieds beitréigt.”® Eine
Unterstiitzung liegt hingegen nicht vor, wenn die Handlung
von vornherein ungeeignet ist, die Organisation zu férdern.”
Ebenso entfdllt der Unterstiitzungscharakter, wenn sich die
Handlung im Wesentlichen auf ein bloBes Werben fiir die
Organisation beschrinkt.3® Wirbt die tatbeteiligte Person
gezielt um Mitglieder oder Unterstiitzer fiir die terroristische

3 BGH, Urt. v. 14.8.2009 — 3 StR 552/08 = openJur 2011,
1802 2009 Rn. 128; BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

Vereinigung, kommt eine Strafbarkeit nach § 129a Abs. 5
StGB in Betracht; beschréankt sich die Téatigkeit hingegen auf
die Werbung fiir die Ideologie oder Zielsetzung der Organisa-
tion, bleibt sie grundsétzlich straflos.®!

Als Unterstiitzung gilt jede Handlung, die das innere Ge-
fiige und den organisatorischen Zusammenhalt der terroristi-
schen Vereinigung unmittelbar stirkt, die Begehung geplanter
Straftaten erleichtert oder die Fahigkeiten sowie die Zweck-
verfolgung der Organisation positiv beeinflusst und damit
deren spezifische Gefahrlichkeit verfestigt, sofern sie nicht
als Werbung fiir die Organisation zu qualifizieren ist.®? Auf-
grund des systematischen Verhéltnisses der einzelnen Tatbe-
stainde innerhalb des Gefiiges organisationsbezogener Straf-
taten erfasst die Unterstiitzung einer terroristischen Vereini-
gung auch solche Handlungen, die andernfalls als Beihilfe
zur mitgliedschaftlichen Beteiligung zu qualifizieren wiren.®
Da bereits jeder organisationsbezogene Vorteil fiir die An-
nahme einer Unterstiitzung geniigt, wird insb. die Beihilfe zu
mitgliedschaftlichen Aktivititen als ausreichender Vorteil fiir
die gesamte Vereinigung angesehen.’* Entsprechendes gilt,
wenn die tatbeteiligte Person ein Mitglied bei der Wahrneh-
mung einer v. der Organisation iibertragenen Aufgabe unter-
stiitzt.3> Die Mitwirkung an der Erfiillung solcher organisati-
onsbezogenen Aufgaben kommt sowohl den einzelnen Mit-
gliedern als auch der terroristischen Vereinigung insgesamt
zugute und stirkt zugleich die Bereitschaft der Mitglieder,
Straftaten zur Verwirklichung der Organisationsziele zu bege-
hen.%¢

V. Die Rspr. zu IS-affiliierten Frauen im Lichte der
§§ 129a Abs. 1 und 5, 129b StGB

Unter dem Sammelbegriff ,,Frauen im IS“ verbirgt sich nach
der zutreffenden Analyse von Frank ein rechtlich hochrele-
vantes und bislang nicht hinreichend geklartes Problemfeld,
das dringender dogmatischer wie praktischer Durchdringung
bedarf.?” Ausgangspunkt der Betrachtung ist die weithin ver-
breitete Wahrnehmung, islamistisch motivierter Terrorismus
sei primdr ein ,,minnliches* Phdnomen.%® Zwar entspricht es
den empirischen Befunden, dass die Mehrzahl der in Deutsch-
land und Europa veriibten oder geplanten Anschlige von
ménnlichen Tétern begangen wurde; gleichwohl darf diese
Beobachtung nicht den Blick dafiir verstellen, dass auch
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87 Frank, in: Liittig/Lehmann (Hrsg.), Der Kampf gegen den
Terror in Gegenwart und Zukunft, 2019, S. 95.

% Frank (Fn. 87), S. 95.

Frauen in erheblichem Umfang zur Stabilisierung und Funk-
tionsfahigkeit des sich als Staat gerierenden IS beigetragen
haben.®

In der offentlichen Debatte richtet sich die Aufmerksam-
keit insb. auf die sicherheitsrechtliche Gefdhrdungslage, die
von nach Deutschland zuriickkehrenden, dem IS zuzurech-
nenden Frauen ausgehen konnte.’’ Die zentrale strafrechtli-
che Herausforderung besteht demgegeniiber in der prézisen
Bestimmung der Voraussetzungen, unter denen eine Verurtei-
lung dieser Riickkehrerinnen wegen Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung in Betracht kommt.”' Besondere
dogmatische Schwierigkeiten bereitet hierbei die Einordnung
solcher Frauen, die sich — ohne unmittelbare Beteiligung an
Kampthandlungen — den Normen und Lebensregeln des IS
unterworfen haben.”? Frank weist in diesem Zusammenhang
auf eine inkonsistente Bewertungspraxis des 3. Strafsenats des
BGH hin: Wéhrend ein im Kern vergleichbarer Sachverhalt
in einem Fall als nicht stratbar eingeordnet wurde, gelangte
derselbe Senat in einem anderen Verfahren zu einer gegentei-
ligen Bewertung.”® Diese Divergenz unterstreicht die beste-
hende Unsicherheit hinsichtlich der tatbestandlichen Reich-
weite des § 129a StGB in Bezug auf weibliche IS-Riick-
kehrerinnen.*

Die Rolle von Frauen im IS ist nicht nur Gegenstand
strafrechtlicher Auseinandersetzungen, sondern hat auch in
Wissenschaft, Terrorismusbekimpfung, Politik und Offent-
lichkeit eine intensive Kontroverse ausgeldst.”> Nach Jones
lassen sich im wissenschaftlichen Diskurs im Wesentlichen
zwei kontrire Deutungsmuster identifizieren: Einerseits wer-
den IS-affiliierte Frauen als naive, manipulierbare Opfer,
andererseits als eigenverantwortlich handelnde Akteurinnen
dargestellt, die als Mittdterinnen oder zumindest als bewusste
Unterstiitzerinnen agieren.’® Wie Galica herausarbeitet, tritt
diese Dichotomie in strafgerichtlichen Verfahren besonders
deutlich hervor: Wiahrend die StA regelmifig die zweite Per-
spektive betont, also von einer eigenstindigen Verantwort-
lichkeit ausgeht, stiitzt sich die Verteidigung hiufig auf das
Narrativ der Viktimisierung.®’

Innerhalb der Organisationsstruktur des IS unterscheiden
sich die zugeschriebenen Rollen von Frauen und Minnern
mafgeblich, was auf eine rigide Interpretation der Scharia
sowie auf ausgeprégte geschlechtsspezifische Rollenzuweisun-
gen zuriickzufiihren ist.”® Nach den Untersuchungen von

8 Frank (Fn. 87), S. 95.
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9 Frank (Fn. 87), S. 96.

% Frank (Fn. 87), S. 96.

% Frank (Fn. 87), S. 101; siche BGH, Beschl. v. 22.3.2018 —
StB 32/17 = openlJur 2018, 5733 2018; siehe auch BGH,
Beschl. v. 28.6.2018 — StB 10/18 = openJur 2018, 6238 2018.
% Siehe auch Gundelach, HRRS 2019, 399 (399).

% Bradford, DJI Impulse 1 (2015), 25 (25).

% Jones, Loyola University Chicago International Law Re-
view 16 (2020), 235 (235).

7 Galica, UIC John Marshall Law Review 53 (2020), 113
(114-115).
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Ariana Zimmermanns

de Bont u.a. wird von Frauen — ungeachtet ihres Familien-
stands bei Einreise in das Herrschaftsgebiet des IS — erwartet,
,,der Gesellschaft hinter den Kulissen® zu dienen, indem sie
primdr den Haushalt fithren, ihren Eheménnern Gehorsam
leisten und Kinder erziehen, um so zum demographischen
Ausbau des ,.Kalifats* beizutragen.”® Gleichwohl beschriinkte
sich ihre Titigkeit nicht auf diese traditionellen Rollen.!®
Vielmehr dokumentieren empirische Studien, dass Frauen
auch in anderen Funktionsbereichen eingesetzt wurden, etwa
in der Online-Propaganda, bei der Rekrutierung weiterer
Frauen und Maidchen, im Bildungs- und Gesundheitswesen
sowie — in Einzelfillen — im bewaffneten Kampf.!”' Hinzu
tritt der Dienst in der ausschlielich weiblich besetzten Al-
Khansaa-Brigade, die insb. der Durchsetzung der IS-internen
Verhaltensvorschriften diente.!?

German und Pennington weisen darauf hin, dass westliche
Medien die von IS rekrutierten Frauen hiufig als getduschte
und manipulierte Individuen darstellen, wohingegen Teile der
Forschung ihre Beteiligung als bewusste, rational kalkulierte
politische Entscheidung interpretieren.'®® Teilweise wird
sogar vertreten, einzelne Frauen hitten den Dschihad als eine
Form von Emanzipation und Selbstermiichtigung begriffen.'%
Trotz struktureller Parallelen zwischen den Motivlagen ménn-
licher und weiblicher Rekrutierter seien die Anwerbestrate-
gien jedoch hiufig geschlechtsspezifisch ausgestaltet.!® So
habe der IS gezielt romantisierende Narrative {iber Beziehun-
gen zu auslidndischen Kdmpfern sowie idealisierte Vorstel-
lungen eines religios erfiillten Lebens im ,,Kalifat™ verbreitet,
um insb. junge Frauen und Médchen anzusprechen und die
tatsdchlichen Lebensbedingungen im dschihadistischen Herr-
schaftsgebiet zu iiberblenden. %

Nach Makanda intensivierte der IS ab dem Jahr 2013
systematisch die Rekrutierung von Frauen und Méadchen, um
den Aufbau und die Konsolidierung des ,,Kalifats* personell
abzusichern.!”” Zur Erkldrung der weiblichen Beteiligung
identifizierte Makanda zwei zentrale Deutungsansétze: Zum
einen wird die Rolle der Frauen als unterstiitzend beschrie-
ben, mit dem Ziel, durch Mutterschaft und familidre Stabilitét
die Bevolkerungsbasis des IS zu erweitern; zum anderen wird
ihre Beteiligung als Ausdruck eines Strebens nach Gleich-
berechtigung und Partizipation in einer traditionell minnlich

% de Bont u.a., Security and Global Affairs 2017, 3 (10);
siehe auch Bradford, DJI Impulse 1 (2015), 25 (27).

100 de Bont u.a., Security and Global Affairs 2017, 3 (10-11).
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103 German/Pennington, Journal of Vincentian Social Action
4(2019), 37 (37).
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105 Csef, Journal fiir Psychologie 25 (2017), 205 (213).

1% German/Pennington, Journal of Vincentian Social Action
4 (2019), 37 (42); siehe auch Bradford, DJI Impulse 1
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197 Makanda, GENEROS 8 (2019), 135 (137).

dominierten terroristischen Sphére interpretiert.!® Dariiber
hinaus differenziert Makanda die Motivlagen in Fallgruppen,
etwa Frauen, die ihren Ehepartnern folgen, Opfer von Men-
schenhandel sowie solche, die eine Form ,,islamischer Femi-
nisierung anstreben, wobei er selbst einrdumt, dass diese
Kategorien in der Praxis hiufig ineinandergreifen.!” Insge-
samt zeigt sich, dass die Versuche einer typologischen Erfas-
sung der Rollen und Motive von Frauen im IS zwar analy-
tisch hilfreich, angesichts der Vielschichtigkeit individueller
Lebenssachverhalte jedoch nur begrenzt trennscharf sind.

Diese wissenschaftliche Debatte ist fiir die strafrechtliche
Bewertung durch den BGH von erheblicher Bedeutung, insb.
im Hinblick auf die Auslegung des Tatbestands der Mitglied-
schaft in einer auslédndischen terroristischen Vereinigung. Nach
der bislang ergangenen Rspr., die im weiteren Verlauf einge-
hend zu analysieren sein wird, erheben die Strafverfolgungs-
behorden gegeniiber zuriickgekehrten IS-affiliierten Frauen
regelmiBig den Vorwurf der Mitgliedschaft i.S.d. §§ 129a,
129b StGB.!'" Wie bereits dargelegt, setzt eine solche Mit-
gliedschaft eine auf gewisse Dauer angelegte Eingliederung
in die Organisationsstruktur, die Unterwerfung unter deren
Regelwerk sowie eine aktive Mitwirkung an der Verwirkli-
chung der Vereinigungsziele voraus.'!! Als typische Erschei-
nungsformen nennt Moldenhauer etwa militdrische Siche-
rungsaufgaben, die Ubernahme administrativer oder logisti-
scher Funktionen, die Mitwirkung an Propagandamafnahmen
oder die Beteiligung an Gewalttaten.!!?

Davon abzugrenzen ist die in § 129a Abs. 5 StGB nor-
mierte Strafbarkeit der Unterstiitzung einer terroristischen
Vereinigung. Diese Vorschrift erfasst Personen, die — ohne
selbst Mitglieder zu sein — die Vereinigung durch die Bereit-
stellung von Ressourcen wie Informationen, Sachmitteln,
Waffen oder finanziellen Zuwendungen fordern.!'* Nach der
bisherigen Anwendungspraxis richtet sich diese Norm typi-
scherweise gegen Unterstiitzungsleistungen, die vom Inland
aus erbracht werden, insb. finanzielle Transfers, und weniger
gegen Personen, die in das vom IS kontrollierte Gebiet ausge-
reist sind.!'* Die dogmatische Grenzziechung zwischen mit-
gliedschaftlicher Beteiligung und bloBer Unterstiitzung bildet
mithin einen zentralen Priifstein fiir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit weiblicher IS-Riickkehrerinnen.

Obgleich sich die Mehrzahl der Verfahren betreffend IS-
affiliierte Frauen vor dem BGH im prozessualen Kontext der
Haftpriifung, namentlich der Fortdauerentscheidung iiber die
Untersuchungshaft, verorten lésst, erdffnet die hierzu ergan-
gene Rspr. zugleich einen aufschlussreichen Einblick in die
dogmatische Einordnung unterschiedlicher Beteiligungsfor-
men an einer ausldandischen terroristischen Vereinigung i.S.d.

108 Makanda, GENEROS 8 (2019), 135 (138).

199 Makanda, GENEROS 8 (2019), 135 (144).

110 Moldenhauer (Fn. 9), S. 87.
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

§§ 129a, 129b StGB. Die Analyse dieser Entscheidungen
erlaubt es, der Frage nachzugehen, ob und inwieweit der
BGH im Zusammenhang mit [S-affiliierten Frauen eine Fort-
entwicklung oder Ausdifferenzierung der tatbestandlichen
Anforderungen an die mitgliedschaftliche Beteiligung vorge-
nommen hat. Der nachfolgende Abschnitt stiitzt sich auf 13
einschldgige Verfahren, die vor dem BGH verhandelt wurden
(vgl. Ubersicht im Anhang).

Im grundlegenden Beschluss StB 32/17 hat der BGH die
maligeblichen Kriterien fiir die Annahme einer mitglied-
schaftlichen Beteiligung an einer ausldndischen terroristi-
schen Vereinigung gem. §§ 129a Abs. 1, 129b StGB préizi-
siert. Gegenstand des Verfahrens war der Erlass eines Haft-
befehls wegen des Verdachts der Mitgliedschaft im IS und
damit die erstmalige Befassung des Gerichts mit einem Sach-
verhalt dieser Art.!" Die Beschuldigte war im Jahr 2016
gemeinsam mit ihrem Ehemann in ein vom IS kontrolliertes
Gebiet ausgereist, wo ihr durch die Organisation eine Woh-
nung zugewiesen wurde.''® Withrend der Ehemann fiir den IS
als Krankenpfleger tdtig war, widmete sich die Beschuldigte
im Wesentlichen der Haushaltsfithrung sowie der Betreuung
und Erziechung der gemeinsamen Kinder.!!” Nach der stindi-
gen Rspr. des BGH setzt die Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung eine formale Eingliederung in die organi-
satorische Struktur voraus, die iiber eine bloBe Unterstiitzung
von auBen hinausgeht.'!® Erforderlich ist demnach ein Titig-
werden ,,von innen heraus®, das auf eine dauerhafte, organi-
sationsbezogene Mitwirkung angelegt ist.!'® Einer ausdriick-
lichen Beitrittserklarung bedarf es hierfiir nicht; vielmehr
geniigt die tatsichliche Ubernahme einer Stellung innerhalb
der Vereinigung, die die betroffene Person von bloen Unter-
stiitzern unterscheidet.'?”’ Die bloBe — auch intensive — Mit-
wirkung an einzelnen Aktivitdten der Vereinigung vermag
eine mitgliedschaftliche Beteiligung nicht zu begriinden, sofern
sie nicht Ausdruck einer auf Dauer angelegten Eingliederung
ist.1!

Konstitutiv ist nach der Rspr. vielmehr ein beiderseitiges
Einverstidndnis zwischen der Vereinigung und der betroffe-
nen Person iiber deren fortgesetzte Mitwirkung; die Mitglied-
schaft beruht auf einem konsensualen Integrationsakt.!?
Fehlt es an einer solchen wechselseitigen Zuordnung, entfallt
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die mitgliedschaftliche Beteiligung.'?* Zwar verlangt die Mit-
gliedschaft weder eine vollstindige Unterordnung unter simt-
liche organisatorische Abldufe noch eine umfassende Integra-
tion in alle Tatigkeitsbereiche; das Wesen der Mitgliedschaft
bleibt jedoch durch die einvernehmliche Eingliederung in die
Organisationsstruktur geprigt.!?* Daraus folgt, dass sich das
Mitglied an solchen Tétigkeiten beteiligen muss, die inner-
halb der Vereinigung deren deliktische Zielsetzung fordern
und funktional in deren Binnenstruktur verankert sind.'?’

Der Generalbundesanwalt vertrat in StB 32/17 die Auf-
fassung, bereits die Ausreise in das vom IS beherrschte
Gebiet indiziere eine Eingliederung in die Organisation; die
fortdauernde Anwesenheit stelle eine aktive Beteiligung dar,
wihrend der Bezug von Familienleistungen als Ausdruck der
Anerkennung der Beschuldigten als Mitglied durch den IS zu
werten sei.!?® Dariiber hinaus wurde geltend gemacht, auch
hiusliche Tétigkeiten wie Haushaltsfiihrung und Kinder-
erziehung konnten als mitgliedschaftsrelevante Beitrdge qua-
lifiziert werden, sofern sie unmittelbar der Verwirklichung
der organisatorischen Zielsetzungen dienten.'?’ Unter Verweis
auf die ideologischen Geschlechterrollen des IS wurde argu-
mentiert, Frauen komme im Rahmen des staatsdhnlichen
Herrschaftsanspruchs der Organisation eine zentrale Funktion
zu, insb. durch die Wahmehmung familidrer Aufgaben ein-
schlieBlich Geburt und Erziechung von Kindern.'?® Diese
Argumentationslinie reflektiert zwar die vom IS propagierten
Rollenzuweisungen, wirft jedoch Fragen im Hinblick auf
die Gleichsetzung von Mutterschaft und mitgliedschaftlicher
Beteiligung auf.'? Die Annahme, das Gebiren und Aufzie-
hen von Kindern im Herrschaftsgebiet des IS begriinde ohne
Weiteres eine Eingliederung in die Organisation, birgt die
Gefahr einer unzulédssigen Verkiirzung komplexer Motiv-
lagen."?® Insb. ist zu beriicksichtigen, dass die Entscheidung
zur Mutterschaft nicht notwendig organisationsbezogen moti-
viert sein muss, sondern auch auf autonomen, personlichen
Erwégungen beruhen kann.

Hinzu tritt, dass der konsensuale Charakter der Mitglied-
schaft im Sinne der Rspr. eine freiwillige und selbstbestimm-
te Eingliederung voraussetzt. Dies wirft die Frage auf, inwie-
weit Schwangerschaften und familidre Lebensfiihrung im
IS-Gebiet tatsdchlich Ausdruck eines eigenverantwortlichen
Organisationswillens waren. In einer nicht unerheblichen Zahl
von Fillen befanden sich Frauen in abhéngigen oder gewalt-

123 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openlur 2018,
57332018 Rn. 18-21.

124 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openJur 2018,
57332018 Rn. 18-21.

125 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openJur 2018,
57332018 Rn. 18-21.

126 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openJur 2018,
5733 2018 Rn. 8-9.

127 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openlJur 2018,
5733 2018 Rn. 9.

128 BGH, Beschl. v. 22.3.2018 — StB 32/17 = openlJur 2018,
5733 2018 Rn. 9.

129 Siehe auch Weifier, ZJS 2019, 148 (154).

130 Siche auch Weifier, ZJS 2019, 148 (154).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

155


https://www.counterextremism.com/sites/default/files/2023-03/CEP%20Policy%20Paper_Prosecution%20of%20Returnees%20from%20Syria%20and%20Iraq%20in%20France_March%202023.pdf
https://www.zjs-online.com/dat/artikel/2019_2_1296.pdf
https://www.zjs-online.com/dat/artikel/2019_2_1296.pdf

Ariana Zimmermanns

gepriagten Bezichungen; patriarchalische Strukturen innerhalb
des IS konnten faktisch zu einer Fremdbestimmung hinsicht-
lich Fortpflanzung und Lebensfithrung gefiihrt haben. Eine
pauschale Zurechnung solcher Umstéinde als organisations-
bezogener Tatbeitrag wiirde dem Erfordernis eines beidersei-
tigen, auf Mitgliedschaft gerichteten Einverstandnisses nicht
ohne Weiteres gerecht. Auch das Argument, die Ausreise in
das vom IS kontrollierte Gebiet stelle bereits per se eine frei-
willige Selbstbindung an die terroristische Vereinigung dar,
bedarf differenzierender Betrachtung. Zwar kann eine auto-
nome und reflektierte Entscheidung zur Migration in das
Herrschaftsgebiet einer terroristischen Organisation ein ge-
wichtiges Indiz fiir einen entsprechenden Vorsatz darstellen;
gleichwohl ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob die Ausreise
tatsdchlich Ausdruck einer freien WillensentschlieBung war
oder ob sie unter dem Einfluss personlicher Abhédngigkeiten,
insb. in missbrauchlichen Partnerschaften, erfolgte. Die Fest-
stellung eines mitgliedschaftlichen Vorsatzes verlangt mithin
eine sorgfiltige, einzelfallbezogene Wiirdigung sédmtlicher
Umstédnde, um dem Leitbild der konsensualen Eingliederung
in eine terroristische Vereinigung gerecht zu werden.

Ungeachtet der seitens der Strafverfolgungsbehoérden vor-
getragenen Argumentation hat der BGH in seiner Entschei-
dung StB 32/17 klargestellt, dass der bloBe Aufenthalt in
einem vom IS kontrollierten Gebiet nicht ohne Weiteres mit
einer aktiven mitgliedschaftlichen Beteiligung an der terroris-
tischen Vereinigung gleichgesetzt werden kann.'*! Auch die
Ausreise in ein solches Herrschaftsgebiet mit dem Ziel, das
eigene Leben an den ideologischen Vorgaben des IS auszu-
richten, begriindet selbst bei Billigung durch die Organisation
nicht automatisch eine Mitgliedschaft i.S.d. §§ 129a Abs. 1,
129b StGB.!3? Nach Auffassung des Senats vermag der bloBe
Aufenthalt im sog. ,,Kalifat* die fiir eine mitgliedschaftliche
Beteiligung erforderliche Eingliederung in die Organisations-
struktur nicht zu ersetzen.'3* Dies gilt insb. fiir Konstellatio-
nen, in denen Frauen in das Herrschaftsgebiet iibersiedeln,
um mit einem bereits dem IS angehdrenden Ehemann zusam-
menzuleben und eine Familie zu griinden.'** Die Stellung als
Bewohnerin eines vom IS kontrollierten Gebiets impliziert
daher fiir sich genommen keine organisatorische Zuordnung
im Sinne einer Mitgliedschaft, selbst wenn die Organisation
ihrerseits ein Interesse an einer demografischen Stabilisierung
oder VergroBerung der Bevdlkerung verfolgt. '3’

Im konkreten Fall stellte der BGH fest, dass sich die Tatig-
keit der Beschuldigten auf die Wahrnehmung alltiglicher
héuslicher Aufgaben beschriankte, wihrend sie gemeinsam
mit ihrem als Krankenpfleger fiir den IS titigen Ehemann in
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dem kontrollierten Gebiet lebte.!3® Besondere, iiber den fami-
lidren Bereich hinausgehende Aufgaben oder Funktionen
innerhalb der Organisationsstruktur seien ihr vonseiten des IS
nicht iibertragen worden.'” Zwar sei ihre Anwesenheit bei der
Bemessung der Beziige ihres Ehemannes berticksichtigt wor-
den; die hieraus resultierende Erhdhung habe jedoch ersicht-
lich der Deckung des familidren Lebensunterhalts gedient und
stelle keine Vergiitung fiir eine eigenstdndige organisations-
bezogene Titigkeit der Beschuldigten dar.'3® Ferner fehlten
nach den Feststellungen des Senats greifbare Anhaltspunkte
dafiir, dass die Beschuldigte als Repréasentantin des IS auf-
getreten wire oder die Tatigkeit ihres Ehemannes in einer
Weise physisch oder psychisch unterstiitzt hitte, die iiber das
sozialtypische Mal} ehelicher Lebensgemeinschaft hinausgin-
ge.!® In der Gesamtschau bewertete das Gericht die Hand-
lungen der Beschuldigten als konventionelle, strafrechtlich
grundsitzlich neutrale Verhaltensweisen, die nicht die tatbe-
standliche Schwelle zur Begriindung einer mitgliedschaftli-
chen Beteiligung gem. § 129a Abs. 1 StGB iiberschritten.
Der Erlass eines Haftbefehls wurde folglich abgelehnt.

Die Entscheidung in StB 32/17 blieb in der wissenschaft-
lichen Diskussion nicht unwidersprochen.'*’ Kritisch anzu-
merken ist insb., dass der Beschl. dahin missverstanden wer-
den konnte, eine strafrechtliche Verantwortlichkeit repatriier-
ter IS-affiliierter Frauen komme nur bei Nachweis einer
unmittelbaren, insb. kdmpferischen Beteiligung in Betracht.
Angesichts der innerhalb des IS praktizierten geschlechtsspe-
zifischen Arbeitsteilung, die Frauen regelmiBig von bewaff-
neten Kampfhandlungen ausschloss und ihnen vornehmlich
nichtmilitirische Rollen zuwies, erscheint eine solche Lesart
problematisch. In der Folge entwickelten die Strafverfolgungs-
behorden eine erweiterte Argumentationsstrategie. Zunehmend
wurde geltend gemacht, dass auch Tétigkeiten wie die Ehe-
schlieBung mit einem IS-Kidmpfer oder die Fiihrung eines
Haushalts im Herrschaftsgebiet als Form einer mittelbaren
oder funktionalen Mitwirkung zu qualifizieren seien, da sie
die operative Einsatzfdhigkeit des Ehemannes forderten und
damit mittelbar die terroristische Vereinigung stérkten.'#!
Anzumerken ist insoweit, dass in diesem Kontext vermehrt
Anklagen wegen Pliinderung — gestiitzt auf einschldgige
volkerstrafrechtliche Normen, namentlich § 9 VStGB — erho-
ben wurden, sofern die Betroffenen in Immobilien wohnten,
die zuvor gewaltsam angeeignet oder gepliindert worden
waren.'*? Durch die kumulative Heranziehung nationaler und
— soweit einschlédgig — internationalstrafrechtlicher Vorschrif-
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Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

ten sollte ersichtlich die Beweisfithrung hinsichtlich einer
mitgliedschaftlichen Beteiligung nach §§ 129a, 129b StGB
flankiert und verstérkt werden. !4

Dieser strafprozessuale Ansatz rief seinerseits Kritik her-
vor.'** Beanstandet wurde insb., dass der Vorwurf der Pliin-
derung in der Praxis vornehmlich gegeniiber weiblichen Riick-
kehrerinnen erhoben worden sei, obwohl auch méannliche IS-
Angehérige entsprechende Objekte nutzten.'*> Dies lieB die
Strafverfolgungspraxis in einem geschlechtsspezifischen Licht
erscheinen und warf die grundsitzliche Frage auf, ob und
inwieweit konventionelle Unterstiitzungsleistungen — etwa die
Fiihrung eines Haushalts — fiir sich genommen die Annahme
einer mitgliedschaftlichen Beteiligung zu tragen vermdgen. 46
Nach der Entscheidung StB 32/17 ldsst sich jedenfalls fest-
stellen, dass die StA verstirkt auf kumulative Anklagekon-
zepte zuriickgriffen, um eine Verurteilung zu erreichen. Hier-
bei bestand die Gefahr, die Trennlinie zwischen strafloser
sozialtypischer Unterstiitzung und tatbestandsméBiger Ein-
gliederung in eine terroristische Vereinigung zu verwischen.
Der Eindruck dringte sich auf, dass das héusliche Engage-
ment von Frauen teilweise als Indiz fiir eine mitgliedschaftli-
che Beteiligung herangezogen wurde, um den Anwendungs-
bereich des § 129a Abs. 1 StGB zu er6ffnen und damit héhe-
re Strafrahmen nutzbar zu machen, obwohl konventionelle
Unterstiitzungsleistungen nach der Rspr. des BGH fiir sich
genommen nicht ohne Weiteres den Nachweis einer aktiven,
organisationsinternen Mitgliedschaft zu erbringen vermogen.

Ein Jahr nach der Entscheidung in der Sache StB 32/17
hatte sich der BGH im Verfahren AK 22/19 erneut mit der
strafrechtlichen Einordnung weiblicher Riickkehrerinnen zu
befassen, die sich dem IS angeschlossen hatten. Die dortige
Beschuldigte hatte sich im Jahr 2014 radikalisiert und war in
der Folge nach Syrien bzw. in den Irak ausgereist, um sich
dem IS anzuschlieBen.'*” Im Herrschaftsgebiet heiratete sie
einen IS-Kidmpfer und fithrte den gemeinsamen Haushalt,
wihrend ihr Ehemann fiir die Organisation an Kampfhand-
lungen teilnahm.'*® Nach dessen Tod erhielt sie finanzielle
Zuwendungen durch den IS.'* Der BGH gelangte zu der
Bewertung, dass die eigenverantwortliche Entscheidung der
Beschuldigten zur Ausreise in das vom IS kontrollierte
Gebiet, die Annahme der ihr zugewiesenen Unterkunft sowie
die Fiihrung des Haushalts — in funktionaler Unterstiitzung
der Einsatzbereitschaft ihres Ehemannes — als Ausdruck einer
aktiven mitgliedschaftlichen Beteiligung an der terroristi-
schen Vereinigung zu qualifizieren seien.'® Anders als in
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144 Siehe auch Gundelach, HRRS 2019, 399.

145 Koller, CEP Policy Paper 2022, 3 (8-9).

146 Siehe auch Gundelach, HRRS 2019, 399 (403).

147 BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19 = openJur 2019,
42164 2019 Rn. 13.

148 BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19 = openlJur 2019,
42164 2019 Rn. 13.

1499 BGH Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19 = openJur 2019,
42164 2019 Rn. 16.

150 BGH, Beschl. v. 15.5.2019 — AK 22/19 = openlJur 2019,
42164 2019 Rn. 26.

StB 32/17, wo rein hdusliche und konventionelle Tétigkeiten
fiir sich genommen nicht als ausreichend erachtet worden
waren, um eine Eingliederung in die Organisationsstruktur zu
begriinden, nahm der Senat hier eine wertende Gesamtschau
vor, in der die genannten Umstinde als tragfahige Indizien
fiir eine organisationsinterne Zuordnung gewertet wurden.'!

Diese Entscheidung wurde in der Literatur teilweise als
dogmatische Akzentverschiebung interpretiert.'> Sie deutet
darauf hin, dass der BGH die eigenstindige, bewusst vollzo-
gene Ausreise in das Herrschaftsgebiet des IS als gewichtiges
Indiz fiir einen auf Mitgliedschaft gerichteten Willen heran-
zieht und in Verbindung mit weiteren organisationsfordern-
den Handlungen eine mitgliedschaftliche Beteiligung i.S.d.
§ 129a Abs. 1 StGB bejaht.!>* In Einklang mit einschldgigen
kriminologischen und rechtswissenschaftlichen Analysen ldsst
sich hierin eine zunehmende Anerkennung der Annahme
erkennen, dass ausgereiste Frauen nicht lediglich passive
Begleitpersonen waren, sondern sich in einer Vielzahl von
Féllen bewusst fiir eine Eingliederung in die Organisations-
struktur entschieden. Der in AK 22/19 entwickelte Ansatz
fand in der Folgezeit teilweise Eingang in weitere Entschei-
dungen des BGH zu riickgefiihrten IS-affiliierten Frauen. So
hat der Senat im Verfahren AK 18/22 eine — nicht abschlie-
Bende — Aufzéhlung von Umstidnden formuliert, die als Indi-
zien fiir eine mitgliedschaftliche Beteiligung an einer auslin-
dischen terroristischen Vereinigung herangezogen werden
konnen. In dem zugrunde liegenden Sachverhalt war die
Beschuldigte im April 2015 gemeinsam mit ihrem Ehemann
und zwei Kindern in das vom IS kontrollierte Gebiet ausge-
reist.'> Wihrend ihr Ehemann eine religitse und militirische
Ausbildung durchlief, lebte sie zunéchst in vom IS betriebe-
nen Frauenhdusern.'> Im Jahr 2016 gebar sie ein weiteres
Kind, zu einem Zeitpunkt, als ihr Ehemann einer technischen
Einheit des IS beitrat.!’®* Nach dem Bezug einer Mietwoh-
nung im Jahr 2017 fiihrte sie den Haushalt und betreute die
Kinder."”” Aufgrund fortdauernder Luftangriffe kam es zu
mehrfachen Wohnortwechseln, bis die Familie im Dezember
2017 durch kurdische Krifte festgesetzt wurde.'>® Nach ei-
nem nahezu vierjahrigen Aufenthalt in einem Lager in Nord-
syrien kehrte die Beschuldigte im Jahr 2021 mit ihren vier
Kindern nach Deutschland zuriick.'>
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Vor diesem Hintergrund fiihrte der BGH aus, dass insb.
folgende Umstidnde als Indizien fiir eine mitgliedschaftliche
Beteiligung in Betracht kommen konnen: die eigenstéindige
und autonome Entscheidung zur Ausreise in das vom IS kon-
trollierte Gebiet; die — unter Mitwirkung oder Vermittlung
der Organisation erfolgte — EheschlieBung mit einem IS-Mit-
glied; die ideologische Indoktrinierung von Kindern im Sinne
der Organisationsziele; die Forderung des IS durch Propagan-
datdtigkeit im Internet; die aktive Ermutigung Dritter zum
Anschluss an die Organisation; die Gewdhrung von Unter-
kunft oder Zuflucht fiir IS-Mitglieder; die Pflege verwundeter
IS-Kéampfer; die Beteiligung an der Ausbeutung insb. jesidi-
scher Frauen; die Teilnahme an organisationsinternen Frauen-
treffen sowie am Scharia-Unterricht; schlieB8lich das 6ffentli-
che Tragen eines Sturmgewehrs als Ausdruck einer demon-
strativen Identifikation mit der Organisation. '

Diese Aufzihlung verdeutlicht, dass der Senat eine Band-
breite moglicher Verhaltensweisen in die wertende Gesamt-
betrachtung einbeziecht. Dogmatisch bedenklich erscheint in-
des, dass nicht sdmtliche der herangezogenen Umstdnde ohne
Weiteres die Voraussetzungen einer mitgliedschaftlichen
Beteiligung i.S.d. § 129a Abs. 1 StGB zu erfiillen vermdgen.
Teilweise iiberschneiden sich einzelne Verhaltensweisen mit
den Tatbestéinden der Unterstiitzung (§ 129a Abs. 5 S. 1 StGB)
oder der Werbung um Mitglieder oder Unterstiitzer (§ 129a
Abs. 5 S. 2 StGB), wodurch die trennscharfe Abgrenzung
zwischen Mitgliedschaft, Unterstiitzung und Anwerbung dog-
matisch anspruchsvoll bleibt. Gerade in der Rspr. zu riickge-
fithrten IS-affiliierten Frauen zeigt sich eine gewisse Unein-
heitlichkeit in der Anwendung des § 129a StGB. Wéhrend in
einzelnen Konstellationen konventionelle Unterstiitzungs-
leistungen — etwa Haushaltsfiihrung und Kindererziehung —
in Verbindung mit weiteren Umstdnden als ausreichend ange-
sehen wurden, um eine organisationsinterne Eingliederung zu
bejahen, wurden vergleichbare Tétigkeiten in anderen Fallen
als sozialtypische Begleiterscheinungen ehelichen oder fami-
lidren Zusammenlebens gewertet und als nicht hinreichend
fiir die Annahme einer Mitgliedschaft erachtet. Seit den Leit-
entscheidungen StB 32/17 (2018) und AK 22/19 (2019) setzt
sich der BGH mithin fortlaufend mit der Einordnung, Diffe-
renzierung und strafrechtlichen Bewertung der Beteiligungs-
formen riickgefiihrter IS-affiliierter Frauen auseinander. Die
tabellarische Ubersicht im Anhang fasst die wesentlichen
Wertungen des Senats in den ausgewéhlten Entscheidungen
zusammen und stellt dar, in welchen Konstellationen eine
mitgliedschaftliche Beteiligung bejaht oder verneint bzw.
lediglich eine Unterstiitzungshandlung angenommen wurde.

Ausgehend von der Gesamtschau der einschldgigen Ent-
scheidungen des BGH in den ausgewihlten Verfahren 1dsst
sich die Tendenz erkennen, dass hausliche und konventionel-
le Unterstiitzungsleistungen — namentlich Haushaltsfiihrung
und Kindererziehung — dann als Ausdruck einer mitglied-
schaftlichen Beteiligung i.S.d. § 129a Abs. 1 StGB gewertet
werden, wenn sie durch zuséitzliche, belastbare Indizien einer
ideologischen Verfestigung und organisationsbezogenen Iden-

190 BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 18/22 = openJur 2022,
14471 2022 Rn. 21.

tifikation iiberlagert sind. MafB3geblich ist demnach nicht die
isolierte Betrachtung einzelner Alltagshandlungen, sondern
deren Einbettung in einen weitergehenden Kontext radikali-
sierungsbedingter und organisationsaffiner Verhaltensweisen.
Die Manifestation einer solchen ideologischen Zugehdrigkeit
kann sich in unterschiedlichen Erscheinungsformen zeigen,
insb. in der Beteiligung an kampfbezogenen Aktivititen —
etwa dem Beitritt zu einer reinen Frauenkampfeinheit oder
dem Besitz von Kriegswaffen —, dem aktiven Eintreten fiir
die Ideologie des IS in Wort und Tat, der eigenverantwortli-
chen und bewusst vollzogenen Ausreise in ein vom IS kon-
trolliertes Gebiet, der gezielten Einwirkung auf den Partner
mit dem Ziel, dessen Beteiligung an Kampthandlungen zu
fordern, sowie der ideologischen Indoktrinierung und Erzie-
hung von Kindern im Sinne der Organisationsziele. In einer
solchen kumulativen Betrachtung kdnnen auch an sich sozial-
typische Tétigkeiten den Charakter organisationsinterner Bei-
trage annehmen.

Unproblematisch erscheint es, Frauen, die sich in kampf-
bezogener Weise betdtigen oder unmittelbar militdrische
Funktionen libernehmen, als Mitglieder einer terroristischen
Vereinigung einzuordnen. Demgegeniiber bleibt klarungs-
bediirftig, ob und unter welchen Voraussetzungen rein hius-
liche oder konventionelle Unterstiitzungsleistungen in glei-
cher Weise als mitgliedschaftsbegriindend qualifiziert werden
diirfen. Eine undifferenzierte Subsumtion solcher Tétigkeiten
unter den Mitgliedschaftstatbestand birgt die Gefahr, die
unterschiedlichen Intensitdtsgrade und Qualitidten der Beteili-
gung an einer terroristischen Organisation nicht hinreichend
abzubilden. Wird die Strafbarkeit allein auf § 129a Abs. 1
StGB gestiitzt, obwohl die in Rede stehenden Handlungen
eher den Charakter unterstiitzender oder werbender Tétigkei-
ten tragen, droht eine funktionale Ausweitung des Mitglied-
schaftstatbestandes zu einem Auffangtatbestand. In der Kon-
sequenz konnten die eigenstdndigen Tatvarianten der Unter-
stiitzung und der Werbung um Mitglieder oder Unterstiitzer
(§ 129a Abs. 5 StGB) in ihrer eigenstdndigen Bedeutung ent-
wertet werden.

Insb. in Konstellationen, in denen Beschuldigte ihre Ehe-
ménner zur Beteiligung an Kampthandlungen anhalten oder
iiber Online-Plattformen andere Frauen und Médchen zum
Anschluss an den IS bewegen, liegt es nahe, auch eine Straf-
barkeit nach § 129a Abs. 5 StGB in den Blick zu nehmen.
Diese Vorschrift kriminalisiert ausdriicklich das Werben um
Mitglieder oder Unterstiitzer fiir eine terroristische Vereini-
gung und trigt damit dem Umstand Rechnung, dass nicht
jede organisationsfordernde Handlung zugleich eine mitglied-
schaftliche Eingliederung voraussetzt. Eine ausschlieliche
Fokussierung auf § 129a Abs. 1 StGB konnte den differen-
zierten Regelungsansatz des Gesetzgebers unterlaufen, der
bewusst zwischen Mitgliedschaft, Unterstiitzung und Anwer-
bung unterscheidet. Vor diesem Hintergrund erscheint es aus
systematischer Perspektive sachgerecht, die gesamte Band-
breite der in § 129a StGB vorgesehenen Beteiligungsformen
auszuschopfen, um eine prizise Einordnung vorzunehmen.
Nur so ldsst sich gewéhrleisten, dass zwischen den verschie-
denen Ebenen und Intensitdten der Beteiligung — vom organi-
sationsinternen Mitglied {liber die extern unterstiitzende Per-

ZfIStw 3/2026

158



Mitgliedschaft und UnterstUtzung i.5.d. §§ 129a und 129b StCB

son bis hin zur anwerbenden Person — trennscharf differen-
ziert wird. Eine pauschale Zusammenfassung samtlicher IS-
naher Aktivitdten unter dem Dach der Mitgliedschaft birgt
demgegeniiber die Gefahr einer tatbestandlichen Uberdehnung.

Diese Problematik zeigt sich exemplarisch in Entschei-
dungen wie AK 33/22, in denen der BGH das ausgeprigte
ideologische Engagement der Beschuldigten als mafigeblichen
Gesichtspunkt herangezogen hat, um ihre héuslichen Tétig-
keiten als mitgliedschaftsbezogen zu qualifizieren. Nach Auf-
fassung des Senats erhielten Haushaltsfithrung und Kinder-
erziechung hierdurch einen organisationsspezifischen Bezug,
weil sie der Aufrechterhaltung der Einsatzbereitschaft des
Ehemannes — eines IS-Kédmpfers — dienten. In dieser funktio-
nalen Betrachtungsweise werden an sich alltidgliche Aufga-
ben als Bestandteil der Binnenstruktur der Vereinigung ver-
standen. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob Tétigkeiten, die
primdr darauf gerichtet sind, die Kampfbereitschaft eines
Organisationsangehdrigen zu sichern, nicht ndherliegend unter
den Tatbestand der Unterstiitzung einer terroristischen Verei-
nigung gem. § 129a Abs. 5 StGB zu subsumieren wiéren. Die
Grenzziehung zwischen mitgliedschaftlicher Eingliederung
und unterstiitzender Férderung bleibt insoweit anspruchsvoll
und bedarf einer sorgféltigen, am Normzweck orientierten
Auslegung, um eine sachgerechte Differenzierung der Betei-
ligungsformen sicherzustellen.

Wie der BGH in der Entscheidung StB 44/23 erneut her-
vorgehoben hat, versteht die stindige Rspr. unter der Unter-
stlitzung einer terroristischen Vereinigung jede Handlung eines
Nichtmitglieds, die die innere Organisation, den Zusammen-
halt oder die Handlungsféhigkeit der Vereinigung fordert, die
Durchfiihrung geplanter Straftaten erleichtert oder ihre opera-
tiven Zielsetzungen verbessert. Unterstiitzung kann danach
auch in der Forderung einzelner Organisationsangehdriger
liegen, sofern deren Tatigwerden fiir die Vereinigung insge-
samt funktional bedeutsam ist. Nicht erforderlich ist, dass
sich die Unterstiitzung auf eine konkret individualisierte
Straftat bezieht; ausreichend ist vielmehr, dass die Handlung
der Vereinigung objektiv zugutekommt und ihr einen Vorteil
verschafft, der ihre organisatorische oder operative Leistungs-
fahigkeit stérkt.

Diese weite, funktionsbezogene Auslegung des Unterstiit-
zungsbegriffs legt es nahe, hdusliche und konventionelle
Hilfeleistungen — etwa Haushaltsfilhrung und Kindererzie-
hung — vorrangig unter § 129a Abs. 5 S. 1 StGB zu subsu-
mieren, sofern sie der terroristischen Vereinigung objektiv
zugutekommen. In Anlehnung an die Argumentation des
BGH in AK 33/22 lie3e sich vertreten, dass eine im Sinne der
IS-Ideologie ausgestaltete Haushaltsfithrung oder die ideolo-
gische Erziehung von Kindern jedenfalls als Unterstiitzungs-
handlungen zu qualifizieren sind, weil sie die organisatori-
sche Stabilitdt und die langfristige Zielverfolgung der Verei-
nigung fordern konnen. Demgegeniiber erscheint es weniger
zwingend, solche Tétigkeiten ohne Weiteres als Ausdruck
einer mitgliedschaftlichen Beteiligung i.S.d. § 129a Abs. 1
StGB zu bewerten. Ob Kinder, die im Herrschaftsgebiet des IS
erzogen wurden, spiter tatsdchlich als Kampfer in Erschei-
nung treten oder anderweitig zur Organisation beitragen, ist
prognostisch ungewiss und entzieht sich einer verldsslichen

Ex-ante-Beurteilung. Die blole Moglichkeit einer spiteren
organisationsfordernden Wirkung diirfte daher nicht geniigen,
um Kindererziechung als aktiven Akt organisationsinterner
Eingliederung zu qualifizieren.

Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafiir, hiusliche
und konventionelle Hilfeleistungen primér unter dem Tatbe-
stand der Unterstiitzung gem. § 129a Abs. 5 S. 1 StGB einzu-
ordnen. Eine solche Differenzierung wiirde es erlauben, zwi-
schen unmittelbarer, kampfbezogener mitgliedschaftlicher
Beteiligung einerseits und mittelbarer Forderung durch
Unterstiitzungshandlungen andererseits zu unterscheiden. Sie
triige damit dem abgestuften Beteiligungssystem des § 129a
StGB Rechnung und verhinderte eine funktionale Auswei-
tung des Mitgliedschaftstatbestandes iiber seine intendierte
Reichweite hinaus.

Abschliefliend legt die vorstehende Analyse nahe, dass der
BGH — wie auch die Strafverfolgungsbehdrden — eine konse-
quente Unterscheidung zwischen Anwerbung, Unterstiitzung
und mitgliedschaftlicher Beteiligung an einer ausldndischen
terroristischen Vereinigung vorzunechmen haben. Eine solche
Differenzierung gewéhrleistet, dass traditionelle, sozialtypi-
sche Tatigkeiten wie Haushaltsfiihrung und Kindererziehung
nicht pauschal als Ausdruck aktiver Mitgliedschaft qualifi-
ziert werden, sondern einer prézisen tatbestandlichen Einord-
nung zugefiihrt werden. Dies entspricht der Systematik des
Strafgesetzbuches, das bewusst zwischen unmittelbarer Ein-
gliederung in eine Vereinigung und deren blofer Férderung
unterscheidet.

Dariiber hinaus beriihrt diese Abgrenzung grundlegende
Prinzipien der Strafrechtsordnung, namentlich das Gebot der
gerechten Kennzeichnung (fair labelling) und das Verhdltnis-
maBigkeitsprinzip. Nach Dias verlangt der Grundsatz der fai-
ren Kennzeichnung, dass die strafrechtliche Kennzeichnung
die moralische Schuld des Titers angemessen widerspiegelt.'!
Dieses Postulat steht in engem Zusammenhang mit Art. 103
Abs. 2 GG, wonach eine Tat nur bestraft werden darf, wenn
ihre Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor sie begangen
wurde. Die Norm gewdhrleistet nicht nur das Riickwirkungs-
verbot, sondern impliziert auch Anforderungen an Bestimmt-
heit und tatbestandliche Trennschérfe.

Ferner zdhlt es — wie Frase u.a. hervorheben — zu den
allg. anerkannten Grundsitzen der Strafzumessung, dass die
Schwere der Sanktion in einem angemessenen Verhiltnis zur
Schwere des begangenen Unrechts stehen muss.'®? Auch wenn
eine vertiefte Auseinandersetzung mit Fragen der gerechten
Kennzeichnung und der VerhéltnismaBigkeit im Kontext IS-
affiliierter Frauen nicht im Zentrum der vorliegenden Unter-
suchung steht, unterstreicht die Problematik doch die Not-
wendigkeit einer prézisen Einordnung.

Eine sorgfiltige Klassifizierung der jeweiligen Beteili-
gungsform ermdglicht nicht nur die sachgerechte Anwendung
der unterschiedlichen Tatbestandsvarianten des § 129a StGB,
sondern gewéhrleistet zugleich, dass die strafrechtliche Zu-
schreibung die tatsdchliche Intensitit und Qualitdt der Betei-

161 Dias, Beyond Imperfect Justice 2022, S. 85.
162 Vgl. Frase/Momsen/O’Malley/Washington, in: Ambos u.a.
(Fn. 43), S. 213.
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ligung zutreffend abbildet. Auf diese Weise kann sowohl dem
Differenzierungsanspruch des Gesetzgebers als auch den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an gerechte Kennzeich-
nung und verhiltnismaBige Sanktionierung Rechnung getra-
gen werden.

VI. Schlussfolgerung

Der vorliegende Beitrag hat die strafrechtliche Erfassung IS-
affiliierter Frauen nach §§ 129a, 129b StGB einer systemati-
schen Analyse unterzogen und die hierzu ergangene Rspr. des
BGH einer kritischen dogmatischen Wiirdigung zugefiihrt.
Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Abgrenzung zwischen
mitgliedschaftlicher Beteiligung gem. § 129a Abs. 1 StGB
und bloBer Unterstiitzung i.S.d. § 129a Abs. 5 S. 1 StGB in
der Spruchpraxis des BGH einer erheblichen Dynamik unter-
liegt, die dogmatische Fragen von grundsitzlicher Bedeutung
aufwirft.

1. Zur Fortentwicklung des Mitgliedschaftsbegriffs in der Rspr.

Den Ausgangspunkt der Analyse bildete die Entscheidung
StB 32/17, in der der BGH klargestellt hat, dass der bloe
Aufenthalt in einem vom IS kontrollierten Gebiet sowie kon-
ventionelle hausliche Tétigkeiten wie Haushaltsfithrung und
Kindererziehung fiir sich genommen nicht die tatbestandliche
Schwelle zur mitgliedschaftlichen Beteiligung zu iiberschrei-
ten vermogen. Konstitutiv fiir die Mitgliedschaft ist nach stan-
diger Rspr. vielmehr ein beiderseitiges Einverstdndnis zwi-
schen der Vereinigung und der betroffenen Person iiber deren
fortgesetzte Mitwirkung — ein konsensualer Integrationsakt,
der die blole Anwesenheit im Herrschaftsgebiet ebenso wenig
zu ersetzen vermag wie eine rein passive Lebensfithrung
unter der Herrschaft der Organisation.

Die nachfolgenden Entscheidungen — namentlich AK 22/
19, AK 33/22 und AK 18/22 — verdeutlichen indes, dass der
BGH den Mitgliedschaftsbegriff in einer wertenden Gesamt-
schau fortentwickelt hat. Danach konnen konventionelle
Unterstiitzungsleistungen dann als mitgliedschaftsbegriin-
dend qualifiziert werden, wenn sie durch zusitzliche belast-
bare Indizien einer ideologischen Identifikation und organisa-
tionsbezogenen Einbindung iiberlagert sind. Die eigenverant-
wortliche Ausreise in das Herrschaftsgebiet, die — mit oder
ohne Vermittlung der Organisation erfolgte — EheschlieBung
mit einem IS-Kédmpfer, die ideologische Erziehung der Kin-
der, die aktive Propagandatitigkeit sowie das gezielte Einwir-
ken auf den Partner zur Forderung seiner Kampfbereitschaft
hat der Senat als belastbare Indizien herangezogen, die in
ihrer Kumulation eine organisationsinterne Eingliederung zu
tragen vermogen.

Diese Rechtsentwicklung ist in der Literatur nicht ohne
Kritik geblieben. Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass
die Indizienliste des BGH — wie sie etwa in AK 18/22 formu-
liert wurde — Verhaltensweisen einschlief3t, die tatbestandlich
eher den Charakter einer Unterstiitzung oder Werbung tragen,
als eine mitgliedschaftliche Eingliederung zu begriinden. Die
in diesem Kontext zu verzeichnende Tendenz, sidmtliche IS-
nahe Aktivitidten unter dem Dach der Mitgliedschaft zu sub-
sumieren, lasst die eigenstindige Bedeutung der Unterstiit-

zungs- und Werbevariante des § 129a Abs. 5 StGB sukzessi-
ve verblassen.

2. Zur dogmatischen Kritik: Tatbestandliche Uberdehnung
und abgestufte Beteiligungsstruktur

Die vorstehende Analyse legt den Befund nahe, dass der
BGH den Mitgliedschaftstatbestand des § 129a Abs. 1 StGB
in extensiver Weise fortentwickelt und dabei faktisch zu
einem Auffangtatbestand fiir organisationsbezogene Tétigkei-
ten ausgeweitet hat, die ihrer Natur nach eher unterstiitzenden
oder werbenden Charakter aufweisen. Diese Entwicklung ist
unter mehreren dogmatischen Gesichtspunkten kritisch zu
bewerten.

Zunichst erscheint sie mit der vom Gesetzgeber bewusst
abgestuften Beteiligungsstruktur des § 129a StGB schwerlich
vereinbar. Die Differenzierung zwischen Griindung, Mitglied-
schaft, Unterstiitzung und Werbung ist nicht redaktioneller
Natur, sondern Ausdruck eines normativen Konzepts, das
unterschiedliche Intensititsgrade organisatorischer Einbindung
tatbestandlich abbildet und unterschiedlichen Strafrahmen
zuordnet. Eine undifferenzierte Subsumtion unter den Mit-
gliedschaftstatbestand untergrébt diese gesetzgeberische Kon-
zeption und lduft Gefahr, die Beteiligungsvarianten des
§ 129a Abs. 5 StGB strukturell zu entwerten.

Sodann gibt die wertende Gesamtschau des BGH zu beden-
ken, dass sie die Grenze zwischen strafloser sozialtypischer
Lebensfithrung und tatbestandsmaBiger Eingliederung in eine
terroristische Vereinigung in einer Weise flexibilisiert, die
dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht ohne
Weiteres geniigt. Je mehr die Mitgliedschaft durch kumulati-
ve, im Einzelfall variabel gewichtete Indizien bestimmt wird,
desto schwerer fillt es, den tatbestandlichen Kern des § 129a
Abs. 1 StGB mit hinreichender Trennschirfe zu konturieren.
Dies gilt umso mehr, als die vom BGH entwickelte Indizien-
liste ihrem Charakter nach offen und nicht abschlieend ist.

SchlieBlich beriihrt die aufgeworfene Problematik das
Prinzip des fair labelling, das verlangt, dass die strafrechtliche
Kennzeichnung die tatsdchliche moralische Schuld und die
Qualitit des begangenen Unrechts zutreffend widerspiegelt.
Die Einordnung konventioneller Unterstiitzungsleistungen als
Mitgliedschaftsbeitrag 1.S.d. § 129a Abs. 1 StGB — mit den
erheblichen Strafrahmenkonsequenzen, die diese Qualifikati-
on nach sich zieht — ist unter verhéltnismaBigkeitsrechtlichen
Gesichtspunkten nur dann unbedenklich, wenn die konkrete
Handlung in ihrer Qualitdt und Intensitét tatsdchlich jene
Form der organisationsinternen Eingliederung aufweist, die
der Mitgliedschaftstatbestand voraussetzt. Fehlt es hieran, ent-
spricht eine Verurteilung nach § 129a Abs. 1 StGB nicht dem
Unrechtsgehalt der Tat und tibersteigt damit das verhéltnis-
mafig Gebotene.

3. Zur Behandlung geschlechtsspezifischer Rollenerwartungen
im Strafrecht

Ein weiteres Ergebnis der Untersuchung betrifft den Umgang
der Rspr. mit den geschlechtsspezifischen Rollenstrukturen
innerhalb des IS. Die Organisation wies Frauen und Méannern
strukturell unterschiedliche Funktionen zu und schloss Frauen
regelméfBig von unmittelbarer Kampfteilnahme aus. Hieraus
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folgt, dass die tatbestandliche Erfassung weiblicher IS-Betei-
ligung nicht an einem primér kampforientierten Mitglied-
schaftsbegriff ausgerichtet werden darf, wenn dieser die tat-
sdchliche Organisationsrealitit verfehlt. Der BGH hat dies in
seiner neueren Rspr. zutreffend beriicksichtigt, indem er auch
nichtmilitérische Funktionsbeitrige als potenziell mitglied-
schaftsbegriindend anerkannt hat.

Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass die Anerkennung
nichtmilitdrischer Rollen als mdglicher Ankniipfungspunkt
der Mitgliedschaft nicht mit der pauschalen Gleichsetzung
von héuslicher Lebensfithrung und organisationsinterner Ein-
gliederung verwechselt werden darf. Namentlich die Frage,
ob Kindererziechung im Herrschaftsgebiet des IS als mitglied-
schaftlicher Beitrag qualifiziert werden kann, ist differenzie-
rend zu behandeln: Soweit die Erziehung im Sinne der IS-
Ideologie erfolgt und auf die Einbindung der Kinder in die
Organisationsstruktur abzielt, kann sie im Rahmen einer wer-
tenden Gesamtschau durchaus als Indiz fiir eine organisations-
bezogene Mitwirkung herangezogen werden. Demgegeniiber
ist die bloBe Mutterschaft im Herrschaftsgebiet — selbst wenn
die Organisation ein demographisches Interesse daran hatte —
kein hinreichendes Indiz fiir eine einvernehmliche Eingliede-
rung, wie der BGH in StB 32/17 zu Recht festgestellt hat.

4. Zur Funktion des § 129a Abs. 5 StGB als sachgerechtem
Auffangtatbestand

Die vorstehenden Uberlegungen legen nahe, § 129a Abs. 5
S. 1 StGB stérker in den Fokus zu riicken, wenn es um die
strafrechtliche Erfassung konventioneller Unterstiitzungsleis-
tungen zugunsten des IS geht. Der Unterstiitzungstatbestand
ist, wie die Entscheidungen StB 44/23 und StB 63/23, StB
64/23 illustrieren, geeignet, auch mittelbare und nichtkdmpfe-
rische Forderungshandlungen tatbestandlich zu erfassen, ohne
dass hierfiir die weitergehenden Voraussetzungen einer mit-
gliedschaftlichen Eingliederung vorliegen miissen. Da bereits
jeder objektiv vorteilhafte Beitrag zur Stirkung der inneren
Organisation, des Zusammenhalts oder der operativen Hand-
lungsfahigkeit der terroristischen Vereinigung ausreicht, deckt
§ 129a Abs. 5 StGB einen erheblichen Teil derjenigen Ver-
haltensweisen ab, die nach der bisherigen Rspr. als Bestand-
teil einer mitgliedschaftlichen Beteiligung eingeordnet wurden.

Eine konsequentere Nutzung der Unterstiitzungsvariante
wiirde es erlauben, die tatbestandliche Abgrenzung zwischen
Mitgliedschaft und bloBer Forderung der Vereinigung in
einer Weise vorzunehmen, die dem abgestuften Konzept des
§ 129a StGB entspricht, ohne auf eine strafrechtliche Sankti-
onierung organisationsbezogener Handlungen zu verzichten.
Sie wiirde zudem dem VerhidltnisméBigkeitsprinzip besser
Rechnung tragen, da der Strafrahmen des § 129a Abs. 5
StGB denjenigen des Abs. 1 nicht erreicht und damit eine der
Tatschwere angemessenere Kennzeichnung des begangenen
Unrechts ermoglicht.

5. Ausblick

Die Analyse der Rspr. des BGH zu IS-affiliierten Frauen
verdeutlicht exemplarisch die Spannungslage, in der sich das
deutsche Terrorismusstrafrecht bewegt: zwischen dem legi-
timen Interesse an einer effektiven strafrechtlichen Reaktion

auf organisationsgebundene Terrorismusformen einerseits
und den dogmatischen Anforderungen an tatbestandliche Be-
stimmtheit, VerhdltnismaBigkeit und gerechte Kennzeich-
nung andererseits. Die §§ 129a, 129b StGB sind Normen, die
— als abstrakte Gefdahrdungsdelikte und Organisationsdelikte
— bereits erheblich im Vorfeld konkreter Rechtsgutsverlet-
zungen ansetzen. Umso wichtiger ist es, dass die tatbestandli-
chen Grenzen innerhalb des § 129a StGB — zwischen Mit-
gliedschaft, Unterstiitzung und Anwerbung — prizise gezogen
werden und nicht einer pragmatischen Subsumtionsneigung
zum Opfer fallen, die den differenzierten Regelungsanspruch
des Gesetzgebers unterlaufen wiirde.

Der BGH hat mit der in AK 22/19 eingeleiteten und in der
Folgezeit fortentwickelten Rspr. einen wichtigen Beitrag zur
Klarung des Mitgliedschaftsbegriffs im Kontext IS-affiliierter
Frauen geleistet. Gleichwohl erscheint eine weitere dogmati-
sche Schirfung erforderlich, die insb. die Abgrenzung zur
Unterstiitzungsvariante des § 129a Abs. 5 StGB systematisch
in den Blick nimmt. Die vorliegende Untersuchung versteht
sich als Beitrag zu diesem Klarungsprozess. Sie gibt zu beden-
ken, dass eine sachgerechte Differenzierung der Beteiligungs-
formen nicht nur dem Anspruch der Tatbestandsbestimmtheit
und der VerhédltnismaBigkeit gerecht wird, sondern auch die
Glaubwiirdigkeit und innere Konsistenz der hdchstrichterli-
chen Rspr. langfristig sichert.
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Tabelle: Fallkonstellationen und rechtliche Einordnung in der Rspr. des BGH

Aktenzeichen

Zentrale Bewertungsgesichtspunkte

AK 56/19

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2015 bis
2019. Maf3geblich waren die eigenverantwortliche Ausreise in das vom IS kontrollierte Gebiet, die Ehe-
schlieBung mit zwei IS-Kdmpfern sowie die Durchfiihrung finanzieller Transaktionen zugunsten der Orga-
nisation. Dartiber hinaus beriicksichtigte der Senat den Beitritt der Beschuldigten zu einer reinen Frauen-
kampfeinheit, den Besitz einer Handgranate sowie die Erziehung ihrer Kinder i.S.d. IS-Ideologie. In der
Gesamtschau dieser Umsténde gelangte das Gericht zu der Bewertung, dass die Beschuldigte aktiv an der
Verwirklichung der Organisationsziele mitwirkte und sich einvernehmlich in die Struktur des IS einge-
gliedert hatte.'®

AK 10/21

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2014 bis
2018. Tragend waren die eigenstindige Ausreise in das vom IS kontrollierte Gebiet, die EheschlieBung mit
drei IS-Kdmpfern sowie der Bezug finanzieller und logistischer Leistungen durch die Organisation.
Besonderes Gewicht legte der Senat auf den Besitz eines Sturmgewehrs und einer Kampfausriistung sowie
auf den nahezu vierjahrigen Aufenthalt im Herrschaftsgebiet. Das Gericht stellte fest, dass die Beschuldig-
te durch Haushaltsfiilhrung und Unterstiitzung der Einsatzbereitschaft ihres Ehemannes den vom IS zuge-
wiesenen Rollenerwartungen entsprach und sich damit in die Organisationsstruktur eingegliedert hatte.'®*

AK 30/21

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2014 bis
2016. Der Senat stiitzte sich insb. auf den Einfluss der Beschuldigten auf die Radikalisierung ihres Ehe-
mannes, der in der Folge als IS-Kémpfer titig wurde, sowie auf die Leitung von Chatgruppen, in denen
das Leben im sog. Kalifat propagiert wurde. Ferner beriicksichtigte das Gericht den Bezug finanzieller
Zuwendungen und einer Unterkunft durch den IS sowie den Besitz von Waffen und eines Sprengstoff-
giirtels. Die Haushaltsfithrung und die Unterstiitzung der Rolle des Ehemannes wurden als funktionale
Beitrdge zur Aufrechterhaltung der Organisationsziele und der territorialen Kontrolle des IS gewertet. s

AK 44/21

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS ab dem Jahr 2016. Nach-
dem ihr Ehemann sich 2015 als Kdmpfer dem IS angeschlossen hatte, reiste die Beschuldigte im Jahr 2016
mit ihren beiden Kindern nach Syrien aus und schloss sich zunéchst den dschihadistischen Gruppierungen
Jund al-Agsa“ und ,,.Liwa al-Aqsa“ an, bevor sie 2017 in das vom IS kontrollierte Gebiet iibersiedelte.
Der Senat stellte fest, dass die Beschuldigte zu einem nicht néher bestimmten Zeitpunkt als Kidmpferin fiir
den IS tdtig war und daneben Aufgaben iibernahm, die nach der IS-Ideologie Frauen zugewiesen werden,
darunter Haushaltstétigkeiten. Ferner wurde beriicksichtigt, dass der Sohn der Beschuldigten eine Kampf-
ausbildung erhielt und bis zu seinem Tod im Jahr 2018 fiir den IS kdmpfte. Das Gericht bewertete die
héuslichen Tétigkeiten als integralen Bestandteil der Unterstiitzung des IS und seiner operativen Hand-
lungsfihigkeit.'®®

AK 14/22

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2016 bis
2018. Die Beschuldigte war nach ihrer Radikalisierung gemeinsam mit ihren minderjahrigen S6hnen nach
Syrien ausgereist und hatte ihren zunéchst zogernden Ehemann zum Anschluss an den IS bewogen. Im
Herrschaftsgebiet flihrte sie den Haushalt, erzog die Kinder im Sinne der IS-Ideologie und foérderte damit
die Kampfbereitschaft ihres Ehemannes. Uberdies wirkte sie darauf hin, dass dieser beim IS verblieb und
sich an terroristischen Aktivititen beteiligte. Der Senat beriicksichtigte ferner, dass die Beschuldigte die
Ideologie des IS auch nach ihrer Gefangennahme und Internierung in kurdischen Lagern weiterhin unter-
stiitzte; die Verwendung von IS-Bildmaterial im Jahr 2020 wurde als Indiz fiir ein fortbestehendes ideo-
logisches Engagement gewertet. '’

AK 18/22

Der BGH verneinte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2015
bis 2017/2018. Zwar war die Beschuldigte in das vom IS kontrollierte Gebiet ausgereist und hatte dort mit
ihrer Familie gelebt; sie gab jedoch an, dies auf Druck ihres Ehemannes getan zu haben, ohne die Absicht
einer Beteiligung am oder Unterstiitzung des IS. Der Senat stellte fest, dass keine Anhaltspunkte fiir eine
iber die alltdgliche Lebensfiihrung hinausgehende organisationsbezogene Tatigkeit vorlagen, insb. kein
eigenstindiger Beitritt zur Organisation, keine ideologische Erziehung der Kinder, keine Propagandatétig-

163 BGH, Beschl.
164 BGH, Beschl.
165 BGH, Beschl.
166 BGH, Beschl.
167 BGH, Beschl.

. 17.10.2019 — AK 56/19 = openlJur 2019, 34165 2019 Rn. 29-30.
.3.3.2021 — AK 10/21 = WKRS 2021, 14564 Rn. 32-34.
.20.4.2021 — AK 30/21 = openJur 2021, 34796 2021 Rn. 43-45.

. 13.10.2021 — AK 44/21 = openlJur 2022, 14473 2021 Rn. 22.
.21.4.2022 — AK 14/22 = openJur 2022, 13228 2022 Rn. 26-36.
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keit im Internet und keine Beherbergung von IS-Mitgliedern. Das Verhalten der Beschuldigten beschrink-
te sich nach den Feststellungen des Gerichts auf die Erledigung hiuslicher Aufgaben und die Betreuung
der Kinder, was nicht den Anforderungen an eine aktive mitgliedschaftliche Beteiligung geniigte. '8

AK 33/22

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS im Zeitraum von 2013 bis
2020. MaBgeblich waren die Haushaltsfiihrung zugunsten ihres als IS-Kémpfer titigen Ehemannes, der
Austausch von Informationen iiber Syrien in Chatgruppen, die Unterstiitzung anderer Frauen beim Anschluss
an den IS, die Vermittlung der EheschlieBung eines IS-Mitglieds sowie die Erziehung der Kinder i.S.d. IS-
Ideologie. Der Senat bewertete die hduslichen Tatigkeiten als funktionale Beitrédge zur Sicherstellung der
Einsatzbereitschaft des Ehemannes und zur Aufrechterhaltung der Organisationsziele. Das fortgesetzte
ideologische Engagement der Beschuldigten wahrend ihres Aufenthalts im Camp Roj — insb. die Zusam-
menarbeit mit anderen IS-Angehorigen und das Eintreten fiir die Ideologie — bestérkten das Gericht in der
Annahme einer aktiven organisationsinternen Eingliederung.'®

AK 18/23

Der BGH bejahte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS ab dem Jahr 2014. Nach
der Ausreise nach Syrien und der EheschlieBung mit einem IS-Kémpfer fiihrte die Beschuldigte den Haus-
halt und erzog die Kinder im Sinne der IS-Ideologie, wodurch sich ihr Ehemann auf seine Kampfaufgaben
konzentrieren konnte. Dariiber hinaus nutzte die Beschuldigte soziale Medien, um fiir Reisen in das Herr-
schaftsgebiet des IS zu werben, und verwendete IS-Symbole in ihren Online-Profilen. Der Senat stellte
fest, dass die eigenverantwortliche Ausreise, die Online-Propaganda sowie die Rekrutierungsversuche
iiber eine blofe Anwesenheit im sog. Kalifat hinausgingen und in Verbindung mit den hauslichen Tétig-
keiten eine aktive und fortdauernde mitgliedschaftliche Beteiligung begriindeten.'”

StB 44/23

Der BGH bejahte eine Unterstiitzung des IS durch die Beschuldigte im Jahr 2020. Vom Inland aus sam-
melten die Beschuldigte und ihr Ehemann iiber 40.000 Euro an Spenden zugunsten IS -affiliierter Frauen in
den Lagern al-Hol und Roj. Die Gelder wurden iiber Mittelsménner in der Tiirkei an IS-Angehérige in den
Lagern weitergeleitet, um diesen die Flucht zu erméglichen und ihre Lebensbedingungen zu verbessern.
Unter Verweis auf die stdndige Rspr. qualifizierte der Senat als Unterstiitzung jede Handlung, die den
inneren Zusammenbhalt der terroristischen Vereinigung fordert, deren strafbare Aktivitédten erleichtert oder
ihre operative Handlungsfahigkeit verbessert. Das Gericht gelangte zu dem Ergebnis, dass die finanziellen
Zuwendungen der Beschuldigten der Organisation objektiv zugutekamen, da sie es den Mitgliedern ermog-
lichten, organisationsbezogene Aktivitiiten zu verfolgen.!”!

StB 63/23,
StB 64/23

Der BGH bestitigte die Verurteilung der Beschuldigten durch das OLG Stuttgart wegen Unterstlitzung des
IS. Die Beschuldigte hatte sich nicht formal dem IS angeschlossen, unterstiitzte jedoch ihren Mitangeklagten,
ein IS-Mitglied, durch die Sammlung von Spenden und die Kommunikation mit einem in Syrien inhaftier-
ten IS-Angehorigen. Sie erleichterte Geldtransfers zugunsten IS-affiliierter Personen in Lagern und wirkte
an der Planung mit, ein Mitglied aus der Haft zu schmuggeln. Der Senat hob hervor, dass die Einrichtung
eines PayPal-Kontos fiir Spendensammlungen und die Aufrechterhaltung der Kommunikation mit IS-
Angehorigen der Organisation tatsdchlich zugutekamen, da sie die Entschlossenheit und die Bindung unter
den Sympathisanten und Mitgliedern starkten. Auch ohne formale Zugehdrigkeit oder unmittelbare Betei-
ligung an operativen Handlungen des IS forderte die Beschuldigte die Organisationsziele und die fort-
gesetzte Mitwirkung ihrer Mitglieder.!”

AK 108/23

Der BGH verneinte eine mitgliedschaftliche Beteiligung der Beschuldigten am IS. Zwar lebte die Beschul-
digte im vom IS kontrollierten Gebiet, verwendete die Kunya ,,Amina“ und war mit Ménnern zusammen,
die als IS-Kéampfer tétig waren; diese Umstéinde allein vermochten nach Auffassung des Senats jedoch
eine Mitgliedschaft nicht schliissig zu belegen. Die Beschuldigte bestritt eine Unterstiitzung des IS und
gab an, Fluchtversuche unternommen und ihren dritten Ehemann ausschlieBlich geheiratet zu haben, um
das vom IS kontrollierte Gebiet verlassen zu konnen. Das Gericht stellte fest, dass die Ermittlungen keine
Anhaltspunkte fiir eine formale Eingliederung ergaben, insb. keine ideologische Indoktrinierung, keine
Teilnahme an organisationsfordernden Aktivitidten und keine iiber die alltdgliche Lebensfithrung hinaus-
gehende aktive Unterstiitzung. Da die Tatigkeiten der Beschuldigten — namentlich Haushaltsfiihrung und
Kindererziehung — nicht nachweislich in der Absicht erfolgten, die Organisationsziele des IS zu fordern,
verneinte der Senat die Mitgliedschaft.'”

18 BGH, Beschl. v. 21.4.2022 — AK 18/22 = openJur 2022, 14471 2022 Rn. 12-25.
19 BGH, Beschl. v. 18.10.2022 — AK 33/22 = openJur 2022, 20077 2022 Rn. 23-43.
170 BGH, Beschl. v. 20.4.2023 — AK 18/23 = openJur 2023, 5308 2023 Rn. 22-23.
17l BGH, Beschl. v. 27.7.2023 — StB 44/23 = openJur 2023, 8332 2023 Rn. 44-45.
172 BGH, Beschl. v. 27.7.2023 — StB 44/23 = openJur 2023, 8332 2023 Rn. 32-36.
173 BGH, Beschl. v. 23.1.2024 — AK 108/23 = openJur 2024, 1527 2024 Rn. 7-18.
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Zwischen legitimen Zielen und Einschlchterung
Eine kritische Analyse des privilegierten Ehrschutzes fur Politiker gem. § 188 StGB

Von Philipp Cassiano, Trier*

Eine Beleidigung (§ 185 StGB), iible Nachrede (§ 186 StGB)
oder eine Verleumdung (§ 187 StGB) wird wesentlich hdrter
bestraft, wenn sie zulasten von Personen begangen wird, die
im politischen Leben des Volkes stehen, und wenn die Tat
dazu geeignet ist, das Offentliche Wirken des Beleidigten
erheblich zu erschweren (§ 188 StGB). Anfang Januar 2026
sorgte der Freispruch des Journalisten David Bendels in der
Causa ,,Ich hasse die Meinungsfreiheit” um die ehemalige
Bundesinnenministerin Nancy Faeser bundesweit fiir Auf-
merksamkeit. Dadurch ist die Diskussion um Reichweite und
Legitimation des § 188 StGB neu entfacht. Ein Antrag zur
Streichung der Norm wurde nur wenige Wochen spdter im
Bundestag abgelehnt. Dieser Beitrag soll die Norm kritisch
hinterfragen und einige dringende Fragen beantworten:
Wird der Rechtsgiiterschutz der §§ 185—187 StGB durch
$ 188 StGB modifiziert? Welche Personen stehen im politi-
schen Leben des Volkes? Wie kann eine Tat dazu geeignet sein,
das offentliche Wirken einer Person erheblich zu erschwe-
ren? Und: Ist die Norm mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
gem. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar?

I. Einleitung: Historie und Normzweck des § 188 StGB

Im Jahr 2021 wurde § 188 StGB n.F. zuletzt neu gefasst. Dies
geschah im Rahmen des Gesetzes zur Bekdmpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitit.! Nach der
Begriindung des Gesetzgebers soll die Norm ein ,,vergiftetes®
offentliches Klima verhindern, in dem die sachliche Debatte
der Anfeindung Andersgesinnter anheimfillt.? Eine solche
,»Beleidigungskultur® kénnte Menschen abschrecken und
davon abhalten, sich politisch zu engagieren.* Besonders zu
Zeiten digitalen Meinungsaustausches auf social media sei zu
beobachten, dass sich Personen immer weniger an sachlichen
Debatten und immer mehr an der Verrohung des Diskurses
durch ehrverletzende AuBerungen beteiligten.® Zudem wird
befiirchtet, dass die Funktionsfahigkeit des politischen Sys-
tems insgesamt durch falsche Tatsachenbehauptungen beein-
trichtigt werden konnte.® Entzoge der Biirger aufgrund straf-
barer und nicht gerechtfertigter AuBerungen dem demokrati-
schen System das Vertrauen, auf dem es aufgebaut ist, so

* Der Verf. studiert Rechtswissenschaften an der Universitit
Trier und ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Straf-
recht, Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht (Prof. Dr.
Scarlett Jansen) sowie am Lehrstuhl flir deutsches und aus-
landisches 6ffentliches Recht, Staatskirchenrecht und Volker-
recht (Prof. Dr. Antje von Ungern-Sternberg, M.A.). Er dankt
Prof. Dr. Carina Dorneck, M.mel., fiir wertvolle Anregungen
und Hinweise.

I BGBL 12021, S. 441 f.

2 Siehe BT-Drs. 19/1774, S. 1.

3 Siehe Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (59).

4 Vgl. dazu bereits BT-Drs. 1/1307, S. 48.

5 Vgl. BT-Drs. 19/17741, S. 1.

® Riihs, Zf1Stw 1/2022, 51 (57).

konne dies in letzter Konsequenz zu Instabilitdt des gesamten
Systems fiihren.”

Der privilegierte Ehrschutz eines politisch aktiven Perso-
nenkreises ist dem StGB nicht neu. Mit der Vierten Verord-
nung des Reichsprésidenten zur Sicherung von Wirtschaft
und Finanzen und zum Schutze des inneren Friedens vom
8.12.1931 wurde zundchst die Ehre von Personen stirker
geschiitzt, die im offentlichen Leben stehen. Fiir die qualifi-
zierte Strafbarkeit mussten AuBerungen dazu geeignet sein,
»den Verletzten des Vertrauens unwiirdig erscheinen zu las-
sen, dessen er fiir sein Offentliches Wirken bedarf“.? Die
Bundesregierung fiihrte dazu im Jahr 1950 aus, es sei ,cine
Lebensfrage fiir die deutsche Demokratie, dafl sich auf allen
Gebieten Personlichkeiten finden, die sich dem Dienst der
Allgemeinheit widmen und bereit sind, dafiir auch Opfer zu
bringen. Eine solche Bereitschaft [sei] aber nicht zu erwarten,
wenn das Gefiihl herrscht, dafl derjenige, der sich 6ffentlich
einsetzt, mehr oder weniger vogelfrei ist“.” Mit dem StrAndG
vom 30.8.1951 iibernahm der Gesetzgeber die Norm als
§ 187a StGB, beschrinkte jedoch nun den besonderen
Ehrschutz auf Personen, die im politischen Leben des Volkes
stehen.!® In den vorangegangenen Beratungen hatte sich die
Ansicht durchgesetzt, den Personenkreis in dieser Weise zu
beschriinken.!! Uberzeugend begriindet wurde dies jedoch
allerdings nicht. Im Protokoll der 116. Sitzung des Rechts-
ausschusses vom 26.6.1951 ldsst sich lediglich die Befiirch-
tung des Abgeordneten von Merkatz finden, der davon aus-
ging, dass ohne eine Beschrinkung auf Politiker beispiels-
weise auch Kiinstler darunter zu fassen wiren, was den Norm-
zweck ad absurdum fiihren wiirde.!? Allerdings hitte man auf
Grundlage dieser Befiirchtung auch jeder anderen Gruppe des
offentlichen Lebens einen privilegierten Ehrschutz zuspre-
chen konnen. Letztlich hielt das BVerfG die Privilegierung
des § 187a StGB a.F. im Jahr 1955 fiir vereinbar mit dem
allgemeinen Gleichheitssatz. '

Bis zur Einfiihrung des § 188 n.F. stellten § 188 StGB
a.F. und § 187a StGB a.F. lediglich Qualifikationen der iiblen
Nachrede und der Verleumdung dar. In seiner heutigen Fas-
sung ergénzt der Tatbestand des § 188 Abs. 1 StGB nunmehr

" Vgl. Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (57).

8 Teil VIII Kap. III §§ 1, 2 der 4. VO; RGBI. 1 1931, S. 699
(743).

®BT-Drs. 1/1307, S. 48.

10BGBI. 11951, S. 739 (744 1.).

1 Protokoll iiber die 116. Sitzung am 26.6.1951 des Bundes-
tagsausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht, PA-
DBT 3109 A1/23-Prot. 116. Im Gegensatz zum vorangegan-
genen Entwurf der Bundesregierung zum StrAndG v. 30.8.
1951, vgl. BT-Drs. 1/1307, S. 47 f.

12 Protokoll iiber die 116. Sitzung am 26.6.1951 des Bundes-
tagsausschusses fiir Rechtswesen und Verfassungsrecht, PA-
DBT 3109 A1/23-Prot. 116, S. 13.

B BVerfGE 4, 352 (355 ff.).
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auch die Beleidigung gem. § 185 StGB um die Vorausset-
zung, dass die Tat geeignet sein muss, das 6ffentliche Wirken
einer im politischen Leben stehenden Person erheblich zu
erschweren. Ferner muss die Tathandlung o6ffentlich, in einer
Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts gem. § 11
Abs. 3 StGB und aus Beweggriinden begangen werden, die
mit der Stellung des Beleidigten im o6ffentlichen Leben
zusammenhdngen. Dafiir muss die Stellung des Beleidigten
im 6ffentlichen Leben zumindest miturséchlich fiir die AuBe-
rung sein.'*

I1. Das geschiitzte Rechtsgut

Die §§ 185-188 StGB schiitzen das Rechtsgut der Ehre."
Zum Begriff der Ehre als strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut
wurden verschiedene Ansdtze entwickelt, die sich aber im
Ergebnis nicht wesentlich unterscheiden.'® Nach der hier ver-
tretenen Ansicht erfasst die Ehre im Kern zwar den vom
Sozialen unabhingigen Eigenwert der Person; dieser perso-
nelle Geltungsanspruch ist auBerhalb des Kerns aber mit
einem sozialen Geltungsanspruch der Person verkniipft.!”
Der personelle Geltungsanspruch ist aufgrund verfassungs-
rechtlicher Griinde nicht relativierbar.'® Dagegen ist der sozi-
ale Geltungswert weiter zu fassen.!® Er beruht auf der jeweils
herrschenden Sozialmoral und ist damit gesellschaftlichem
und kulturellem Wandel unterworfen.?

Ob und inwiefern § 188 StGB den Rechtsgiiterschutz der
§§ 185 ff. StGB modifiziert, ist jedoch umstritten. Einige
Stimmen im Schrifttum vertreten die Ansicht, dass § 188 StGB

4 Siehe Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Pacffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl.
2023, § 188 Rn. 15. Originidr politische Beweggriinde sind
nicht notwendig, vielmehr konnen auch wirtschaftliche Inte-
ressen Beweggriinde sein, die mit der Stellung des Beleidig-
ten im Offentlichen Leben zusammenhéngen, vgl. BGHSt 4,
119 (121); 9, 187 (189); Regge/Pegel, in: Erb/Schifer (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 5. Aufl.
2025, § 188 Rn. 15.

15 Zu einem weiteren Verstindnis des Ehrbegriffs, bei dem
neben der Ehre auch die Meinungsfreiheit anderer, sowie der
demokratische Meinungsaustausch und demokratische Insti-
tutionen als Schutzgut in Betracht gezogen werden: Hoven/
Witting, NJW 2021, 2397 (2399 f. Rn. 16, 25 f.) mit Verweis
auf die Beschliisse BVerfG NJW 2020, 2622 (2626) und
BVerfG NJW 2020, 2631 (2634).

16 Fiir Niheres siche Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetz-
buch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, Vor
§§ 185-200 Rn. 2 ff.; Regge/Pegel (Fn. 14), Vor § 185 Rn. 7 ff.
17 Fischer/Anstétz (Fn. 16), Vor §§ 185-200 Rn. 2 ff.; Vale-
rius, in: von Heintschel-Heinegg/Kudlich (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.11.2025, § 185
Rn. 2; Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (53); Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil II, 26. Aufl. 2025, § 28. Rn. 2.

18 Siehe Fischer/Anstétz (Fn. 16), Vor §§ 185-200 Rn. 5.

1 Hilgendorf, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/Rénnau/
Schluckebier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommen-
tar, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, Vor § 185 Rn. 21.

20 Hilgendorf (Fn. 19), Vor § 185 Rn. 21.

neben der Ehre auch die Funktionsféhigkeit eines ,,politisch-
demokratischen Gemeinwohls“ als Kollektivrechtsgut schiit-
ze.?! Da der Wert der Ehre nicht abstufbar sei, miisse der
Ehre ein zweites iiberindividuelles Rechtsgut hinzutreten, das
den besonderen Schutz im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG
rechtfertige.”? Dieser Meinung ist zuzugestehen, dass die
Norm tatsdchlich auch iiberindividuellen Interessen dient, wie
dem Schutz der ,,Funktionsfihigkeit der Demokratie*?> oder
dem Schutz vor einer ,,Vergiftung des politischen Lebens“?*.
Diese tberindividuelle Zielrichtung geht bereits aus der
Gesetzesbegriindung hervor.?

Richtig ist zwar auch, dass der personelle Geltungswert
als Teil der Ehre tatsdchlich nicht relativierbar ist. Der soziale
Geltungswert aber kann als weiteres Element der Ehre je
nach Kontext durchaus unterschiedlich zu gewichten sein.?®
Daher iiberzeugt das Argument der Unabstufbarkeit der Ehre
nicht. Vor diesem Hintergrund wird von der Gegenposition
vertreten, dass § 188 StGB ausschlieBlich die Ehre des Ver-
letzten schiitze. Die kriminalpolitische Zielrichtung begriinde
die Annahme eines neuen, zu schiitzenden Rechtsgutes nicht.?’
Als Argument wird unter anderem eine Parallele zu den
Eigentumsdelikten herangezogen. Mit diesen werde der inne-
re Frieden als ,Kitt der Gesellschaft ebenfalls geschiitzt.?®

21 Begriff nach Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (56 ff.). Ebenfalls
wohl fiir den Schutz eines Kollektivrechtsgutes: Hilgendorf
(Fn. 19), § 188 Rn. 6; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 19;
wohl auch Zaczyk, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§ 188 Rn. 9, der eine Mdglichkeit der Einwilligung allerdings
nur aufgrund von ,,iiberindividuellen Griinden statt Rechts-
giitern ablehnt; wohl auch Sinn, in: Satzger/Schluckebier/
Werner (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 6. Aufl. 2024,
§ 188 Rn. 3, 12, der allerdings lediglich ausfiihrt, dass das
politische Klima auch mittelbar geschiitzt werde, das nicht
zur Disposition des Betroffenen stehe.

22 Aust.: Riihs, Zf1Stw 1/2022, 51 (56 f.).

2 Caspar, NJW 2025, 2077 (2081 Rn. 38).

24 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 188 Rn. 1; Fischer/Anstotz (Fn. 16),
§ 188 Rn. 2; FEisele/Schittenhelm, in: Tiibinger Kommentar,
Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 188 Rn. 1; Hilgendorf
(Fn. 19), § 188 Rn. 1; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 1b;
Schneider, in: Joecks/Jager, Strafgesetzbuch, Studienkom-
mentar, 13. Aufl. 2021, § 188 Rn. 1; Valerius (Fn. 17), § 188
Rn. 1; Reinbacher, ZJS 2022, 802 (809).

2 BT-Drs. 19/1774, S. 1.

26 Fischer/Anstétz (Fn. 16), Vor §§ 185-200 Rn. 5; Hilgen-
dorf (Fn. 19), Vor § 185 Rn. 21.

27 Heinze, ZfIStw 7-8/2022, 497 (500 f.); ders., in: Schumann/
Mosbacher/Konig (Hrsg.), Nomos Kommentar, Medienstraf-
recht, 1. Aufl. 2023, StGB § 188 Rn. 25 ff.; Kargl (Fn. 14),
§ 188 Rn. 2; Rogall, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 10. Aufl. 2024, § 188
Rn. 1, 2.

28 Siehe Heinze, ZfIStw 7-8/2022, 497 (501); Begriff nach
Jakobs, in: Bloy u.a. (Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes
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Die Eigentumsdelikte sollen ,,als Grundlage des gesellschaft-
lichen Wirtschaftens und damit als der normative Teil der
Wirtschaftsstruktur der Gesellschaft?® auch negativen iiber-
individuellen Auswirkungen vorbeugen.*® Doch auch in die-
sem Fall wird neben dem Eigentum ein iiberindividuelles
Rechtsgut, wie das der Sicherung des inneren Friedens oder
dhnlichem, nicht anerkannt. Eine iiberindividuelle Dimensio-
nierung des Rechtsgiiterschutzes sei im Rahmen der Eigen-
tumsdelikte auch nicht notwendig. Dies gelte fiir den straf-
rechtlichen Ehrschutz gleichermafBlen. Rogall verweist inso-
fern tiberzeugend auf die Wertungen der Strafantragsregelun-
gen. Das grundsitzliche Strafantragserfordernis des Verletz-
ten gem. § 194 Abs. 1 S. 1 StGB, aber insbesondere sein
Widerspruchsrecht im Falle einer von Amts wegen angezeig-
ten Strafverfolgung gem. § 194 Abs. 1 S. 3, 4 StGB konstitu-
ieren eine Abhéngigkeit der Strafverfolgungsbehorde vom
Willen des Verletzten.’! Dieser Umstand schlieBt die Exis-
tenz eines von § 188 StGB geschiitzten Kollektivrechtsguts
letztlich aus,?? schlieBlich kann der Einzelne iiber Kollektiv-
rechtsgiiter nicht disponieren.’ § 188 StGB schiitzt folglich
nur die Ehre des Einzelnen. Bei dem Schutz vor Vergiftung
des offentlichen Lebens oder eines politisch-demokratischen
Gemeinwesens handelt es sich lediglich um ein gesetzgeberi-
sches Ziel, das sich allerdings nicht als Kollektivrechtsgut
darstellt.

III. Von Dysfunktionalitit und Verfassungsfragen: Die
Probleme des Tatbestandes

Eine Bundestagsabstimmung Ende Januar 2026 zeigte, dass
die Mehrheit der Abgeordneten dagegen ist, § 188 StGB zu
streichen.?* Dies indiziert, dass diese Mehrheit die Norm
inhaltlich als unproblematisch und auch als verfassungs-
gemif erachtet.’® In einer immer wieder entfachenden offent-
lichen Debatte wird die Legitimitdt des § 188 StGB aller-
dings stets in Frage gestellt.3® Zudem ist nicht verwunderlich,
dass sich Personen fiir das Fortbestehen einer Norm einset-

Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburts-
tag, 2010, S. 365 (373).

2 Jakobs (Fn. 28), S. 373.

30 Heinze, Zf1Stw 7-8/2022, 497 (501).

31'Vgl. Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. 1.

32 Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. 1.

3 Murmann, Grundkurs Strafrecht, 8. Aufl. 2024, § 25
Rn. 116.

3 Siehe Abstimmung im Bundestag iiber die Streichung des
Straftatbestandes der Politikerbeleidigung (BT-Drs. 21/652)
am 29.1.2026, Plenarprotokoll 21/56, S. 6781 ft.

35 Sofern angenommen wird, dass der Gesetzesentwurf nicht
bereits aus politischen bzw. strategischen Griinden abgelehnt
wurde.

36 Wie als Folge auf die ,,Schwachkopf-Affire* um Robert
Habeck, Kolter, LTO v. 15.11.2024, abrufbar unter
www.lto.de/persistent/a_id/55880 (24.4.2026)

oder im Fall ,,Ich hasse die Meinungsfreiheit” in Bezug auf
Nancy Faeser: LTO v. 14.1. 2026, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/59064 (24.4.2026).

zen, von deren Schutz sie selbst profitieren.>” Dass dabei sub-
stanzielle Méngel unentdeckt geblieben sein konnten, scheint
auch nicht unwahrscheinlich. Bereits deshalb lohnt sich ein
genauerer Blick, um mogliche konzeptionelle Schwéchen und
dysfunktionale Eigenschaften zu untersuchen.

1. Wer steht im politischen Leben des Volkes? Und wer nicht?

Auf Tatbestandsebene ist unklar, welche Personen ,,im politi-
schen Leben des Volkes™ stehen. Es handelt sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, dem der BGH bereits im Jahr
1953 versuchte, Konturen zu verleihen.’® Nach Ansicht des
Gerichts handelt es sich bei im politischen Leben des Volkes
stehenden Personen um ,,alle tatsdchlich politisch bedeuten-
den Personlichkeiten, die auf das politische Leben erhebli-
chen Einfluss ausiiben [...], alle die sich fiir eine gewisse
Dauer mit den Angelegenheiten befassen, die den Staat, seine
Verfassung, Gesetzgebung und Verwaltung [...] berithren
[...].* Diese Definition herrscht bis heute vor,* wobei ein
,.erheblicher Einfluss® inzwischen wohl nicht mehr voraus-
gesetzt werden muss (s.u. I1L. 1. a).*!

Der vom Tatbestand verwendete Begriff des ,,Politischen*
eroffnet zunichst einen weiten Anwendungsbereich, da er
vieldeutig ist.*> GemiB seiner griechischen Abstammung
bezieht sich der Begriff auf das ,,Gemeinwesen, die 6ffentli-
chen Angelegenheiten, die Allgemeinheit*.*> Der Schutz aller
Personen, die Aufgaben fiir das Gemeinwesen erfiillen, wiir-
de allerdings dazu fiithren, dass der geschiitzte Personenkreis
nicht mehr eingrenzbar und uniiberblickbar wire.** Um dem
vorzubeugen, ist allgemein anerkannt, dass die Definition

37 Zu der Problematik der ,.Entscheidung in eigener Sache*:
Streit, Entscheidung in eigener Sache, 2006; Morlok, Verfas-
sungsblog v. 6.9.2023, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/entscheidungen-in-eigener-sache-
eine-analytische-skizze/ (24.4.2026). Dieser Problematik soll
sich in diesem Beitrag allerdings nicht gewidmet werden.

38 BGHSt 4, 338. Das BVerfG erachtet die Umschreibung der
,im politischen Leben des Volkes stehende Person als hin-
reichend bestimmt, siche BVerfGE 4, 352 (357 f.).

39 BGHSt 4, 338 (339); Eisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 188
Rn. 2. Der Definition wird mitunter in der Literatur auch
hinzugefiigt, dass sich die Person mit internationalen Angele-
genheiten befassen kann, vgl. Fischer/Anstotz (Fn. 16), § 188
Rn. 3; Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 5; Regge/Pegel (Fn. 14),
§ 188 Rn. 6.

40 Siehe BayObLGSt 1989, 50 (51); Eisele/Schittenhelm
(Fn. 24), § 188 Rn. 2; Hilgendorf (Fn. 19), § 188 Rn. 2; Regge/
Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 5; Heger (Fn. 24), § 188 Rn. 2;
Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. 8; Englinder, NStZ 2021, 385
(388); Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (60 f.). A.A. Heinze, ZfIStw
7-8/2022, 497 (503), der der Definition Zirkularitdt vorwirft.
Siehe auch Zaczyk (Fn. 21), § 188 Rn. 3.

41 Siehe dazu Englinder, NStZ 2021, 385 (388).

42 BayObLGSt 1982, 56 (57).

4 BayObLGSt 1982, 56 (57) mit Verweis auf Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 1977,
S. 14 f.

4 BayObLGSt 1982, 56 (57).
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restriktiv auszulegen ist.** Die Norm erfasst daher grundsitz-
lich Strukturen, Institutionen und Prozesse, in denen 6ffentli-
che politische Willensbildung stattfindet und gesellschaftliche
Interessen verhandelt werden. Der demokratische Charakter
(,,des Volkes®) verdeutlicht, dass ausschlieBlich der o6ffentli-
che, demokratisch legitimierte Bereich der Politik erfasst ist,
insbesondere Parlamente und Wahlen. Erfasst ist die Funkti-
onsfihigkeit dieser demokratischen Prozesse.*® Entsprechend
sind nur solche Personen geschiitzt, die auf gewisse Dauer
innerhalb des Staates in ,,institutionalisierter Funktion“4’ an
politischen Prozessen, wie beispiclsweise Gesetzgebungs-
verfahren, unmittelbar teilnehmen oder diese durchfiihren.*®
Personen, die zwar mitunter als politische Personen wahr-
genommen werden, aber nicht direkt mit staatlichen Instituti-
onen verkniipft sind, miissen konsequenterweise und zum
Zwecke der Rechtssicherheit vom Schutz des § 188 StGB
ausgeschlossen sein.*

Mit der Definition des BGH kann sich dem erfassten
Personenkreis angendhert werden. Dennoch verdeutlichen
einige, mitunter umstrittene Einzelfélle, dass die Grenzen des
Tatbestandes unscharf bleiben.

a) Kommunal- und Bezirkspolitiker

In der Vergangenheit sah sich die Rechtsprechung vermehrt
mit Féllen konfrontiert, in denen fraglich war, inwieweit auf
kommunaler Ebene tétige Personen durch § 187a StGB a.F.
geschiitzt sind. Da ihr Einflussbereich als zu begrenzt galt,
um im politischen Leben des (gesamten) Volkes zu stehen,
war Politikern der kommunalen Ebene der besondere Ehr-
schutz lange Zeit grundsitzlich nicht vergdnnt.>

Dies énderte sich erst, als der Gesetzgeber im Jahre 2021
grammatikalisch festlegte, dass der Schutzbereich der Norm
bis hin zur kommunalen Ebene reicht.’! Er begriindete diese

4 BayObLGSt 1982, 56 (57 f.); vgl. Eisele/Schittenhelm
(Fn. 24), § 188 Rn. 2; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 2;
Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 5; Englinder, NStZ 2021, 385 (388).
46 Niher: Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (56).

47 Zum Begriff: Englinder, NStZ 2021, 385 (388).

4 Siehe Englinder, NStZ 2021, 385 (388); Fischer/Anstitz
(Fn. 16), § 188 Rn. 4; Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (60 f.).

4 Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. 8; Gaede, in: Matt/Renzikowski
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 188
Rn. 2.

30 BayObLGSt 1982, 56 ff. zu Gemeinderatsmitgliedern;
OLG Frankfurt a.M. NJW 1981, 1569 zu Landriten; abwei-
chend: BayObLGSt 1989, 50 (51) zu bayrischen Landréten.
Vgl. zudem auch Valerius (Fn. 17), § 188 Rn. 5; Regge/Pegel
(Fn. 14), § 188 Rn. 5a; Engldnder, NStZ 2021, 385 (388).
SUBGBI. 12021, S. 441 (442). Zuvor regte der Bundesrat an,
die Norm so zu formulieren, dass auch Bezirkspolitiker der
Stadtstaaten (Selbstverwaltungseinheiten Hamburgs sind z.B.
in ,,Bezirke“ aufgeteilt [siche §§ 1 ff. BezVG]) vom Wortlaut
erfasst werden (siche BT-Drs. 19/18470, S. 19). Die damit
einhergehenden Bedenken verwarf die Bundesregierung zu-
recht. Die Norm muss konsequenterweise auch Bezirkspoliti-
ker erfassen. Siehe dazu Englinder, NStZ 2021, 385 (388).

Anderung damit, dass vor allem in Zeiten von social media®?
eine vergleichbare Viktimisierungsgefahr fiir Personen beste-
he, die auf kommunaler Ebene aktiv sind. Da die Entschei-
dungen von Kommunalpolitikern sich weiterhin grundsétz-
lich nicht auf das gesamte Volk auswirken,” streicht der
Gesetzgeber damit zwangsldufig das Erfordernis eines erhebli-
chen Einflusses aus der urspriinglichen Definition der im
politischen Leben des Volkes stehenden Person. Im Schrift-
tum wird gleichwohl teilweise die Ansicht vertreten, dass
§ 188 Abs. 1 S. 2 StGB lediglich indiziellen Charakter habe
und die Norm Kommunalpolitiker nur dann schiitze, wenn sie
auch erheblichen Einfluss auf das gesamte Volk hitten.>*
Dies kann allerdings nicht iiberzeugen. Neben dem Umstand,
dass sich kommunalpolitische Entscheidungen grundsitzlich
nicht auf das gesamte Volk auswirken, ldsst sich den
Gesetzesmaterialien nicht entnehmen, dass der Gesetzgeber
weiterhin einen Einfluss auf das gesamte Volk im Einzelfall
voraussetzt. Er begriindete die Anderung ausschlieBlich mit
dem besonderen Schutzbediirfnis, das er auch bei politischen
Personen der kommunalen Ebene ebenfalls sah.>> Nihme
man an, dass die grammatikalische Einbeziehung der kom-
munalen Ebene lediglich indiziellen Charakter hitte, liefe der
Zweck des § 188 Abs. 1 S. 2 StGB ins Leere; Kommunal-
politiker wéren dann nur in atypischen Féllen von der Norm
geschiitzt.® Es erscheint daher nur folgerichtig, dass der der
,erhebliche Einfluss“ aus der urspriinglichen Definition des
BGH zu streichen ist.

b) Richter des BVerfG

Ob Richter des BVerfG vom Schutzbereich des § 188 StGB
umfasst sind, ist jedoch grundlegend umstritten.”’ In der oben
genannten Entscheidung, in der der BGH die im politischen
Leben des Volkes stehende Person konturierte, vertrat der
Gerichtshof die Auffassung, dass die in der Entscheidung
festgestellten Grundsitze auch fiir Richter des BVerfG gel-
ten. Er verwarf damit die Argumentation der Vorinstanz, es
kdme auf ,individuelle oder parteigebundene politische
Anschauungen® an.’® Als Begriindung fiihrte der BGH aus,
dass das BVerfG als Verfassungsorgan in Gutachtenverfah-

52 Vgl. BT-Drs. 19/17741, S. 36; BR-Drs. 87/20, S. 37; BR-
Drs. 418/19 (Beschluss).

33 An den Wertungen des Beschlusses des OLG Frankfurt a.M.
NJW 1981, 1569 hat sich seither nichts gedndert.

% Heinze (Fn. 27), StGB § 188 Rn. 39; Hilgendorf (Fn. 19),
§ 188 Rn. 3.

55 BT-Drs. 19/17741 S. 36; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188
Rn. 5b; Der Gesetzgeber fiihrt lediglich aus, dass auch auf
Kommunaler Ebene ,,wichtige Arbeit fiir das demokratische
Gemeinwesen geleistet wird®, siehe BT-Drs. 19/17741, S. 36.
% Wie im Fall eines bayrischen Landrates, vgl. BayObLGSt
1989, 50 (51).

57 Fiir eine Einbeziehung: BGHSt 4, 338; Eisele/Schittenhelm
(Fn. 24), § 188 Rn. 3; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 6;
Valerius (Fn. 17), § 188 Rn. 6; Hilgendorf (Fn. 19), § 188
Rn. 3; a.A. Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 10; Riihs, ZfIStw
1/2022, 51 (62).

58 Siehe BGHSt 4, 338 (339).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

167


https://www.zfistw.de/dat/artikel/2022_1_1467.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2022_1_1467.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2022_1_1467.pdf
https://www.zfistw.de/dat/artikel/2022_1_1467.pdf

Philipp Cassiano

ren® die Aufgabe habe, ,,das rechtliche Vorfeld fiir politische
Entscheidungen zu kliren“, die von anderen Verfassungs-
organen getroffen werden.® Die Tiétigkeit sei daher ,,geeignet
und bestimmt, auf politische MaBnahmen anderer Verfas-
sungsorgane [...] erheblichen EinfluB auszuiiben*.®! Insoweit
beriihre sie ,,den Staat, seine Verfassung, Gesetzgebung und
Verwaltung weitgehend®. Die Arbeit des BVerfG unterschei-
de ,,sich hierdurch wesentlich von derjenigen der anderen
Gerichte*.6?

Tatsdchlich haben Richter des BVerfG eine institutionali-
sierte Funktion, da das Gericht selbst oberstes Verfassungs-
organ ist.®> Gegenstimmen aus dem Schrifttum weisen jedoch
zurecht darauf hin, dass Richter des BVerfG nicht nach poli-
tischen, sondern verfassungsrechtlichen Maf3stdben entschei-
den und sich damit nicht am demokratischen Meinungs-
bildungsprozess beteiligen.® Das gilt auch in Fillen, in denen
das Gericht zugunsten der Gerechtigkeit und zulasten der
Rechtssicherheit entscheidet (Radbruch‘sche Formel®) und
damit als ,,Quasi-Gesetzgeber” agiert.®® AuBerdem ist zu
beachten, dass Richter des BVerfG in den vielfdltigen Formu-
lierungsvorschligen wihrend des Gesetzgebungsprozesses
nicht erwéhnt wurden. Es war jeweils lediglich von Politikern
die Rede.’” Daraus lidsst sich schlieBen, dass Richter des
BVerfG gerade nicht unter den Begriff der im politischen
Leben des Volkes stehenden Person gefasst werden sollten.
Letztlich ist jedoch entscheidend, dass es dem BGH in sei-
nem Urteil auf den erheblichen Einfluss von Richtern des
BVerfG auf das politische Leben besonders ankam.®®
Dadurch, dass von dieser Voraussetzung mittlerweile abzuse-
hen ist, féllt auch das letzte tragende Argument fiir die Einbe-
ziehung von BVerfG-Richtern weg. SchlieBilich sollten auch
aufgrund der gebotenen Normklarheit Richter des BVerfG
nicht in den Tatbestand einbezogen werden.

¢) Gewerkschaftsvorstinde und dhnliche Personen

In der Literatur wird nicht selten angenommen, dass hoch-
rangige Gewerkschaftsvertreter, Vertreter von Arbeitgeber-

% Nach dem inzwischen weggefallenen § 97 BVerfGG a.F.
Vgl. BGBL 11951, S. 243 (252).

0 Siehe BGHSt 4, 338 (339 f.) mit Verweis auf BVerfGE 2,
79 (96).

61 Siehe BGHSt 4, 338 (340).

62 Siehe BGHSt 4, 338 (340).

3 Siehe BVerfGE 7, 1 (14); Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kom-
mentar, 65. EL August 2025, § 1 Rn. 16.

® Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 10; Riihs, ZfIStw 1/2022, 51
(62).

% Radbruch, in: Kaufmann (Hrsg.), Gustav Radbruch, Ge-
samtausgabe in 20 Bénden, Bd. 3: Rechtsphilosophie III,
1990, S. 89.

% Siehe Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 10.

7 Krit. zur Vermischung des Begriffs der im politischen
Leben stehenden Person mit dem Begriff des Politikers in
den Gesetzesmaterialien (z.B. in BT-Drs. 19/17741, S. 36):
Rogall (Fn. 27), § 188 Ra. 6.

8 BGHSt 4, 338 (339 1)).

verbidnden und Personen in dhnlichen Positionen vom Schutz
des § 188 StGB erfasst werden.® Dafiir wird vorgebracht,
dass diese Personen bisweilen einen erheblichen Einfluss auf
politische Entscheidungen haben.” Der Einfluss von Gewerk-
schaftern ist jedoch — wie bei Richtern des BVerfG — kein
durchgreifendes Argument mehr.”! Auch fehlt die institutio-
nalisierte Funktion, die Personen innehaben, die im politi-
schen Leben des Volkes stehen. Gewerkschaftsvertreter, auch
auf oberster Ebene, kdnnen allenfalls von auflen auf das poli-
tische Leben einwirken.”” Thre Verbandstitigkeit ist nicht
dazu bestimmt, im Interesse aller zu handeln, sondern eigene,
verbandsbezogene Interessen zu vertreten.”> Gewerkschafts-
vertreter, Vorstinde von Arbeitgeberverbanden und Personen
in dhnlichen Positionen kdnnen daher nicht unter den Begriff
der im politischen Leben des Volkes stehenden Person sub-
sumiert werden.”

d) Journalisten

Ahnlich verhilt es sich bei Journalisten. Insbesondere fehlt
auch diesen eine institutionalisierte Funktion. Sie sind daher
— entgegen vereinzelter Stimmen im Schrifttum” — ebenfalls
nicht als im politischen Leben des Volkes stehend anzuse-
hen.”®

e) Ergebnis zum geschiitzten Personenkreis

Der von § 188 StGB geschiitzte Personenkreis ldsst sich nicht
sicher und unstrittig feststellen. Einer tauglichen Eingrenzung
des geschiitzten Personenkreises kann sich allerdings etwas
angendhert werden, wenn auf eine institutionalisierte Funkti-
on abgestellt wird. Mit der Einbeziehung von Kommunalpoli-
tikern fallt das Argument weg, dass die geschiitzte Person
besonderen Einfluss auf das politische Leben des gesamten
Volkes haben muss.

8 Vgl. Valerius (Fn. 17), § 188 Rn. 6; Hilgendorf (Fn. 19),
§ 188 Rn. 3; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 7; Sinn (Fn. 21),
§ 188 Rn. 7; eher differenzierend: Eisele/Schittenhelm (Fn. 24),
§ 188 Rn. 3; wohl auch Rahmlow, in: Leipold/Tsambikakis/
Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 3. Aufl. 2020,
§ 188 Rn. 4.

70 So z.B. Sinn (Fn. 21), § 188 Rn. 7; Regge/Pegel (Fn. 14),
§ 188 Rn. 6; Einbeziehung nur ,,uU je nach Art und Bedeu-
tung ihres Wirkens®: Eisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 188 Rn. 3.
" Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 9.

2 So auch Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (61).

3 Siehe Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (61).

" Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 9; Gaede (Fn. 49), § 188 Rn. 2;
Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (61); Kindhduser/Hilgendorf, Straf-
gesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022,
§ 188 Rn. 1; Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. §; ,,idR*: Fischer/
Anstotz (Fn. 16), § 188 Rn. 4.

> Siehe Hilgendorf (Fn. 19), § 188 Rn. 3; Heger (Fn. 24),
§ 188 Rn. 2.

76 Sieche Gaede (Fn. 49), § 188 Rn. 2; Kindhduser/Hilgendorf
(Fn. 74), § 188 Rn. 1; Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 9; Schneider
(Fn. 24), § 188 Rn. 5; Sinn (Fn. 21), § 188 Rn. 7; Eisele/
Schittenhelm (Fn. 24), § 188 Rn. 2; ,idR*: Fischer/Anstétz
(Fn. 16), § 188 Rn. 4.
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2. Die Eignungsklausel

Umstrittene Problematiken birgt ebenfalls die Eignungsklau-
sel des § 188 Abs. 1 StGB. Sie erfordert, dass die Tat dazu
geeignet sein muss, das Offentliche Wirken des Beleidigten
erheblich zu erschweren. Dabei muss die Tat 6ffentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts gem.
§ 11 Abs. 3 StGB begangen worden sein. Fraglich ist zunéchst,
welche MaBstibe an die Eignungsklausel anzulegen sind.
Konkret ist umstritten, ob bei der Bewertung dieser Eignung
nur auf den Inhalt der AuBerung oder auch auf Begleit-
umsténde abzustellen ist, wie beispielsweise auf die Anzahl
der Likes oder Follower im Internet. Aulerdem ist fraglich,
wie die Erschwernis inhaltlich ausgeprégt sein muss und wel-
che Konsequenzen sich hieraus fiir die einzelnen Qualifikati-
onstatbestidnde des § 188 StGB ergeben.

a) Tatsachen oder Tat? Die Einbeziehung der Gesamt-
umstinde in die Beurteilung

Die Rechtsprechung vertrat in der Vergangenheit iiberwie-
gend die Ansicht, dass bei der Frage der Eignung allein der
Inhalt der AuBerung dazu geeignet sein miisse, das Wirken
des Beleidigten zu erschweren.”’ Die konkrete Art der Ver-
breitung und die GroBe des von den AuBerungen erreichten
Personenkreises seien dabei nicht relevant; ebenso sei uner-
heblich, wie viele Personen die Behauptungen glaubten.”
Anderenfalls sei der Anwendungsbereich der Norm zu sehr
eingeschrinkt; sie kdnne nur dann angewendet werden, wenn
entsprechende Gesamtumstinde vorliegen. Dies liefe dem
Willen des Gesetzgebers zuwider.”” Der Normtext spreche
lediglich von ,,einer Versammlung™ und grenze diese Ver-
sammlung nicht weiter ein. Insoweit ist der Wortlaut unein-
geschriankt. Dieser Wortlaut gebiete es, keine weiteren Ein-
schrinkungen vorzunehmen.?® Sinn und Zweck der Norm sei
aulerdem zu gewihrleisten, dass im politischen Leben des
Volkes stehende Personen ihre Arbeit sachlich verrichten
konnten.?! Die sachliche Arbeit von Politikern kdnne bereits
durch AuBerungen personlich unbedeutender Redner auf
kleineren Versammlungen gestort werden.?? Wire zudem auf
die GrofBe eines gutgldubigen Rezipientenkreises abzustellen,
kdme es im Ergebnis dazu, dass eine Aussage umso weniger
strafwiirdig erschiene, je absurder und abwegiger sie fiir den
verstindigen Empfinger wire. Dies sei widersinnig.®> Auch
fithre die Einbeziehung der Begleitumstinde zu kaum hand-
habbaren Abgrenzungsschwierigkeiten fiir den Tatrichter, der
die Folgen der AuBerung fiir das offentliche Wirken des

7 BGH NIW 1954, 649; BGH WKRS 1980, 14613; BGH
BeckRS 1981, 31107343; OLG Zweibriicken ZUM-RD 2025,
192 (194).

8 BGH NIW 1954, 649; BGH WKRS 1980, 14613; BGH
BeckRS 1981, 31107343; OLG Zweibriicken ZUM-RD 2025,
192 (194).

7 OLG Zweibriicken ZUM-RD 2025, 192 (194).

80 BGH NJW 1954, 649.

81 BGH NJW 1954, 649.

2 BGH NJW 1954, 649.

83 BGH BeckRS 1981, 31107343; BGH WKRS 1980, 14613.

Beleidigten regelméBig nicht verldsslich abschlieBend beur-
teilen konne. 34

Diese Argumentation kann allerdings nicht iiberzeugen.
Denn der Tatrichter muss nicht die konkreten Folgen der
AuBerungen feststellen, sondern lediglich die bereits vorlie-
genden Umstdnde der Tat. Nur diese sind auf ihre abstrakte
Eignung zu priifen, was dem Richter grundsitzlich mdglich
ist.%5 § 188 Abs. 1 StGB fordert dariiber hinaus, dass die Tat
dazu geeignet sein muss, das Offentliche Wirken des Belei-
digten erheblich zu erschweren. Die §§ 186, 187 StGB stellen
demgegeniiber darauf ab, dass die konkrete Tatsache, die
geduBert wird, dazu geeignet sein muss, den Beleidigten
verdchtlich zu machen oder in der Offentlichen Meinung
herabzuwiirdigen.®® Die unterschiedlichen Formulierungen
der Tatbestinde fordern eine unterschiedliche Behandlung.
Es ist daher davon auszugehen, dass bei § 188 StGB die
Gesamtumstinde der Tat relevant sind.®” Wire nur der Inhalt
der Aussage und dessen abstrakte Eignung zu bewerten, wiir-
de zudem das Regel-Ausnahme-Verhéltnis zwischen Grund-
tatbestand und Qualifikation verkehrt: Gerade, weil heutzu-
tage die meisten solcher AuBerungen im Internet (i.S.d. § 11
Abs. 3 StGB) stattfinden, wiren kaum Félle denkbar, in
denen eine nach §§ 186 oder 187 StGB strafbare Aussage in
Bezug auf eine im politischen Leben des Volkes stehende
Person dann nicht automatisch den Qualifikationstatbestand
erfiillte.® Nach alledem erscheint es nur folgerichtig, die
Gesamtumsténde bei der Bewertung der Erschwerniseignung
einzubeziehen.

b) Beleidigung und Breitenwirkung? Zur Ausgestaltung des
erheblichen Erschwerens

Nicht einheitlich bewertet wird ferner, wie die erhebliche
Erschwerung des offentlichen Wirkens konkret ausgestaltet
sein muss. Teilweise wird angenommen, die Tat miisse dazu
geeignet sein, die Glaubwiirdigkeit oder Lauterkeit des
Beleidigten in Frage zu stellen oder dessen Einflussmoglich-
keiten nachhaltig zu schmilern.®* Andere fordern, dass die
AuBerung dazu geeignet sein soll, das Vertrauen in die Integ-
ritdit des Beleidigten zu erschiittern oder dem Beleidigten
erhebliche Nachteile zuzufiigen.”® In jedem Fall muss das
»erhebliche Erschweren® jedoch normativ bewertet werden:
Die entscheidende Kontrollfrage ist, ob der durchschnittliche,

8 BGH NJW 1954, 649; OLG Zweibriicken, ZUM-RD 2025,
192 (194).

85 Siche BayObLG BeckRS 2025, 3444,

86 Oder dessen Kredit zu gefihrden, § 187 Alt. 2 StGB.

8 Vgl. BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwetzingen
BeckRS 2023, 15390 Rn. 16; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188
Rn. 12; Valerius (Fn. 17), § 188 Rn. 9; Hilgendorf (Fn. 19),
§ 188 Rn. 4; Heger (Fn. 24), § 188 Rn. 3; Rogall (Fn. 27),
§ 188 Rn. 10; Eisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 188 Rn. 6;
Rahmlow (Fn. 69), § 188 Rn. 6.

8 BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwetzingen BeckRS
2023, 15390 Rn. 17.

8 Fischer/Anstotz (Fn. 16), § 188 Rn. 6.

% BGH NJW 1954, 649; Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 13;
Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 12.
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verstindige Biirger aufgrund der AuBerung ,.ernsthaft an der
Integritdt oder Lauterkeit der politischen Person zweifeln oder
das politische Wirken der Person in Frage stellen wiirde*.%!

Durchaus denkbar ist dies bei Tatsachenbehauptungen,
also in Féllen der iiblen Nachrede oder Verleumdung gegen-
iiber Personen, die im politischen Leben des Volkes stehen.
Missbrauchs- oder Korruptionsvorwiirfe sind nur zwei Bei-
spiele, die dazu geeignet sind, einen verstdndigen Biirger an
der Integritit oder Lauterkeit der beleidigten politischen Per-
son zweifeln zu lassen.”? Die Gefahr, dass andere sich die
AuBerung dergestalt zu eigen machen, dass das Ansehen der
Person nachhaltig Schaden nimmt, wohnt insbesondere fal-
schen Tatsachenbehauptungen evident inne.*?

Gegenstand einer Beleidigung gem. § 185 StGB ist jedoch
in den hier in Frage kommenden Féllen, anders als bei den
§§ 186, 187 StGB, keine Tatsachenbehauptung, sondern ein
Werturteil. Wihrend bei § 185 StGB die eigene Missachtung
kundgegeben wird, schiitzen die §§ 186, 187 StGB vor ehr-
abschneidenden AuBerungen, die die Missachtung durch
Dritte ermdglichen.”* Der erhdhte Strafrahmen bei Verleum-
dung und iibler Nachrede ist daher vor allem mit dem Poten-
zial zu erkldren, andere Personen durch eine Tatsachen-
behauptung, also durch vorgegebenes Wissen, zu beeinflus-
sen. Damit kdnnen Tatsachenbehauptungen im Gegensatz zu
Werturteilen eine Breitenwirkung entfalten.”> Wer vermeint-
liche Tatsachen vorbringt, kann iiberzeugen. Wer lediglich
beleidigt, iiberzeugt nicht.”® Werturteile werden nur von
Personen weitergetragen, die ohnehin bereits der gleichen
Ansicht sind.”” Dieselbe Meinung zu haben und sie auch zu
verbreiten, beruht in diesem Fall allerdings auf einem eige-
nen, selbststindigen Entschluss.”® Auch wenn nicht ausge-
schlossen ist, dass sich Personen bei der eigenen Meinungs-
bildung auf das Werturteil eines anderen stiitzen, diirfte die
Zahl dieser Personen vernachlissigbar gering sein.”® Jeden-
falls kann hier von einem Uberschreiten der Erheblichkeits-
schwelle nicht gesprochen werden.'” Die Gefahr, dass das
offentliche Wirken erheblich erschwert werden konnte, besteht
bei einem Werturteil somit nicht. Damit kann letztlich eine
Gefahr filir das politische Klima im Sinne der Norm von

1 BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwetzingen BeckRS
2023, 15390 Rn. 21.

2 Vgl. BayObLG BeckRS 2025, 3444,

93 Eisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 186 Rn. 1.

% Valerius (Fn. 17), § 186 Rn. 1; Eisele/Schittenhelm
(Fn. 24), § 186 Rn. 1; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 186 Rn. 2; Regge/
Pegel (Fn. 14), § 186 Rn. 2.

9 FEisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 186 Rn. 1.

% Vgl. auch de Koster, LTO v. 23.11.2024, abrufbar unter
www.lto.de/persistent/a_id/55939 (25.4.2026);

dhnlich Oglakcioglu, ZStW 132 (2020), 521 (542 £.).

7 So auch BayObLG BeckRS 2025, 3444.

%8 BayObLG BeckRS 2025, 3444,

9 Siehe BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwetzingen
BeckRS 2023, 15390 Rn. 21.

100 Siehe auch BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwet-
zingen BeckRS 2023, 15390 Rn. 21.

vornherein ausgeschlossen werden. Hieraus folgt zwangs-
laufig, dass der Tatbestand der ,,Politikerbeleidigung® gem.
§§ 185, 188 Abs. 1 StGB iiberhaupt nicht erfiillt werden
kann.!0!

Vor diesem Hintergrund dréngt sich die Frage auf, wel-
ches Bild der Gesetzgeber von verstidndigen Biirgern hatte,
als er § 185 StGB in § 188 StGB aufnahm. Die Gesetzes-
materialien geben hieriiber allerdings keinen Aufschluss. Der
Gesetzgeber stellt lediglich fest, dass Beleidigungen geeignet
seien, das Offentliche Wirken einer Person erheblich zu er-
schweren, was zunehmende verbale Angriffe auf Kommunal-
politiker belegten, ,,die deren Bereitschaft zum politischen
Engagement grundlegend in Frage stellen®.!? Nach den fest-
gestellten Anforderungen, die an das erhebliche Erschweren
gestellt werden miissen, kann die Annahme des Gesetzgebers
indes nicht richtig sein. So wire es lebensfremd, davon aus-
zugehen, dass der verstindige Biirger als notwendige Mal3-
stabsperson sich eine AuBerung wie ,,Schwachkopf!®* oder
,diimmste AuBenministerin der Welt“!'* zur Grundlage der
eigenen Meinungsbildung macht. Das BayObLG mutmalte
daher, dass der Gesetzgeber den Unterschied zwischen § 185
StGB einerseits und den §§ 186, 187 StGB andererseits auf-
grund des kurzen Gesetzgebungsprozesses schlicht verkannt
habe.'% Ein prinzipiell zwingend notwendiger rechtsdogma-
tischer Feinschliff seitens des Gesetzgebers hitte deshalb
dazu gefiihrt, dass die ,,Politikerbeleidigung™ gem. §§ 185,
188 Abs. 1 StGB gar nicht erst eingefiihrt worden wire.

Die ,,Politikerbeleidigung™ gem. §§ 185, 188 Abs. 1 StGB
ist in jedem Fall unanwendbar. Daher sollte die Aufnahme des
§ 185 StGB in den § 188 StGB wieder riickgéngig gemacht
werden.'%

101 Vgl BayObLG BeckRS 2025, 3444; AG Schwetzingen
BeckRS 2023, 15390, Rn. 22.

102 BT-Drs. 19/20163, S. 43, vgl. auch Simon, JR 2020, 599
(602), der dem Gesetzgeber insoweit zustimmt, aber die Auf-
nahme des § 185 StGB in den § 188 StGB dennoch aus ande-
ren Griinden als gescheitert ansieht.

103 Kolter, LTO v. 15.11.2024, abrufbar unter
www.lto.de/persistent/a_id/55880 (25.4.2026).

104 tyo v. 21.11.2024, abrufbar unter
https://www.tvo.de/duemmste-aussenministerin-der-welt-
oberfranke-zahlt-wegen-beleidigungen-gegen-baerbock-und-
andere-politiker-9600-euro-728786/ (25.4.2026).

105 Zuniichst wollte die Bundesregierung die vorgeschlagene
Ausweitung auf § 185 StGB noch priifen (BT-Drs. 19/18470,
S. 26), allerdings wurde die Ausweitung dann ohne weitere
Priifung beschlossen (BT-Drs. 19/20163, S. 26), zu alledem
ausf.: BayObLG BeckRS 2025, 3444 Rn. 27.

196 So im Ergebnis auch Oglakcioglu, ZStW 132 (2020), 521
(541 ff)); Simon, JR 2020, 599 (602); siche auch Hoven/
Rostalski, GA 2025, 421 (437 f.), die eine Strafbarkeit der
Beleidigung gem. § 185 StGB gegeniiber politischen Funkti-
onstriagern nur bei schwerwiegenden Angriffen auf die Men-
schenwiirde als notwendig erachten.
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Zwischen legitimen Zielen und Einschuchterung

3. Zwischenfazit

Bislang konnten zwei zentrale Schwéchen des Tatbestands
ausgemacht werden: Der Begriff der ,,Person, die im politi-
schen Leben des Volkes steht* ist unklar. Thm ndhert man
sich jedoch an, wenn auf eine institutionalisierte Funktion
abgestellt wird. Daneben erscheint die ,,Politikerbeleidigung®
gem. §§ 185, 188 Abs. 1 StGB widersinnig. Die Qualifikati-
on ist praktisch nicht anwendbar. Bereits aus diesem Grund
ist hier die erste Schlussfolgerung zu ziehen, dass die ,,Politi-
kerbeleidigung* gem. §§ 185, 188 Abs. 1 StGB ersatzlos zu
streichen ist.

4. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz, Art. 3
Abs. 1 GG

Die Privilegierung eines bestimmten Personenkreises wirft
grundsitzlich die Frage einer mdglichen ungerechtfertigten
Ungleichbehandlung auf. Im Schrifttum herrscht allerdings
die Ansicht vor, dass § 188 StGB mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz vereinbar sei.!”” Dabei wird stets auf das
eingangs genannte Urteil des BVerfG aus dem Jahre 1955
verwiesen, in dem das Gericht der Norm — damals noch
§ 187a StGB — die VerfassungsmiBigkeit attestierte.'?® Dass
die Argumentation des BVerfG im Hinblick auf den allge-
meinen Gleichheitssatz heutzutage gelten kann, muss indes
bezweifelt werden.

Ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ldge vor, wenn eine
etwaige rechtlich relevante Ungleichbehandlung zweier grund-
rechtsberechtigter Gruppen durch denselben Grundrechts-
verpflichteten nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt wire.!%

a) Rechtlich relevante Ungleichbehandlung von wesentlich
Gleichem

Zunéchst miisste eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung
von Grundrechtsberechtigten im Vergleich zu einer wesent-
lich gleichen!'® Vergleichsgruppe vorliegen, die durch den-
selben Grundrechtsverpflichteten geregelt ist.!'! In Betracht
kommt der Vergleich von Personen, die sich durch ihr Wir-
ken besonders exponieren. Diese Bezeichnung soll als Ober-
begriff dienen.!'? Eine Person, die im politischen Leben des
Volkes steht, kann sich bei Beleidigungen, tibler Nachrede
und Verleumdungen auf den Schutz des § 188 StGB berufen,
wenn die weiteren tatbestandlich geforderten Merkmale vor-
liegen. Anderen besonders exponierten Personen — wie Hoch-
schuldozenten, Richtern der Fachgerichtsbarkeit!'* oder

17 Vgl. nur Valerius (Fn. 17), § 188 Rn. 1; Sinn (Fn. 21),
§ 188 Rn. 2; Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 2; Rogall (Fn. 27),
§ 188 Rn. 2.

108 BVerfGE 4, 352.

199 Siehe Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024,
Rn. 794 ff.

10 Vel BVerfGE 4, 144 (155); 52, 277 (280).

" Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 109), Rn. 778 ff.

"2 Vgl. Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 109), Rn. 783.

113 Richtern der Fachgerichtsbarkeit wird der Schutz auch
nach allgemeiner Meinung nicht zugestanden, vgl. BGHSt 4,

Journalisten''* — wird dieser besondere Schutz allerdings
nicht zuteil, auch wenn die iibrigen Voraussetzungen der
Qualifikation vorliegen. Diese unterschiedliche Behandlung
wird durch denselben Grundrechtsverpflichteten, den straf-
rechtlichen Gesetzgeber, geregelt.

aa) Zu Ankniipfungskriterien und der ,, Gefahr einer Viktimi-
sierung “

Beide Vergleichsgruppen haben gemeinsam, dass die ihr
zugehorigen Personen sich zumindest voriibergehend 6ffent-
lich engagieren oder &ulern. Daneben konnte die Gefahr einer
Viktimisierung ein weiteres Ankniipfungskriterium sein.''?
Oft wird jedoch vorgebracht, dass Politiker sich gerade in
diesem Punkt von anderen Personen unterschieden. In ihrer
Stellung im Sffentlichen Leben seien Politiker in besonderem
AusmaB Ehrverletzungen ausgesetzt.!' Dies kénnte dazu
fiihren, dass die beiden Vergleichsgruppen als nicht ,,wesent-
lich gleich“ erscheinen. Die Gefahr einer Viktimisierung ist
vorliegend allerdings kein Unterschied, sondern vielmehr
eine Gemeinsamkeit der Gruppe der im politischen Leben des
Volkes Stehenden und der Gruppe der sonst besonders Expo-
nierten.''” Denn auch letztere sind der erhdhten Gefahr einer
Viktimisierung ausgesetzt, durch die ihr berufliches oder
offentliches Wirken behindert werden kann.''® Der Umfang
der Exponierung ist dabei grundsétzlich unerheblich. Denn
gleichgiiltig, ob es sich um einen beliebigen Abgeordneten
eines kleinen Landesparlaments handelt oder um den Bun-
deskanzler: Beide Politiker werden gleichermaf3en von § 188
StGB geschiitzt. Die erhdhte Gefahr einer Viktimisierung stellt
folglich keinen Unterschied, sondern gerade eine Gemein-
samkeit dar, die zundchst zu einer wesentlichen Gleichheit
fiihrt.

bb) Das Argument der Systemrelevanz

Zwischen den beiden Vergleichsgruppen konnte dennoch ein
derartiger Unterschied bestehen, dass sie nicht mehr als
,wesentlich gleich® anzusehen sind. Es konnte ein wesentli-
cher Unterschied darin bestehen, dass durch gehiufte strafba-
re AuBerungen die Bereitschaft abnimmt, sich auf eine Art zu
engagieren, die fiir das gesellschaftliche Leben und die Funk-
tionsfahigkeit des Staates essenziell ist.!!® Politikern komme
demzufolge eine erhdhte Systemrelevanz zu.'?® Dieser Ansicht
ist allerdings entgegenzusetzen, dass auch in anderen Berei-

338 (340); Fischer/Anstétz (Fn. 16), § 188 Rn. 4; Kargl
(Fn. 14), § 188 Rn. 10.

14 Journalisten sind konsequenterweise nicht von § 188
StGB erfasst, siehe II1. 1. d).

115 Vgl. dazu auch krit.: Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (54 ff.).

116 BVerfGE 4, 352 (356 f.); BayObLGSt 1982, 56 (58):
Eisele/Schittenhelm (Fn.24), § 188 Rn. 2; Fischer/Anstétz
(Fn. 16), § 188 Rn. 2.

7 Riihs, Zf1Stw 1/2022, 51 (55 £.).

18 Niher dazu, auch mit einigen Beispielen: Riihs, ZfIStw
1/2022, 51 (55 1).

119 Sjehe BVerfGE 4, 352 (356); BT-Drs. 1/1307, S. 48.

120 Vgl Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (58 ).
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chen immer weniger Personlichkeiten titig werden, wenn sie
dort mit verbalen Attacken rechnen. So werden Polizeibeam-
te ebenfalls oft beleidigt. Sie leisten der Gesellschaft und der
Funktionsfahigkeit des Staates gleichwohl einen bedeuten-
den, sogar existenziell notwendigen Dienst. Die ,,Beamten-
beleidigung® ist dennoch eine einfache Beleidigung nach
§ 185 StGB."?! Auch Journalisten sind in dhnlichem MaBe
und insbesondere auf social media Verbalattacken ausgesetzt,
wihrend sie besondere Arbeit fiir die Gesellschaft leisten und
aufgrund ihrer Rolle als Korrektiv der Regierung als ,,vierte
Gewalt“ bezeichnet werden.'?? Hochschuldozenten tragen mit
ihrer unabhéngigen Forschungs- und Bildungsarbeit zur Bil-
dung des Volkes und damit ebenfalls zur Funktionsfahigkeit
der freiheitlichen Demokratie bei. Wenn ein Journalist oder
Hochschulprofessor durch unwahre Tatsachenbehauptungen
seiner Kredibilitdt oder Lauterkeit beraubt wird, birgt das
nicht nur eine Gefahr fiir seine berufliche Laufbahn,'* son-
dern fithrt auch dazu, dass sich in diesen Gebieten immer
weniger Personen finden, die dazu bereit sind, das Risiko
gehdufter verbaler Angriffe auf sich zu nehmen. Daraus folgt
dieselbe Gefahr fiir die freiheitliche Demokratie, die bei
Verbalinjurien gegeniiber Politikern gesehen wird. Die Bei-
spiele verdeutlichen, dass die staatliche Funktionsféhigkeit
nicht nur dann geféhrdet ist, wenn sich politische Funktions-
trager dem Diskurs entziehen und sich nicht mehr 6ffentlich
engagieren. Vielmehr ist jeder Fall, in dem sich jemand,
unabhingig von seiner Funktion, aus Furcht vor strafbaren
Anfeindungen aus dem o6ffentlichen Leben und dem Diskurs
zuriickzieht (sog. ,,Silencing®“-Effekt!?*), in einer freiheitli-
chen Demokratie beunruhigend.'?® Dass politische Funktions-
trager eine derart besondere Rolle fiir die Funktionsfahigkeit
des Staates haben, durch die sie sich von anderen Gruppen
wesentlich unterscheiden, erscheint daher falsch. Die Ver-
gleichsgruppen konnen folglich auch im Hinblick auf ihre
etwaige Systemrelevanz als ,,wesentlich gleich® betrachtet
werden.

cc) Ergebnis zur Ungleichbehandlung

Der Unterschied zwischen den Vergleichsgruppen liegt letzt-
lich nur in dem Umstand, dass die Mitglieder der einen
Gruppe im politischen Leben des Volkes stehen und die Mit-
glieder der anderen Gruppe sich in sonstiger Weise exponie-
ren. Dieser Unterschied ist fiir die Einordnung der Vergleichs-
gruppen als ,,wesentlich gleich“ jedoch unerheblich. Eine
rechtlich relevante Ungleichbehandlung zweier wesentlich
gleicher Gruppen liegt somit vor.

121 Siehe zu einer Einbezichung von Polizeibeamten und mog-
lichen daraus entstehenden gesellschaftlichen Spaltungen:
Oglakcioglu, ZStW 132 (2020), 521 (541 f.).

122 Schneider/Toyka-Seid, Bundeszentrale fiir politische Bil-
dung 2026, abrufbar unter:
https://www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/das-junge-politik-
lexikon/321342/vierte-gewalt/ (25.4.2026).

123 Siehe dazu auch Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (55 f.).

124 Ausfiihrlich: Hoven/Witting, NJW 2021, 2397.

125 Siehe Bredler/Markard, JZ 2021, 864 (867).

b) Die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Die festgestellte Ungleichbehandlung konnte jedoch gerecht-
fertigt sein. Dazu hatte das BVerfG in seinem oben genann-
ten Urteil aus dem Jahr 1955 die Willkiirformel angewandt
und Willkiir verneint.'?® Mit dem staatspolitischen Interesse
daran, dass politisch engagierte Personen besonders geschiitzt
werden, lag nach Ansicht des Gerichts ein sachlicher Grund
vor, der die Ungleichbehandlung rechtfertigte. Das Gericht
hétte nicht dariiber entscheiden miissen, ob eine alternative
Regelung ,,zweckmiBiger* oder ,,gerechter sei.'?” Obwohl
die Kommentarliteratur heutzutage ganz iiberwiegend auf
dieses Urteil verweist'?®, sind die Feststellungen zu bezwei-
feln, da sich das BVerfG inzwischen von der alleinigen
Anwendung der Willkiirformel abgewandt hat.'* Heute gilt
fiir die Rechtfertigung ,,ein stufenloser, am Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prii-
fungsmafistab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt,
sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen
Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen.“!3’ Der
mogliche MaBstab reicht von einer Priifung etwaiger Willkiir
bei der unterschiedlichen Behandlung bis zu einer Priifung,
die streng an die VerhiltnismiBigkeitsanforderungen gebun-
den ist.”*! Die Strenge dieses KontrollmaBstabs hingt vor
allem davon ab, wie sehr das Merkmal einem der in Art. 3
Abs. 3 GG genannten Merkmale &hnelt, wie einfach der
Betroffene iiber das Differenzierungsmerkmal verfiigen kann
und wie stark Freiheitsrechte beeintrichtigt werden.'*? Wenn
ein in diesem Sinne strenger Mallstab an die Rechtfertigungs-
priifung anzulegen ist, ist die Ungleichbehandlung in jedem
Fall einer VerhiltnisméBigkeitspriifung zu unterziehen.!33

aa) Der richtige Mafistab

Die unterschiedliche Behandlung kniipft an den Umstand an,
dass eine Person im politischen Leben des Volkes steht oder

126 BVerfGE 4, 352 (355 ).

127 BVerfGE 4, 352 (357).

128 Siehe Eisele/Schittenhelm (Fn. 24), § 188 Rn. 1; Fischer/
Anstétz (Fn. 16), § 188 Rn. 2; Heger (Fn. 24), § 188 Rn. I;
Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 2; Hilgendorf (Fn. 19),
§ 188 Rn. 1; Rogall (Fn. 27), § 188 Rn. 2; Valerius (Fn. 17),
§ 188 Rn. 1; Sinn (Fn. 21), § 188 Rn. 2; Schneider (Fn. 24),
§ 188 Rn. 1.

129 Vgl. Nuf3berger/Hey, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kom-
mentar, 10. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 25.

130 St.Rspr., vgl. BVerfGE 129, 49 (69); 132, 179 (188 f.);
145,20 (86 1.).

Bl vVgl. BVerfGE 110, 274 (291); Kempny/Limmle, JuS
2020, 215 (216).

132 Vgl. BVerfGE 110, 274 (291); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
18. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 24 ff.; Nufsberger/Hey (Fn. 129),
Art. 3 Rn. 32; P. Kirchhof, in: Herzog/Scholz/Herdegen/
Klein (Hrsg.), Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommen-
tar, 75. Lfg., Stand: September 2015, Art. 3 Abs. 1 Rn. 268;
Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 109), Rn. 810 ff.

133 Jarass (Fn. 132), Art. 3 Rn. 22; Nupberger/Hey (Fn. 129),
Art. 3 Rn. 32; Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 109), Rn. 799.
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dass sie nur in sonstiger Weise exponiert ist, ohne im politi-
schen Leben des Volkes zu stehen. Dieser Umstand kommt
keinen der Merkmale nahe, die in Art. 3 Abs. 3 GG normiert
sind. Allerdings ist in Betracht zu ziehen, dass der von der
Benachteiligung Betroffene iiber die Eigenschaft, nicht im
politischen Leben des Volkes zu stehen, nicht verfiigen kann.
Um nicht iiber diese Eigenschaft verfiigen zu konnen, diirfte
er seiner Benachteiligung nicht durch eigenes Verhalten
begegnen konnen.!3* Unabhiingig davon, wie weit das Merk-
mal ,,im politischen Leben des Volkes stehend aufgefasst
wird, ist diese Eigenschaft maf3geblich von &dueren Faktoren
abhéngig. Insbesondere sind demokratische Prozesse wie
Wahlen, also das Urteil anderer, dafiir entscheidend, ob eine
Person im politischen Leben des Volkes steht.!*> Der Einzelne
kann seine Stellung selbst nicht dahingehend beeinflussen,
dass er beispielsweise in ein Amt gewidhlt und schlielich
ebenfalls vom Schutzbereich des § 188 StGB erfasst wird.
Nur der bereits im politischen Leben Stehende kann dafiir
sorgen, dass er nicht weiter im politischen Leben steht, etwa
indem er sein Mandat niederlegt. Der nicht im politischen
Leben Stehende kann seine benachteiligte Position aber nicht
durch eigenes Verhalten verdndern und somit seiner Benach-
teiligung durch eigenes Verhalten begegnen.'3® Die Eigen-
schaft, nicht im politischen Leben zu stehen, ist folglich fiir
den Einzelnen in diesem Sinne nicht verfiigbar.

Hinzu kommt die Intensitit, mit der Freiheitsrechte
betroffen sind. Die Ungleichbehandlung wirkt sich besonders
stark auf die MeinungsiduBerungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1
Var. 1 GG aus. Das Grundrecht auf freie Meinungsiduf3erung
ist ,,als unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Person-
lichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschen-
rechte tberhaupt [...]. Fiir eine freiheitlich-demokratische
Staatsordnung ist es schlechthin konstituierend, denn es er-
moglicht erst die stdndige geistige Auseinandersetzung, den
Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement ist“.!*’ Die

134 Vgl. Jarass (Fn. 132), Art. 3 Rn. 25; P. Kirchhof (Fn. 132),
Art 3 Abs. 1 Rn. 268.

135 Es geht bspw. bei Journalisten, die lediglich nach verein-
zelten Stimmen auch nur u.U. geschiitzt sind (Hilgendorf
[Fn. 19], § 188 Rn. 3; Heger [Fn. 24], § 188 Rn. 2.), zwar
nicht um Wahlen im engeren Sinne, aber darum, dass das
Medium, in dem sie berichten, von Lesern, Horern oder
Zuschauern konsumiert wird. Folglich ist auch hier die Stel-
lung des Einzelnen von &duBeren Faktoren abhingig.

136 Sofern man annihme, dass man bereits durch das Kandi-
dieren um ein Amt im politischen Leben des Volkes steht
(siehe Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 [61 f.]), wire der Faktor des
Kandidierens fiir den Einzelnen nicht selten durch eigenes
Verhalten beeinflussbar. Allerdings wire dann zu konstatie-
ren, dass es dem Benachteiligten jedenfalls nicht zuzumuten
ist, sich in das politische Leben des Volkes zu begeben, nur
um die eigene Benachteiligung zu vermeiden. Dies fiihrte im
Ergebnis dazu, dass die Anforderungen an die Verfiigbarkeit
in diesem Fall ebenfalls nicht erfiillt wéren, vgl. dazu grds.
Jarass (Fn. 132), Art. 3 Rn. 27.

137 BVerfGE 7, 198 (208), mit Verweis auf BVerfGE 5, 85
(205).

MeinungsduBerung ist daher in gewisser Weise ,,die Grund-
lage jeder Freiheit.!*® Nach der stindigen Rechtsprechung
des BVerfG ist die MeinungséduB3erungsfreiheit auch insbe-
sondere dann schutzwiirdig, wenn sich die AuBerung auf eine
die Offentlichkeit betreffende Angelegenheit bezieht.'* Dazu
wiegt nach Ansicht des EGMR die Meinungsiduflerungs-
freiheit im politischen Diskurs besonders schwer.'*’ Gerade
weil § 188 StGB Beweggriinde fordert, die mit der Stellung
des Beleidigten im offentlichen Leben zusammenhingen,
wird sich eine hier in Frage stehende AuBerung in der Regel
auch auf eine Angelegenheit beziehen, die die Offentlichkeit
betrifft.'*! Hinzu kommt das extreme Machtgefille, das zwi-
schen Staat und Biirger besteht. Da der staatliche Funktions-
trager durch seine Entscheidungen in das Leben des Biirgers
weitreichend eingreift, muss es dem Biirger moglich sein,
ohne Angst vor staatlicher Sanktion seine Unzufriedenheit
auch in anklagender und personalisierter Weise kundzutun.'#?
Aufgrund der besonderen Schutzbediirftigkeit dieser sog.
Machtkritik wird § 188 StGB im Schrifttum teilweise vor-
geworfen, dass er dieses Verstidndnis und die Wertungen von
Art. 5 GG und Art. 10 EMRK grundlegend missachte.!*
Dieser Vorwurf scheint nicht unbegriindet: Wenn § 188 StGB
tiberhaupt einen Anwendungsbereich haben und nicht blof3
eine leere Hiille sein soll, dann muss dem bisher stets beriick-
sichtigten besonderen Schutz der Machtkritik eine Absage
erteilt werden.'** Dies liefe jedoch der stindigen Rechtspre-
chung des BVerfG und insbesondere des EGMR zuwider.!*
Ein weiterer Aspekt ist ebenfalls nicht zu vernachléssi-
gen: Durch die hidrtere Sanktionierung von Beleidigungen
gegen Personen, die im politischen Leben des Volkes stehen,
wird der sog. ,,Chilling“-Effekt befordert: Biirger zichen sich
aus Angst vor etwaigen staatlichen Sanktionen praventiv aus
dem Diskurs zuriick.'* Um eine solche Selbstzensur zu ver-

138 BVerfGE 7, 198 (208).

139 Siehe nur BVerfGE 7, 198 (208, 212); BVerfGE 93, 266
(294 f.); BVerfG NJW 2020, 2631 (2632 Rn. 16); Graben-
warter, in: Herzog/Scholz/Herdegen/Klein (Fn. 132), Art. 5
Abs. 1 Rn. 202.

140 Siehe bspw. EGMR, Urt. v. 8.7.1986 — 9815/82 (Lingens
v. Austria), Rn. 42; EGMR, Urt. v. 28.12.2000 — 37698/97
(Lopes Gomes da Silva v. Portugal), Rn. 30; EGMR, Urt. v.
14.3.2013 —26118/10 (Eon v. France), Rn. 59.

141 Dabei wird auch nicht verkannt, dass u.U. auch wirtschaft-
liche Motive mafigeblich sein kdnnen. Allerdings muss auch
dafiir die Stellung des Beleidigten im offentlichen Leben
zumindest eine oder die Ursache fiir die Beleidigung darstel-
len, siche Kargl/ (Fn. 14), § 188 Rn. 15.

142 BVerfG NJW 2020, 2631 (2633 Rn. 23).

5 Gaede (Fn. 49), § 188 Rn. 1; Hoven/Rostalski, GA 2025,
421 (433 ff.); Drygala, NJW 2025, 278 (282 Rn. 22).

144 Vgl. dazu Hilgendorf (Fn. 19), § 188 Rn. 1.

195 Siehe Drygala, NJW 2025, 278 (282 Rn. 22).

146 Hoven/Rostalski, GA 2025, 421 (431); Drygala, NJW
2025, 278 (283 Rn. 26); Bredler/Markard, JZ 2021, 864
(867); Reinbacher, ZJS 2022, 802 (806).
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hindern, verbietet sich eine Auslegung der Ehrschutzdelikte,
die einen solchen Effekt nach sich zoge. !4

Es ist letztlich festzustellen, dass insbesondere unter dem
Aspekt der Machtkritik die Meinungsfreiheit stark betroffen
ist. Zwar kommt das Merkmal ,,im politischen Leben des
Volkes stehend keinem der Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG
nahe, es ist aber nicht fiir den Einzelnen verfiigbar. Daraus
folgt, dass ein strenger VerhiltnisméaBigkeitsmafstab an die
Priifung anzulegen ist.

aa) Legitimer Zweck

Zunichst verfolgt die Ungleichbehandlung von besonders
Exponierten und im politischen Leben des Volkes Stehenden
legitime Zwecke: Es soll einer Vergiftung des offentlichen
Lebens und einer Verhetzung im politischen Meinungskampf
vorgebeugt und entgegengewirkt werden.'*® Dahinter steht
der Gedanke, dass sich besonders exponierte Personen aus
Angst vor Diffamierungen aus der Offentlichkeit zuriickzie-
hen konnten, sodass die Funktionsfihigkeit des gesamten
demokratischen Rechtsstaats gefdhrdet wiirde.'*® Dieser ganz
iiberwiegend externe Zweck'? liegt im gesamtgesellschaftli-
chen Interesse. !

bb) Geeignetheit

Die Geeignetheit einer Ungleichbehandlung ist dann zu beja-
hen, wenn sie den angestrebten Zweck zumindest fordert.!s?
Die unterschiedliche Behandlung zweier Sachverhalte bringt
nicht nur eine Besserstellung des einen, sondern auch eine
Schlechterstellung des anderen mit sich.!>3 Daher kénnte man
meinen, dass sowohl die Handlungsseite, also die Bevorzu-
gung der einen Partei, als auch die Unterlassungsseite, also
die Benachteiligung der anderen Partei, dem Zweck dienen
miisste.'** Der bessere strafrechtliche Schutz von im politi-
schen Leben des Volkes Stehenden fordert den angestrebten
Zweck. Denn wenn Beleidigungen gegen im politischen Leben
des Volkes stehende Personen hirter bestraft werden, wirkt
dies priventiv; weniger Personen werden eine solche Tat
begehen. Dadurch werden weniger Personen sich aus Angst,
Opfer von AuBerungsdelikten zu werden, aus dem offentli-

147 BVerfGE 93, 266 (292); BVerfGE 43, 130 (136);
Grabenwarter (Fn. 139), Art. 5 Abs. 1 Rn. 200.

148 BT-Drs. 1/1307, S. 48; BayObLG JZ 1989, 699 (700);
BayObLGSt 1982, 56 (58); Eisele/Schittenhelm (Fn.24),
§ 188 Rn. 1.

199 BT-Drs. 1/1307, S. 48; Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 1;
Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 1b.

130 Da das Ziel nicht ist, eine bereits bestehende Ungleichheit
zu beseitigen (interner Zweck). Ein bereits bestehendes Un-
gleichgewicht hinsichtlich Viktimisierungsgefahr oder System-
relevanz ist abzulehnen, s.o. III. 4. a). Siehe zur Bezeichnung
der Zweckrichtung Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 164 ff.
51 Vgl. Riihs, ZfIStw 1/2022, 51 (56 f.), der jedoch in dem
Zweck ein Kollektivrechtsgut sieht.

152 BVerfGE 126, 112 (144); Manssen, Staatsrecht II,
20. Aufl. 2024, Rn. 903.

133 Kempny/Limmle, JuS 2020, 215 (217 £.).

154 Kempny/Limmle, JuS 2020, 215 (217 f.).

chen Diskurs zuriickziehen. Das politische Klima wird inso-
weit davor geschiitzt, vergiftet zu werden. Jedoch betrifft dies
nur die Handlungsseite. Dass andere besonders exponierte
Personen nicht ebenfalls vom besseren strafrechtlichen Schutz
profitieren, mithin im Vergleich schlechtergestellt werden,
dient dem Zweck gerade nicht. Nach dieser Ansicht miisste
man die Geeignetheit somit verneinen. '

Jedoch koénnte man auch einen grof3ziigigeren Maf3stab an
die Geeignetheit anlegen. Denn mit der Privilegierung ist
auch bereits ein kleiner Teil des 6ffentlichen Diskurses besser
geschiitzt. Insofern wird dem Zweck gedient, einer Vergif-
tung des 6ffentlichen Lebens entgegenzuwirken. Hinsichtlich
der Geeignetheit muss es sich nicht um die optimale MaB3-
nahme handeln.!*® Daher kénnte die Geeignetheit des Mittels
hier bejaht werden.

cc) Alle oder keiner: Zur Erforderlichkeit der Ungleich-
behandlung

Sofern die Geeignetheit mit oben genannter Argumentation
angenommen wird, ist sich der Erforderlichkeit der Ungleich-
behandlung zuzuwenden: Es diirfte kein anderes Mittel geben,
das milder wére und mit dem sich zumindest gleichermal3en
effektiv das Ziel erreichen lieBe.'”” Ob ein Mittel milder ist,
hiangt vom entstandenen Ausmall der Ungleichbehandlung
ab.!® Dafiir ist zunichst die Mdoglichkeit zu erwigen, dass
der durch die Ungleichbehandlung entstandene Vorteil beiden
oder keiner der beiden Vergleichsgruppen zuteil wiirde.'>
In diesen Fallen wiirde das Ausmal} der Ungleichbehandlung
auf null reduziert, die Ungleichbehandlung wiirde sich milder
auswirken.

Hinsichtlich der Effektivitét einer Gleichbehandlung ist es
hilfreich, zunichst die Effektivitit der bestehenden Ungleich-
behandlung zu untersuchen. Die Norm soll einer Vergiftung
des offentlichen und politischen Lebens vorbeugen, damit
sich Menschen nicht aus der Offentlichkeit zuriickziehen,
weil hierdurch die Funktionsfdhigkeit des demokratischen
Rechtsstaates gefihrdet wiirde.'®® Mit der in § 188 StGB
enthaltenen Ungleichbehandlung wird eine Teilgruppe expo-
nierter Personen besonders geschiitzt. Der Schutzbediirftig-
keit dieser Teilgruppe wird damit effektiv Rechnung getra-
gen. Allerdings ist zweifelhaft, inwieweit dies dem Endziel
dient, namentlich der Vorbeugung und Bekdmpfung eines
vergifteten 6ffentlichen Lebens. Denn durch die ausschlieBli-
che Privilegierung von im politischen Leben des Volkes
stehenden Personen wird zugleich die in § 188 StGB beste-
hende Machtasymmetrie zwischen Staat und Biirger zemen-

155 Vgl., auch zur Kritik an dieser Herangehensweise: Kempny/
Lammle, JuS 2020, 215 (217 ft.).

136 Vgl. BVerfGE 115, 276 (308); Manssen (Fn. 152), Rn. 218;
Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (195).

57 Manssen (Fn. 152), Rn. 904; Epping/Lenz/Leydecker
(Fn. 109), Rn. 808.

158 Vgl. Kempny/Limmle, JuS 2020, 215 (218).

159 Vgl. Kempny/Limmle, JuS 2020, 215 (218).

160 BT-Drs. 1/1307, S. 48; Kargl (Fn. 14), § 188 Rn. 1;
Regge/Pegel (Fn. 14), § 188 Rn. 1b.
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tiert.'"! Auch der bereits angesprochene ,,Chilling“-Effekt,
die durch den Einzelnen veranlasste praventive Selbstzensur,
bewirkt, dass das Bild der 6ffentlichen Meinung im Diskurs
stirker verzerrt wird.'®? Beides lduft sowohl dem gesetzgebe-
rischen Zweck als auch der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zur Schutzwiirdigkeit der Machtkritik (s.o. IIL. 4. b) aa)
zuwider. Die Privilegierung von Personen, die im politischen
Leben stehen, birgt daher erhebliche Gefahren fiir das politi-
sche Klima und den 6ffentlichen Diskurs; das Mittel selbst
gefdhrdet das angestrebte Schutzziel. Angesichts dieser nega-
tiven Auswirkungen muss bereits bezweifelt werden, dass die
vorliegende Ungleichbehandlung dem angestrebten Ziel tat-
sdchlich effektiv dient.

Ein einheitlicher Schutz erscheint als Losung effektiver.
Durch einen solchen einheitlichen Schutz wiirde sich zunéchst
die Machtasymmetrie zwischen Biirger und Staat aufldsen,
die aktuell in den Ehrschutzdelikten enthalten ist. Nur im
Rahmen einer Gleichbehandlung kann bei Beleidigungen
gegeniiber Politikern wieder zugunsten der MeinungsiufB3e-
rungsfreiheit gelten, dass es sich bei dem Inhalt der AuBerung
um eine die Offentlichkeit beriihrende Angelegenheit han-
delt.'®* Hierdurch wiirde auch dem ,,Chilling“-Effekt entge-
gengewirkt. Die Zweifel an der Effektivitdt der bestehenden
Ungleichbehandlung bestiinden folglich bei einer Gleich-
behandlung nicht fort.

Hinzu kommt die vergleichbare Schutzbediirftigkeit aller
exponierten Personen. Im o6ffentlichen Meinungsaustausch
exponiert sich jeder, nicht nur Politiker. Aus Angst vor
Anfeindungen beteiligen sich viele Personen nicht am &ffent-
lichen Diskurs, die weder im politischen Leben stehen noch
dies zukiinftig beabsichtigen. Der ,,Silencing“-Effekt, der sich
gesamtgesellschaftlich auswirkt, stellt ebenfalls eine Gefahr
fiir den offentlichen Meinungsaustausch dar, der effektiv nur
dadurch begegnet werden kann, dass exponierte Personen, die
nicht im politischen Leben des Volkes stehen, gleichermalen
geschiitzt sind.

Ein einheitlicher Schutz wiirde folglich nicht nur die
Zweifel an der Effektivitit der Ungleichbehandlung hinsicht-
lich der bestehenden Machtasymmetrie beseitigen, sondern
auch der gleichen Schutzbediirftigkeit aller exponierten Per-
sonen Rechnung tragen und damit insgesamt das offentliche
Klima besser vor Vergiftung schiitzen. Eine Gleichbehandlung
wire daher wesentlich treffsicherer.'® Auch nach Ansicht des
BVerfG kommt nur ,,im Widerstreit der in gleicher Freiheit
vorgetragenen Auffassungen [...] die offentliche Meinung
zustande.“'% Nur auf diese Weise ,,bilden sich die [...] Mit-
glieder der Gesellschaft ihre personliche Ansicht.“!%® Einzig
dadurch, dass diese gleiche Freiheit im 6ffentlichen Diskurs

161 Hoven/Rostalski, GA 2025, 421 (430 ff.); Drygala, NJW
2025,278 (281 Rn. 16 ft.).

12 Eine daraus entstehende ,,Schweigespirale® ist zudem
selbstverstarkend, vgl. ndher: Staben, Der Abschreckungs-
effekt auf die Grundrechtsausiibung, 2016, S. 165 ff.

163 Vgl. Hoven/Rostalski, GA 2025, 421 (439 1.).

14 Epping/Lenz/Leydecker (Fn. 109), Rn. 808.

15 BVerfGE 7, 198 (219).

166 BVerfGE 7, 198 (219).

wieder hergestellt wird, kann das 6ffentliche Klima und da-
mit die Funktionsfidhigkeit der freiheitlichen Demokratie
effektiv, insbesondere effektiver als durch die in § 188 StGB
enthaltene Ungleichbehandlung geschiitzt werden.

Die Ungleichbehandlung ist folglich nicht das mildeste
Mittel, um das angestrebte Ziel zu erreichen. Sie ist somit
nicht erforderlich und damit unverhéltnisméBig. § 188 StGB
ist daher im Ergebnis nicht mit dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

¢) Abschlieffende Erwdgungen

Alle besonders exponierten und am Offentlichen Diskurs
beteiligten Personen sollten daher gleichermaflen geschiitzt
werden. Das ist damit zu erreichen, dass § 188 StGB gestri-
chen wird. Wollte man jedoch weiterhin exponierte Personen
strafrechtlich durch eine Privilegierung schiitzen, so sollte der
erfasste Personenkreis entsprechend umschrieben werden,
etwa indem die betroffenen Personen als ,besonders expo-
niert™ charakterisiert werden. Um einen moglichst effektiven
Rechtsgiiterschutz zu gewdhrleisten, aber insbesondere um
dem erneuten Vorwurf einer verfassungswidrigen Ungleich-
behandlung zu entgehen, miisste der geschiitzte Personen-
kreis weit ausgelegt werden. Fiihrt man diesen Gedanken
allerdings weiter, konnte der Personenkreis kaum mehr prak-
tikabel konturiert werden, weil beinahe jeder in Zeiten von
social media als besonders exponiert gelten miisste. Bereits um
diese Schwierigkeiten zu vermeiden, ist von derartigen Erwa-
gungen abzusehen und § 188 StGB ersatzlos zu streichen. '’
Eine Schutzliicke entstiinde dadurch nicht; der im politischen
Leben stehende Verletzte wire weiterhin durch die §§ 185—
187 StGB geschiitzt.

IV. Fazit

Die Analyse des § 188 StGB hat folgende Ergebnisse hervor-
gebracht: Erstens schiitzt die Norm neben der Ehre kein wei-
teres Kollektivrechtsgut. Dies ist mafigeblich aus den Straf-
antragsregelungen abzuleiten. Zweitens sind bei der Beurtei-
lung der Eignung, das 6ffentliche Wirken des Beleidigten zu
erschweren, die Gesamtumstinde zu beriicksichtigen. Drittens
ist die ,,Politikerbeleidigung® gem. §§ 185, 188 Abs. 1 StGB
bereits deshalb zu streichen, weil sich die Meinungsbildung
des verstdndigen Biirgers mafigeblich an Tatsachenbehaup-
tungen orientiert, nicht jedoch an Werturteilen. Zuletzt aber
ist die Privilegierung von im politischen Leben Stehenden
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG
nicht vereinbar. § 188 StGB ist daher insgesamt zu streichen.
Von der Einfilhrung einer neuen Norm, die etwa ,,besonders
exponierte” Personen umfasst, sollte abgesehen werden, weil
der geschiitzte Personenkreis in diesem Fall nicht mehr prak-
tikabel eingegrenzt werden kdnnte.

Insgesamt erweist sich § 188 StGB als gesetzgeberische
Fehlleistung, die verfassungsrechtlichen und rechtsdogmati-
schen Grundwertungen zuwiderlduft. Dass der Gesetzgeber
die Norm streichen wird, ist angesichts der Abstimmungs-
ergebnisse Ende Januar 2026 und aufgrund der Privilegierung

167 Im Ergebnis auch Gaede (Fn. 49), § 188 Rn. 1; wohl auch
Oglakeioglu, ZStW 132 (2020), 521 (541 £.).
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seiner selbst zumindest nicht in absehbarer Zeit zu erwarten.
Daher konnte nur eine Entscheidung des BVerfG dazu fiihren,
dass § 188 StGB aufgehoben wird. Darauf bleibt zu hoffen.
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Saubere Fassaden, schmutziges Geld?

Der Immobiliensektor als Geldwaschevehikel: ein systematisches Literatur-Review*

Von Prof. Dr. Katrin Hoffler, Wiss. Mitarbeiter Timo Hauler, Berlin**

Der vorliegende Beitrag problematisiert, inwiefern ,,Ob",
, Wie” und ,, Warum* der Mafinahmen der privatisierten
Geldwdschebekdmpfung im Immobiliensektor dem Stand der
empirischen Forschung entsprechen. Daffiir wird zundchst die
Rechtslage vor und nach der Europdisierung des geldwdsche-
rechtlichen Pflichtenkatalogs am 10. Juli 2027 heraus-
gearbeitet. Diese juristische Perspektive kontrastiert der
vorliegende Beitrag mit einem systematischen Review der
kriminologischen Primdrliteratur. Konkret werden n = 3.466
Candidate Publications auf Konkordanz mit vordefinierten
Inclusion und Exclusion Criteria untersucht. Auf diesem Wege
bestimmt der vorliegende Beitrag ein Final Sample aus n =
19 empirischen Studien, deren phdnomenologische Erkennt-
nisse in absteigender Reihenfolge ihrer externen Validitdt
abgebildet werden. Inhaltlich erhebt das Review: (1) die
Préivalenz und die okonomischen Folgen der Anlage inkri-
minierter Vermégenswerte in Liegenschaften; (2) wie Geld-
wdscher vorgehen, wenn sie Immobilien erwerben; (3) die
Charakteristika der Liegenschaften, in welche inkriminierte
Vermogenswerte bevorzugt investiert werden, sowie (4) kon-
krete Geldwdschemethoden im Immobiliensektor. Ein gewis-
ses empirisches Fundament ist der geldwdscherechtlichen
Indienstnahme der Branche im Ergebnis nicht abzusprechen.
So prdsentiert sich der Immobiliensektor tatsdchlich als
beliebtes Geldwdschevehikel. Dariiber hinaus gelingt Neuen-
kirch u.a. der induktive Nachweis einer bisher lediglich
deduktiv fundierten Behauptung: Die Zweckentfremdung der
Branche zur Nutzbarmachung inkriminierter Vermdgens-
werte verknappt tatsdchlich das Angebot fiir Wohnraum,
mithin ein Grundbedarfsgut.

I. Einfithrung

Uberhohte Nebenkostenabrechnungen, unberechtigte Eigen-
bedarfskiindigungen, Zweckentfremdungen von Wohnraum:
Der Immobiliensektor ist Setting zahlreicher Verbrechen im
sozialwissenschaftlichen Sinne.! Dass zentrale Akteure der

* Der vorliegende Beitrag geht auf Arbeiten im Forschungs-
projekt ,,Maschinelles Lernen zur effizienten Identifikation
auffilliger Finanztransaktionen* (MalLeFiz) zuriick, das mit
Mitteln des Bundesministeriums fiir Forschung, Technologie
und Raumfahrt unter dem Forderkennzeichen 13N16306
gefordert wird.

** Katrin Hoffler ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Kriminologie und Rechtssoziologie an der
Humboldt-Universitit zu Berlin. Timo Hauler ist dort Wiss.
Mitarbeiter und Doktorand.

' Verbrechen im sozialwissenschaftlichen Sinne sind ,,alle
abweichenden bzw. sozialschddlichen Verhaltensweisen |[...]
— unabhingig davon, ob sie strafrechtlich verboten sind“
(Singelnstein/Kunz, Kriminologie, 8. Aufl. 2021, § 1 Rn. 30).
Unterschieden werden in der Kriminologie iiblicherweise ein
natiirlicher (delicta mala per se), ein formeller/juristischer
und ein soziologischer/materieller Verbrechensbegriff.

Branche einen zweifelhaften Ruf genieBen — nach einer
Studie des Markforschungsinstituts respondi haben 55 % der
,,18- bis 31-Jahrigen nur ein sehr oder cher geringes Vertrau-
en in die Dienste von [...] Maklern“?> —, kann vor diesem
Hintergrund nicht iiberraschen. Deutlich weiter geht der
Vorwurf der Nationalen Risikoanalyse des Bundesministeri-
ums der Finanzen (BMF), der Immobiliensektor werde fiir
Geldwische nach § 261 StGB, mithin ein Verbrechen im
formellen Sinne genutzt.> Neben ,hohen Transaktionsvolu-
mina‘“ sowie der ,,Wertstabilitit™ der Anlageobjekte sei dafiir
insbesondere die ,,Vielzahl bestehender rechtlicher Gestal-
tungsoptionen von Immobilientransaktionen fiir in- und aus-
landische juristische Personen, aber auch fiir Privatperso-
nen‘“ verantwortlich.

Der Gesetzgeber scheint diesen Vorwurf zu teilen; nicht
umsonst miissen vergleichsweise viele Gewerbe der Branche
den geldwischerechtlichen Pflichtenkatalog erfiillen. Auf
einen bloBen Verdacht kann diese ipsensche Indienstnahme®
allerdings nicht gestiitzt werden, tangiert sie doch insbeson-
dere die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG;
vgl. auch Art. 16 GrCh) der betroffenen Unternehmen.
So priift der vorliegende Beitrag, inwiefern ,,0b*, ,,Wie* und
»Warum* der geldwéscherechtlichen Haftung des Immobilien-
sektors dem Stand der empirischen Forschung entsprechen.
Denn nur auf diesem Wege ldsst sich beantworten, ob die
Indienstnahme der Branche als verhéltnisméBig anzusehen ist
— eine Fragestellung, deren Beantwortung durchaus eine
empirische Aufhellung der zugrundeliegenden Sachverhalte
verlangt. Ganz in diesem Sinne kontrastiert der vorliegende
Beitrag den Regelungsgehalt der privatisierten Geldwaische-
bekdmpfung im Immobiliensektor mit einem systematischen
Review der tatzentrierten Primérliteratur. Schlieflich ist jeder
Grundrechtseingriff , legitimationsbediirftige ~Ausnahme*;
diese begriindet eine ,,Pflicht des Staates, die Rationalitét
seines Handelns darlegen zu kénnen* (Kaspar).®

I1. Hintergrund

Die Financial Action Task Force (FATF) definiert Geld-
wische als ,,the processing of [...] criminal proceeds to dis-
guise their illegal origin.“’ Juristisch betrachtet ist dieses

2 Capital v. 11.8.2022, abrufbar unter
https://www.capital.de/immobilien/umfrage-zum-
immobilienmarkt--makler-sind-bei-jungen-menschen-
unbeliebt-32615606.html (9.4.2026).

3 Verbrechen im formellen Sinne sind ,,alle von gesetzlichen
Normen mit Strafe bedrohten Verhaltensweisen®, Singelnstein/
Kunz (Fn. 1), § 1 Rn. 28.

4 BMF, Erste Nationale Risikoanalyse, 2018/2019, S. 103.

5 Vgl. Leffer, Automated Suspicion Algorithms, 2025, S. 179 f;
zu diesem Begriff vgl. Ipsen, AR 90 (1965), 393 (417 ff.).

¢ Kaspar, VerhiltnisméiBigkeit und Grundrechtsschutz im
Praventionsstrafrecht, 2014, S. 150.

"FATF, What is Money Laundering? abrufbar unter
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Phénomen nach deutschem Recht zunichst ein Verbrechen
im formellen Sinne; beispielsweise haftet ein Makler nach
§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 21.V.m. Abs. 6 S. 1 StGB, wenn
er zumindest leichtfertig verkennt, dass er eine Liegenschaft
vermittelt, die gegen inkriminierte Vermdgenswerte verduflert
oder erworben wird.® Wer sich, wie die Bundesrepublik,’ fiir
eine liberale Wirtschaftsordnung entscheidet, steht an dieser
Stelle vor einer besonderen Herausforderung. SchlieBlich
haben die Strafverfolgungsbehdrden regelmiBig keinen Ein-
blick in das Setting der Geldwésche: die Privatwirtschaft,
mithin auch den Immobiliensektor.'® Kriminologisch betrach-
tet prasentiert sich die Nutzbarmachung inkriminierter Ver-
mogenswerte folglich als — zumindest in unmittelbarer Hin-
sicht — opferloses Kontrolldelikt.!' Dessen effektive Bekdmp-
fung setzt die Indienstnahme solcher Unternehmen voraus,
die an der Schnittstelle zwischen dem legalen und dem illega-
len Finanzkreislauf titig sind.'?

Gem. § 2 Abs. 1 GwG miissen vor diesem Hintergrund
auch Gewerbe des Immobiliensektors den geldwéscherechtli-
chen Pflichtenkatalog erfiillen. Der Gesetzgeber typisiert vier
Verpflichtetengruppen:

1. Kredit-'3 oder Zahlungsinstitute, die Immobilientransakti-
onen iiber Gelddarlehen finanzieren (Nr. 1 Alt. 1) oder
per Uberweisung durchfiihren'* (Nr. 3 Alt. 1)

2. Anwilte und Notare, soweit sie fiir einen Mandanten an
der Planung oder Durchfithrung des Kaufs oder Verkaufs
von Immobilien'® mitwirken (Nr. 10 lit. a sublit. aa Alt. 1)
oder im Namen und auf Rechnung des Mandanten Immo-
bilientransaktionen durchfiihren (Nr. 10 lit. b Alt. 2)

3. Wirtschaftspriifer sowie Dienstleister in Steuerangelegen-
heiten, die im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit auch
Immobilientransaktionen bearbeiten!® (Nr. 12)

4. Makler, welche den Abschluss von Kauf-, Pacht- oder
Mietvertrdgen tber Grundstiicke, grundstiicksgleiche
Rechte, gewerbliche Réume oder Wohnrdume vermitteln
(Nr. 141.V.m. § 1 Abs. 11 GwQ)

https://www.fatf-gafi.org/en/pages/frequently-asked-
questions.html#tabs-36503a8663-item-6ff811783c-tab
(9.4.2026).

8 Zum Tatbestand des § 261 StGB vgl. Reisch, JuS 2023, 207.
® Vgl. Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Grundgesetz, 62. Ed., Stand: 15.6.2025,
Art. 12 Rn. 11 ff.

10vel. BT-Drs. 12/2704, S. 17.

""" Vgl. Scholz, Die Auswirkungen des Geldwischegesetzes
(GwQG) auf die leichtfertige Geldwische gemil3 § 261 Abs. 5
StGB, 2020, S. 66.

12 Vgl. Diergarten/Barreto da Rosa, Praxiswissen Geld-
wéscheprivention, 2. Aufl. 2021, S. 283.

13 Vgl. die Legaldefinition § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. | KWG.
14 Vgl. Brian, in: Brian/Pelz (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Geldwischegesetz, 22. Ed., Stand: 1.6.2025, § 2
Rn. 61.

15 Immobilien sind in § 1 Abs. 7a GwG legaldefiniert.

16 Vgl. Figura, in: Herzog (Hrsg.), Geldwischegesetz, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 167 ff.

Dariiber hinaus normiert § 2 Abs. 3 S. 1 bzw. Abs. 4 S. 1
GwG eine Teilverpflichtung der 6ffentlichen Hand, konkret
solcher ,,Gerichte* bzw. ,,Behorden sowie Korperschaften
und Anstalten des Offentlichen Rechts, die 6ffentliche Ver-
steigerungen durchfiihren®.

Inhaltlich miissen die betroffenen Unternehmen zundchst
iiber ein wirksames Risikomanagement verfligen, § 4 Abs. 1
GwG. Das wirksame Risikomanagement umfasst einerseits
die Risikoanalyse, andererseits interne Sicherungsmafinah-
men (§ 4 Abs. 2 GwG). Die Risikoanalyse, ein vertrauliches
Dokument,!” ermittelt und bewertet gem. § 5 Abs. 1 S. 1
GwG die betriebsspezifischen Geldwischerisiken der Ver-
pflichteten. Interne SicherungsmaBnahmen — beispielsweise
die Einrichtung einer betrieblichen Whistleblower-Stelle nach
§ 6 Abs. 5 GwG — sollen die betroffenen Unternehmen vor
einer Zweckentfremdung durch die organisierte Kriminalitét
schiitzen.!® Einzelfallbezogen haben die betroffenen Unter-
nehmen die allgemeinen Sorgfaltspflichten des § 10 Abs. 1
GwG@G zu erfiillen. Wer im Rahmen dieses Know-Y our-Custo-
mer-Prozesses eine auffillige Transaktion oder Geschéftsbe-
zichung detektiert, muss die allgemeinen Sorgfaltspflichten
intensivieren (§ 15 Abs. 2 ff. GwG) sowie gegebenenfalls
eine Meldung an die Financial Intelligence Unit abgeben
(§43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GwG). VerstoBBe gegen den geld-
wischerechtlichen Pflichtenkatalog werden mit empfindlichen
BuBgeldern und/oder dem Naming and Shaming der betrof-
fenen Unternehmen geahndet, §§ 56 f. GwG. Demgegeniiber
muss die 6ffentliche Hand lediglich eine Light-Version des
geldwischerechtlichen Pflichtenkatalogs erfiillen; diese exklu-
diert insbesondere das wirksame Risikomanagement.'’

Gem. § 3a Abs. 1 S. 1 GwG folgt die geldwascherechtli-
che Indienstnahme privater Unternehmen einem risikobasier-
ten Ansatz.?’ Der Gesetzgeber hat also branchenspezifische
Sonderregelungen normiert — einerseits zugunsten, anderer-
seits zulasten des Immobiliensektors. Zunichst miissen Miet-
und Pachtmakler nach §§ 4 Abs. 4 Nr. 2, 10 Abs. 6 Nr. 2
GwG nur dann iiber ein wirksames Risikomanagement verfii-
gen bzw. die allgemeinen Sorgfaltspflichten erfiillen, wenn
sie Nettokaltmieten oder -pachten i.H.v. mindestens 10.000
Euro vermitteln.?! Einen Geldwéschebeauftragten haben sie —
anders als beispielsweise Kredit- und Zahlungsinstitute (vgl.
§ 7 Abs. 1 S. 1 GwG) — nur auf Anordnung der Aufsichts-
behorde zu bestellen, § 7 Abs. 3 S. 1 GwG. Umgekehrt sind
Immobilienmakler?? die einzige Verpflichtetengruppe, welche
den Know-Your-Customer-Prozess (§ 11 Abs. 1 S. 1 GwG)

7Vgl. Kazakov, DStR 2023, 795 (798 1.).

18 Vgl. Bausch/Voller, Geldwiische-Compliance, 2. Aufl. 2020,
S. 265.

9 Vgl. Raue/Roegele, ZRP 2019, 196 (199).

20 Vgl. Giirkan, Der risikobasierte Ansatz zur Geldwische-
pravention und seine Folgen, 2018, S. 95 ff.

2! Allerdings miissen auch Miet- und Pachtmakler den risiko-
basierten Ausldsetatbestand des § 10 Abs. 3 Nr. 3 lit. a GwG
beachten.

22 An dieser Stelle sind nicht nur Miet- und Pachtmakler,
sondern sdmtliche Verpflichtete i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 14 GwG
gemeint.
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gem. § 11 Abs. 2 S. 1 GwG bereits dann abschlieBen muss,
wenn ,.ein ernsthaftes Interesse der Vertragsparteien an der
Durchfithrung des vermittelten Rechtsgeschéfts besteht und
die Vertragsparteien hinreichend bestimmt sind.“?

Dartiber hinaus haben Anwilte und Notare sowie Wirt-
schaftspriifer und Dienstleister in Steuerangelegenheiten die
GwG-MeldV-Immobilien zu beriicksichtigen. Diese typisiert
verbindliche Red Flags, deren Auftreten im Rahmen einer
Immobilientransaktion regelbasiert’® den Ausldsetatbestand
des § 43 Abs. 1 S. I Nr. 1 GwG erfiillt.?® Mithin sind die
betroffenen Unternehmen beispielsweise dann meldepflich-
tig, wenn ,,Tatsachen darauf hindeuten, dass der Erwerbs-
vorgang in einem groben Missverhéltnis zu dem legalen Ein-
kommen und Vermdgen eines VerduBlerers, Erwerbers oder
wirtschaftlich Berechtigten steht” (§ 4 Abs. 5 GwG-MeldV-
Immobilien), wenn ,.,ein an dem Erwerbsvorgang Beteiligter
[...] aufgrund einer Vollmacht handelt, deren Grundverhélt-
nis fiir den Verpflichteten nicht erkennbar ist“ (§ 5 Nr. 3
GwG-MeldV-Immobilien) oder wenn der Kaufpreis einer
Liegenschaft ,,um mehr als 25 Prozent von dem tatsdchlichen
Verkehrswert des Geschiftsgegenstands abweicht™ (§ 6 Abs. 2
Nr. 2 GwG-MeldV-Immobilien). Der Verweis auf berufliche
Verschwiegenheitspflichten?® bleibt den betroffenen Unter-
nehmen in diesem Fall gem. § 43 Abs. 2 S. 2 Alt. 2 GwG
verwehrt.?’

Am 10. Juli 2027 werden grofle Teile des GwG durch eine
unionale Geldwiéscheverordnung?® (im Folgenden: GwVO)
ersetzt. Ein Paradigmenwechsel ist damit allerdings nicht ver-
bunden. Gem. Art. 3 GwVO bleiben Kredit- und Zahlungs-
institute (Nrn. 1, 2), Anwiélte und Notare (Nr. 3 lit. b Ziff. i
Alt. 1), Wirtschaftspriifer und Dienstleister in Steuerangele-
genheiten (Nr. 3 lit. a), Immobilienmakler (Nr. 3 lit. d) ver-
pflichtet. Inhaltlich miissen die betroffenen Unternehmen im
Wesentlichen dieselben Pflichten erfiillen. Die Risikoanalyse
ist in Art. 10 GwVO, die internen Sorgfaltspflichten in
Art. 11 ff. GwWVO, die allgemeinen und verstarkten Sorgfalts-
pflichten in Art. 19 ff. und 29 ff. GwVO geregelt; Art. 69
GwVO normiert eine Meldepflicht. Dartiber hinaus wird der
Immobiliensektor die prominenteste Neuerung des europii-
sierten Geldwiéscherechts — das kategorische Verbot von
Business-to-Business-Barzahlungen i.H.v. iiber 10.000 Euro
gem. Art. 80 Abs. 1 GwVO — ohnehin gewdhnt sein. So kon-
nen inléndische Immobilien bereits seit dem 1. April 2023%°
.hur mittels anderer Mittel als Bargeld, Kryptowerten, Gold,
Platin oder Edelsteinen* erworben werden (§ 16a Abs. 1 S. 1

2 Vgl. Brian (Fn. 16), § 11 Rn. 30 ff.

248 18S. 1 GwG-MeldV-Immobilien (,,stets*); vgl. auch den
Ausnahmetatbestand des § 7 S. 1 GwG-MeldV-Immobilien.
25 Barreto da Rosa, in: Herzog (Fn. 19), MeldV-Immobilien
Vorbem. Rn. 6.

26 Beispielsweise nach § 43a Abs. 2 BRAO.

Y Vgl. Krais, CCZ 2020, 311 (314 1.).

28 Verordnung (EU) 2024/1624 des Europidischen Parlaments
und des Rates vom 31. Mai 2024 zur Verhinderung der Nut-
zung des Finanzsystems fiir Zwecke der Geldwésche oder der
Terrorismusfinanzierung = ABl. EU Nr. L 2024/1624.

2859 Abs. 11 GwG.

GwG).*® Anders als sein unionales Pendant (Art. 80 Abs. 5 f.
GwVO) hat der deutsche Gesetzgeber dieses Bargeldverbot
jedoch nicht 6ffentlich-rechtlich, sondern zivilrechtlich aus-
gestaltet.?!

Ein Blick hinter die Normen und ihre Ratio verdeutlicht
zwei Pramissen der geldwéscherechtlichen Indienstnahme
des Immobiliensektors. Erstens — an dieser Stelle sei auf die
Nationale Risikoanalyse des BMF verwiesen (siche bereits 1.)
— unterstellt der Gesetzgeber der Branche ein besonderes
Geldwéscherisiko. Zweitens gilt die Nutzbarmachung inkri-
minierter Vermdgenswerte im Wege einer Zweckentfrem-
dung des Immobiliensektors als besonders sozialschidliches
Delikt. Das Phanomen fordere einerseits die Begehung von
Geldwéschevortaten aus dem Problemfeld der organisierten
Kriminalitét, vgl. beispielsweise § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Alt. 3
BtMG. Andererseits investierten Geldwéscher regelméfig in
bestimmte, besonders geldwischegeeignete Anlageobjekte,
deren Preis in der Folge deutlich steige. Das sei insbesondere
dort problematisch, wo grofler Bedarf nach einem ohnehin
knappen Grundbedarfsgut bestehe — beispiclsweise Wohn-
raum.’> Umgekehrt ist die geldwischerechtliche Indienst-
nahme des Immobiliensektors ohne Frage mit gravierenden
Eingriffen in die Berufsausiibungsfreiheit bzw. unternehmeri-
sche Freiheit der betroffenen Unternehmen gem. Art. 12 Abs. 1
S. 2 GG bzw. Art. 16 GrCh verbunden.** Verfassungsrecht-
lich betrachtet muss das Regime also nicht nur dem Grund-
satz der VerhédltnisméaBigkeit (Art. 20 Abs. 2 GG bzw. Art. 52
Abs. 1 S. 2 GrCh), sondern — daraus folgend — auch dem
Ideal einer evidenzbasierten Kriminalpolitik geniigen.>*

II1. Methodik

Ganz in diesem Sinne kontrastiert der vorliegende Beitrag
,,0b, ,wie“ und ,,warum® der geldwischerechtlichen Indienst-
nahme des Immobiliensektors mit einem systematischen
Review der tatzentrierten Primérliteratur. Systematische Lite-
ratur-Reviews werden insbesondere in den Social Sciences
durchgefiihrt; sie identifizieren, bewerten und synthetisieren
alle Studien, die eine bestimmte Forschungsfrage untersu-
chen.® Diese lautet vorliegend: Wie, in welchem Umfang
und mit welchen Folgen zweckentfremden Geldwischer den

30 Zur Nachweispflicht der Parteien sowie der korrespondie-
renden Schliissigkeitspriifungspflicht der Notare gem. § 16a
Abs. 2-4 GwG vgl. Achtelik, in: Herzog (Fn. 19), § 16a
Rn. 7 ff,; vgl. auch den Ausnahmetatbestand des § 16a Abs. 5
S. 1 Alt. 1 GwG.

3! Dazu genauer Krais, in: Brian/Pelz (Fn. 16), § 16a Rn. 8 f.
32 Vgl. Schneider/Dreer/Riegler, Geldwische, 2006, S. 142;
vgl. auch Diergarten/Barreto da Rosa (Fn. 13), S. 87.

3 Vgl. Wende, Die Verdachtsmeldung als Mittel zur Bekidmp-
fung der Geldwische am Beispiel der Kreditinstitute, 2024,
S.257f.

3 Hoffler, in: Zabel (Hrsg.), Strafrechtspolitik: Uber den
Zusammenhang von Strafgesetzgebung, Strafrechtswissen-
schaft und Strafgerechtigkeit, 2018, S. 225 (234 £.).

35 Petticrew/Roberts, Systematic Reviews in the Social Scien-
ces, 5. Aufl. 2007, S. 9 ff.
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Immobiliensektor? Aus dieser Oberfrage ergeben sich vier
Unterfragen (siche Tabelle 1 im Anhang).

Im Einzelnen werden die Datenbanken KrimDok, Krim-
Lit und Web of Science zunéchst auf den weiten Suchbegriff
,,Geldwische ODER ,,money-laundering“ ODER ,,money
laundry* ODER ,,Geldwésche durchsucht. Um Grey Litera-
ture zu beriicksichtigen sowie einen Publication Bias zu ver-
meiden, greift der vorliegende Beitrag iiber boolesche Opera-
toren’® weiter auf Google Scholar zuriick. Die Literatursuche
wird durch nichtsystematische Literatur-Reviews ergénzt:
Kruisbergen u.a.’, Levi/Soudijn®®, Matanky-Becker/Cock-
bain® und Nazzari/Riccardi®. Inklusive Dopplungen identi-
fiziert der vorliegende Beitrag auf diesem Wege insgesamt n
= 3.465 bis zum 30. Juni 2023 erschienene Candidate Publi-
cations in englischer und deutscher Sprache.*! Dariiber hin-
aus wird, um auch die 6konomischen Folgen der Geldwésche
abzubilden, eine spétere Veroffentlichung von Neuenkirch u.a.
beriicksichtigt; diese analysieren n = 23.722 transaktions-
bezogene Meldungen von Notaren und Maklern*? (siche im
Anhang Tabelle 2).

Der vorliegende Beitrag untersucht dieses Initial Sample
— insgesamt n = 3.466 Studien, siche Tabelle 2 — auf seine
Ubereinstimmung bzw. Nichtiibereinstimmung mit vordefi-
nierten Inclusion bzw. Exclusion Criteria. Methodologisch
werden an dieser Stelle ausschlieflich empirisch-induktive
Erkenntnisse beriicksichtigt. Darunter versteht Hamann ,die
Summe der kumulativen Evidenz*, die ,,anders als Lebens-
erfahrung durch ein intersubjektiv nachvollziehbares und repli-
zierbares Erhebungsverfahren gewonnen“t* werde. Theore-
tisch-deduktive Modellierungen finden keine Beriicksichti-
gung; gleiches gilt flir populdrwissenschaftliche Veroffentli-

36 Konkret (,,money laundering® OR ,,money-launderin“ OR
,money laundr* OR ,,Geldwasche®) AND (method OR scheme
OR operation) AND (empirical) AND (criminology OR crim-
inological).

37 Kruisbergen u.a., European Journal on Criminal Policy and
Research 21 (2015), 237 (240 ff.).

3 Levi/Soudijn, in: Tonry/Reuter (Hrsg.), Crime and Justice,
Bd. 49, Organizing Crime: Mafias, Markets, and Networks,
Understanding the Laundering of Organized Crime Money,
2020, S. 579.

39 Matanky-Becker/Cockbain, Crime, Law and Social Change
77 (2022), 405 (408).

40 Nazzari/Riccardi, Buropean Journal of Criminology 21
(2024), 583.

41 Abziiglich der spiteren Verdffentlichung von Neuenkirch
u.a. war dieses Initial Sample auch Grundlage einer fritheren
Veroffentlichung der Verf; inhaltlich wurden dabei aber
ausschlieflich ganzheitliche Abbildungen der Modi Operandi
der Geldwéscher berticksichtigt, vgl. Hauler/Hdffler, A Dearth
of Known Knowns? Empirical Research into Money Launde-
ring Methodology: A Systematic Literature Review (Under
Review).

42 Neuenkirch u.a., Geldwésche und deren Auswirkungen auf
Immobilienpreise in Deutschland, 2025, S. 6, 9.

4 Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, 2014, S. 316.

chungen sowie Fallstudien.* Inhaltlich miissen die Candidate
Publications der eingangs formulierten Forschungsfrage ent-
sprechen. Der vorliegende Beitrag beriicksichtigt also einer-
seits ganzheitliche Abbildungen der Modi Operandi der Geld-
wiascher, andererseits branchenspezifische Geldwischestudien
(siehe Tabelle 3 im Anhang).

Der Auswahlprozess selbst folgt einem Dreischritt (siche
Tabelle 4 im Anhang). Erstens untersucht der vorliegende
Beitrag die Titel und Schliisselworter des Initial Samples.
Auf diesem Wege werden n = 655 Candidate Publications
inklusive n = 133 Dopplungen bestimmt. Zweitens eliminiert
der vorliegende Beitrag n = 613 Studien auf Grundlage ihrer
Abstracts und Methodik-Kapitel. Drittens werden n = 24 Ver-
offentlichungen anhand ihrer Volltexte ausgeschlossen, mit-
hin ein Final Sample aus n = 19 Studien herausgearbeitet.

Die methodologische Qualitit dieser Verdffentlichungen
bewertet der vorliegende Beitrag inklusiv; schlieBlich beklagen
beispielsweise Malm/Bichler einen ,,dearth of empirical studies
of money-laundering“.*’ Vor diesem Hintergrund beriicksich-
tigt die folgende Darstellung grundsitzlich alle Studien, wel-
che den vorgenannten Inclusion bzw. Exklusion Criteria ent-
sprechen bzw. nicht entsprechen. Um besonders relevante
Informationen hervorzuheben, werden die n = 19 Veré6ffentli-
chungen allerdings nach der qualitativ oder quantitativ domi-
nanten Evidenzart klassifiziert* und in absteigender Reihen-
folge ihrer externen Validitit geordnet (siche Tabelle 5 im
Anhang).*” Mithin liegt dem vorliegenden Beitrag eine Hie-
rarchy of Evidence zugrunde: Aktenanalysen (n = 6 Studien,
31,57 % des Final Sample)* werden vor Interviews mit Anti-
Geldwische-Stakeholdern (n = 10 Studien, 52,63 % des Final
Sample),* Interviews mit Stakeholdern ihrerseits vor Open-
Source-Analysen (n = 3 Studien, 15,78 % des Final Sample)>

“ Doppelte und nichtverfiigbare Studien wurden ebenfalls
exkludiert; zum Begriff der Fallstudie vgl. Gerring, American
Political Science Review 98 (2004), 341 (342).

4 Malm/Bichler, Trends in Organized Crime 16 (2013), 365
(367); vgl. auch Hauler/Héffler (Fn. 50).

46 Qualitative Dominanz wird angenommen, wenn andere
Evidenzarten ausschlieBlich der Verifizierung der priméiren
Evidenzart dienen; im Ubrigen priorisiert der vorliegende
Beitrag, soweit zwei oder mehr Studien die gleiche Evidenz-
qualitdt aufweisen, die Studie mit der quantitativ grofleren
Stichprobe.

47 Zu diesem Begriff vgl. Petticrew/Roberts (Fn. 44), S. 127.
48 Dazu zihlt auch die Analyse von Meldungen entsprechend
§ 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GwG; zu den epistemischen Schwéchen
der Aktenanalysen vgl. Matanky-Becker/Cockbain, Crime,
Law and Social Change 77 (2022), 405 (411).

49 Zu den epistemischen Schwichen der Stakeholder-Inter-
views vgl. Suendorf, Geldwische, 2001, S. 116, 119.

50 Zu den epistemischen Schwiichen der Analysen von Open-
Source-Referenzen vgl. McDermott u.a., JICJ 19 (2021), 85
(87,91 ff.).
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abgebildet. Auf Interviews mit Geldwischern’! greifen die
n = 19 Ver6ffentlichungen nur ergénzend zurtick.

IV. Ergebnisse

Inhaltlich folgt die Auswertung des Final Sample den ein-
gangs formulierten Unterfragen. Der vorliegende Beitrag
untersucht also erstens die Pravalenz und die 6konomischen
Folgen der Anlage inkriminierter Vermogenswerte in Liegen-
schaften; zweitens, wie Geldwischer vorgehen, wenn sie
Immobilien erwerben; drittens die Charakteristika der Lie-
genschaften, in welche inkriminierte Vermogenswerte bevor-
zugt investiert werden; sowie viertens konkrete Geldwische-
methoden im Immobiliensektor.

1. Préivalenz und 6konomische Folgen

Ausweislich der n = 19 Studien werden inkriminierte Vermo-
genswerte regelmiBig in Immobilien angelegt. Okonomisch
betrachtet habe das Delikt insbesondere Preissteigerungen zur
Folge. Im Einzelnen:

Nach Neuenkirch u.a. (siche bereits II1.) entsprechen die
Vermogenswerte, welche im Wege gemeldeter Transaktionen
tibertragen werden, 0,54 % des Volumens aller Immobilien-
transaktionen. Dariiber hinaus untersucht die Studie anhand
eines Abgleichs der branchenspezifischen Meldeprivalenz
mit ,,Preisindizes fiir Eigentumswohnungen“ die 6konomi-
schen Folgen der Anlage inkriminierter Vermogenswerte in
Liegenschaften. Sollte es gelingen, ,,Geldwischetitigkeiten
im Immobiliensektor um 10 % zu reduzieren®, sei ein ,,Riick-
gang der Immobilienpreise um [...] 1,9 %““? zu erwarten.
Fernandez Steinkos n = 367 Aktenanalysen implizieren, dass
Geldwischer mindestens 17,3 % aller inkriminierten Vermo-
genswerte in Liegenschaften investieren.>® 58 % der n = 150
Akten, die Kruisbergen u.a. analysieren, implizieren die
Anlage inkriminierter Vermdgenswerte in Immobilien.* Nach
den n = 149 Aktenanalysen Schneiders werden Liegenschaf-
ten in 55,7 % der Geldwischefille erworben.> Van Duyne
(n = 52 Aktenanalysen) berichtet, dass Geldwéscher den
Grofteil der inkriminierten Vermdgenswerte in Immobilien
investieren.

88,8 % bzw. 92 % der n = 250 bzw. n = 50 von Teich-
mann 2020 befragten Stakeholder bzw. Delinquenten halten
Immobilien fiir geeignete Geldwischevehikel.>” Teichmann

51 Zu den epistemischen Schwiichen der Geldwischer-Inter-
views vgl. Antonopoulos/Hall, British Journal of Crimino-
logy 56 (2016), 709 (711).

32 Neuenkirch u.a. (Fn. 51), S. 14, 18.

33 Ferndndez Steinko, British Journal of Criminology 52
(2012), 908 (908, 918).

3 Kruisbergen u.a., European Journal on Criminal Policy and
Research 21 (2015), 237 (241 £, 244 1.).

55 Schneider, Money Laundering in Canada: An Analysis of
RCMP Cases, 2004, S. 8 £, 29.

¢ Van Duyne, in: Van Duyne/Lampe/Newell (Hrsg.), Crimi-
nal Finance and Organising Crime in Europe, 2008, S. 67
(78, 87).

ST Teichmann, Crime, Law and Social Change 73 (2020), 237
(240 £, 244); die Studien Teichmanns rekrutieren ihre Inter-

2022 interviewt n = 221 Stakeholder und n = 10 Geldwischer.
In den drei Jahren vor ihrer Befragung seien 34,3 % der
interviewten Stakeholder mindestens einmal auf die Anlage
inkriminierter Vermdgenswerte in Immobilien gestoBen.
Die n = 100 Delinquenten und Stakeholder sowie n = 200
Stakeholder, die Teichmann 2023 befragt, beschreiben den
Immobiliensektor als geldwischegeeignet. Dariiber hinaus
seien 28 % der befragten n = 200 Stakeholder auf ,,cases of
money laundering through real estate“>® gestoBen. Teichmann
2017 fiihrt Interviews mit n = 10 Geldwischern und n = 199
Stakeholdern. Danach sind ,, Immobilien unter Geldwischern
tatsdchlich sehr beliebt™; in den drei Jahren vor ihrer Befra-
gung seien 30 % der befragten Stakeholder auf ,,Geldwésche-
rei im Zusammenhang mit Immobilienkdufen und -sanierun-
gen gestoBen“.%® Teichmann 2018 interviewt n = 58 Geld-
wiascher und Stakeholder sowie n = 184 Stakeholder. 76,1 %
der befragten Stakeholder halten die Branche fiir ,,particularly
relevant for money laundering®. Geldwésche durch Immobi-
lien sei mit einem geringen Entdeckungs- und Verurteilungs-
risiko verbunden: 83,7 % der Befragten ,,rarely faced cases of
money laundering in the real estate sector”; 79,9 % der
Befragten ,,believed that, in most cases, they were unable to
detect money-laundering activities carried out in the real
estate sector.”®! Die n = 148 von Imeny u.a. befragten Stake-
holder stimmen der Aussage, Immobilien seien eine ,,signifi-
cant destination* inkriminierter Vermdgenswerte, im Durch-
schnitt nachdriicklich zu.®? Nach Petrunovs Interviews mit
n = 140 Stakeholdern und n = 12 Delinquenten werden inkri-
minierte Vermogenswerte in ,,most of the reported cases” in
Liegenschaften angelegt.® Die n = 39 von Stamp/Walker
befragten Stakeholder berichten, dass Geldwischer 23 % der
inkriminierten Vermdgenswerte in Immobilien investieren.%
Antonopoulos/Hall interviewen n = 17 Stakeholder und n = 13
Delinquenten; diese bestitigen die Anlage inkriminierter Ver-
mogenswerte in Immobilien.5

Nazzari/Riccardi analysieren n = 2818 Open-Source-Refe-
renzen. Danach investieren 24,3 % der Geldwascher in Immo-

viewpartner regelmifig aus dem ,personal network® des
Autors; eine Uberpriifung von Akquise und Aussagen der
Interviewpartner kann im Rahmen eines sekundéranalytischen
Zugriffs nicht gepriift werden.

8 Hier n = 181, Teichmann, Methoden der Geldwischerei,
3. Aufl. 2022, S. 26 ff., 91.

% Hier n = 200, Teichmann, Journal of Money Laundering
Control 26 (2023), 418 (418, 421, 428).

% Hier n = 181, Teichmann, Kriminalistik 71 (2017), 194
(195, 197).

! Hier n = 184, Teichmann, Journal of Money Laundering
Control 21 (2018), 370 (371 ft.).

62 4.25/5 auf einer Likert-Skala, vgl. Imeny u.a., Journal of
Money Laundering Control 24 (2021), 348 (353, 355).

83 Petrunov, Trends in Organized Crime 14 (2011), 165 (177 £).

84 Stamp/Walker, Money Laundering in and through Austral-
ia, 2004, in: Trends & Issues in Crime and Criminal Justice
No. 342, 2007, S. 2 f.

8 Antonopoulos/Hall, British Journal of Criminology 56
(2016), 709 (710 f., 723 £.).
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Katrin Hoffler/Timo Hauler

bilien. Liegenschaften wiirden von 48 % der Delinquenten
konfisziert.® Die n = 577 von Palomo u.a. untersuchten Open-
Source-Referenzen implizieren, dass Geldwischer ,large
parts of criminals* illicit earnings‘ in Immobilien anlegen.®’

2. Vorgehen beim Erwerb

Ausweislich der n = 19 Studien erwerben Geldwéscher die
betroffenen Liegenschaften insbesondere gegen Bargeld, im
Namen von Strohpersonen und/oder via Unterfakturierungen.
Im Einzelnen:

Nach Schneider finanzieren Delinquenten den Erwerb
einer Liegenschaft in 78,3 % der Geldwéschefélle mit Immo-
bilienbezug iiber ,,mortgage loans*. Bartransaktionen seien in
77,1 %, ,,monetary instruments“®® in 33,7 %, unverdichtige
Strohpersonen in 61,4 % dieser Félle involviert. Dariiber
hinaus berichtet die Studie von Unterfakturierungen: In 3,6 %
der Geldwischefille mit Immobilienbezug werde die betrof-
fene Liegenschaft zu einem Preis unterhalb des Verkehrs-
werts, aber im Rahmen der legalen finanziellen Moglichkei-
ten des Geldwéschers erworben — um die Differenz zwischen
Preis und Verkehrswert auszugleichen, erhalte der VerdufBe-
rer im Gegenzug inkriminiertes Schwarzbargeld.

Teichmann 2023%, 20177° und 20187' berichtet, dass
Geldwéscher Immobilien via Unterfakturierungen erwerben.
Der Kaufpreis des Scheingeschifts werde plausibel, d.h. bei
25 bis 30 % des Markwerts angesetzt; die Preisbildung koénne
durch eine Scheinbelastung des Grundstiicks legitimiert wer-
den — beispielsweise die Bestellung eines NieB3brauchs.
Geldwéscher wiirden Liegenschaften nicht selbst, sondern im
Namen einer juristischen Person und/oder Strohperson erwer-
ben. Sie verwendeten gefidlschte Dokumente und verzichteten
auf eine Finanzierung durch Kreditinstitute. Nach Petrunov
erwerben und verduBBern Geldwéscher Immobilien zu ,,false
purchasing and selling prices”’?> sowie unter falschen Namen.
Suendorf fithrt — ergénzt durch n = 18 Aktenanalysen — Inter-
views mit n = 80 Stakeholdern und n = 9 Delinquenten.
Danach erwerben Geldwéscher Immobilien durch Unter-
fakturierungen, im Namen von Strohpersonen und/oder im
Rahmen von Auktionen. Sie zahlten bereitwillig tiberhGhte
Preise; stellten ,,solche Fragen nicht [...], die ein Investor
stellen wiirde, der ein wirtschaftliches Interesse an einem

% Hier n = 1651 bzw. n = 1676, Nazzari/Riccardi, European
Journal of Criminology 21 (2024), 583.

7 Palomo u.a., in: Savona/Riccardi (Hrsg.) From Illegal
Markets to Legitimate Businesses: The Portfolio of Organ-
ised Crime in Europe, Final Report of Project OCP — Organ-
ised Crime Portfolio, 2015, S. 202 (204).

%8 Beispielsweise ,,bank drafts, money orders, certified
cheques, or traveler’s cheques®, Schneider (Fn. 64), S. 20,
29 ff., 33 ff., 38, 66, 79.

8 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 26
(2023), 418 (421 ff.).

0 Teichmann, Kriminalistik 71 (2017), 194 (195 ).

" Teichmann, Journal of Money Laundering Control 21
(2018), 370 (372 1.).

2 Petrunov, Trends in Organized Crime 14 (2011), 165 (178,
181).

bestimmten Grundstiick hat*; und bevorzugten VerduBerer,
,.die in finanzielle Engpisse geraten sind*.”

3. Charakteristika der Geldwdschevehikel

Beliebte Geldwischevehikel sind ausweislich der n = 19 Stu-
dien insbesondere bauféllige Wohnimmobilien. Im Einzelnen:
Der Median solcher Immobilientransaktionen, die Notare
und Makler entsprechend ihrer geldwéscherechtlichen In-
dienstnahme melden, betrdgt nach Neuenkirch u.a. etwa
181.000 Euro.”* Van Duyne/Soudijn untersuchen n = 717
konfiszierte Immobilien. 74,36 % dieser Liegenschaften seien
Wohnimmobilien; dariiber hinaus investierten Geldwéscher
insbesondere in ,,business property* (4,36 %) sowie Garagen
(4 %) und landwirtschaftliche Nutzflichen (3,45 %).” Der
durchschnittliche Wert einer konfiszierten Wohnimmobilie
betrage 204.403 Euro, der durchschnittliche Wert konfiszier-
ter ,,[pJroperty for entrepreneurial use“’® 117.772 Euro.
Ferndndez Steinko berichtet, dass Geldwéscher Wohnimmo-
bilien gegeniiber gewerblich genutzten Liegenschaften prife-
rieren.”’ Nach Kruisbergen u.a. entfallen 41,6 % der inkrimi-
nierten Vermdgenswerte, welche in Immobilien angelegt wer-
den, auf gewerblich genutzte Liegenschaften, 35,6 % dieses
Investitionsvolumens auf Wohnimmobilien und 6,3 % dieses
Investitionsvolumens auf Grundstiicke ohne Bebauung.”®
Schneider berichtet, dass Grundstiicke mit Einfamilienhdu-
sern in 72,3 %, unbebaute Grundstiicke in 25,3 %, Gewerbe-
immobilien in 13,3 %, Grundstiicke mit Mehrfamilienhdusern
in 12 % und landwirtschaftliche Nutzflichen in 8,4 % der
Geldwiischefille mit Immobilienbezug erworben werden.”
Nach Teichmann 2020%, 20223 202382, 2017%% und
2018% erwerben Geldwiischer insbesondere baufillige Immo-
bilien. Die betroffenen Liegenschaften seien entweder in gro-
Ben Stidten mit liquidem Immobilienmarkt oder in der Pro-
vinz belegen. Bei einem Export inkriminierter Vermogens-
werte bevorzugten Delinquenten Ferienimmobilien — beispiels-
weise in der europdischen Peripherie — und/oder Liegenschaf-
ten in Rechtsordnungen mit hoher Steuerlast und nachsichti-
gen Notaren. Dariiber hinaus wiirden zumindest ,,intelligent

 Suendorf (Fn. 58), S. 117 £, 202 ff.

"4 Neuenkirch u.a. (Fn. 51), S. 9.

> Hier n = 550, van Duyne/Soudijn, Journal of Money Laun-
dering Control 12 (2009), 173 (178 f.).

6 Hier n = 171, van Duyne/Soudijn, Journal of Money Laun-
dering Control 12 (2009), 173 (179).

"7 Fernandez Steinko, British Journal of Criminology 52
(2012), 908 (918).

8 Kruisbergen u.a., European Journal on Criminal Policy and
Research 21 (2015), 237 (244 £.).

" Schneider (Fn. 64), S. 29.

80 Teichmann, Crime, Law and Social Change 73 (2020), 237
(244).

81 Teichmann (Fn. 67), S.33 f.

82 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 26
(2023), 418 (421 ff.)

8 Teichmann, Kriminalistik 71 (2017), 194 (105, 197).

8 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 21
(2018), 370 (372 ft.).
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money launderers® préferiert in kleinere Projekte investieren
und ,.high-profile transactions*®® vermeiden. Nach Petrunov
erwerben Geldwéscher sowohl Wohnimmobilien als auch
gewerblich genutzte Liegenschaften.®® Suendorf berichtet,
,»dass sich organisierte Tétergruppen iiber Strohfirmen an
Konsortien beteiligen®,?” welche in GroBprojekte investieren.
Nach Antonopoulos/Hall werden inkriminierte Vermdgens-
werte in Immobilien im Ausland investiert.®®

Dugato u.a. analysieren konfiszierte Immobilien in n =
8.092 Gemeinden. 42 % dieser Liegenschaften seien Wohn-
immobilien. Geldwischer investierten risikoavers, d.h. schwer-
punktmiBig in Regionen, in denen die organisierte Kriminali-
tit besonders groBen Einfluss ausiibe. Im Ubrigen akkumu-
lierten Geldwéscher, welche in Immobilien anlegen, nicht nur
dkonomisches, sondern auch soziales Kapital.®° Nach Palomo
u.a. erwerben Geldwischer insbesondere Wohnimmobilien.*

4. Konkretes Vorgehen der Geldwdscher

Ausweislich der n = 19 Studien verwenden Geldwéscher die
betroffenen Liegenschaften vor ihrer WeiterverduBerung ins-
besondere fir Fictitious Turnover Schemes. Im Einzelnen:
Schneider berichtet, dass Delinquenten in 24 % der Geld-
wiaschefille mit Immobilienbezug die Bestellung einer Grund-
sicherheit erwirken. In 10,8 % der Geldwéschefille mit
Immobilienbezug wiirden die betroffene Liegenschaft fiir
Fictitious Turnover Schemes genutzt. Sie generierten also —
grundsitzlich legale — Miet- oder Pachteinkiinfte, welche die
Delinquenten mit inkriminierten Vermdgenswerten vermisch-
ten. Die betroffenen Liegenschaften wiirden schlieSlich wei-
terverduBlert: in 18,1 % der Geldwischefille nach Bau- und/
oder Renovierungsarbeiten, in 4,8 % der Geldwischefille mit
Immobilienbezug direkt nach dem Erwerb (,,flipping*).”!
Teichmann 2020°2, 2023%, 2017°* und 2018% beschreibt
einen Dreischritt. Mithin wiirden die betroffenen Immobilien
nach ihrem Erwerb gegen inkriminierte Vermogenswerte
zundchst renoviert, dann — vermeintlich oder tatsichlich —
vermietet und schlieBlich zum Marktpreis weiterverduBert.
Geldwiéscher und Handwerker arbeiteten an dieser Stelle

85 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 21
(2018), 370 (374).

8 Petrunov, Trends in Organized Crime 2011, 165 (178).

87 Suendorf (Fn. 58), S. 2004.

88 Antonopoulos/Hall, British Journal of Criminology 56
(2016), 709 (723 £.).

8 Dugato u.a., British Journal of Criminology 55 (2015), 944
(948 £, 955 £.).

% Palomo u.a. (Fn. 73), S. 202 (205).

o1 Schneider (Fn. 64), S. 33 ff., 26 f.; die iibrigen im Rahmen
dieser Studie identifizierten Geldwaschemethoden — beispiels-
weise ,,[ulnder invoicing — beziehen sich auf den Erwerbs-
vorgang (siche bereits 2.).

2 Teichmann (Fn. 67), S.33 £.

9 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 26
(2023), 418 (421 f., 424 1.).

% Teichmann, Kriminalistik 71 (2017), 194 (196 ).

9 Teichmann, Journal of Money Laundering Control 21
(2018), 370 (373).

kollusiv zusammen: Die Renovationen wiirden zum Teil mit
legalen Vermogenswerten, zum Teil mit inkriminiertem
Schwarzbargeld finanziert.”® Petrunov bestitigt, dass Geld-
wiischer die betroffenen Liegenschaften vermieten.®’

V. Diskussion

Auf der Metaebene scheint Geldwésche durch Immobilien vor
diesem Hintergrund weniger schlecht erforscht, als befiirch-
tet: Unbestritten eines gewissen Mangels an Delinquenten-
Interviews (sieche bereits I11.) hilt das Narrativ eines ,,dearth
of empirical studies of money-laundering® (Malm/Bichler®®)
einer systematischen Uberpriifung an dieser Stelle nur ein-
geschriankt stand. Inhaltlich bleibt die Frage, ob die geld-
wischerechtliche Indienstnahme des Immobiliensektors dem
Ideal einer evidenzbasierten Kriminalpolitik — und folglich
dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit — gentigt.

Dafiir spricht zunéchst die besondere Prévalenz der Anla-
ge inkriminierter Vermdgenswerte in Liegenschaften: Der
Immobiliensektor, das zeigt die empirische Forschung, ist ein
beliebtes Geldwiaschevehikel (siehe bereits IV. 1.). Konkret
scheint die Schliisselrolle unverdichtiger Strohpersonen (siche
bereits IV. 2.) die Verpflichtung zur Ermittlung des wirt-
schaftlichen Berechtigten bzw. Eigentiimers gem. § 10 Abs. 1
Nr. 3 GwG bzw. Art. 20 Abs. 1 lit. b Hs. 1 GwVO,” die
Bargeldaffinitit der Geldwischer (siehe bereits IV. 2.)!% die
Bargeldverbote der §§ 16a GwG und Art. 80 Abs. 1
GwVO0,'"" die Verwendung gefilschter Dokumente (siche
bereits IV. 2.), die Verpflichtung zur Uberpriifung der Anga-
ben des Vertragspartners im Rahmen des Know-Y our-Custo-
mer-Prozesses gem. § 11 Abs. 1 S. 1 a.E. GWG bzw. Art. 20
Abs. 1 lit. a, b Hs. 2, h, i GwWVO'? zu legitimieren. Auch die
Red Flags nach § 3 Abs 1, 2 GwG-MeldV-Immobilien ent-
sprechen im Wesentlichen dem Stand der empirischen For-
schung — insbesondere der Bezug zu Risikostaaten (siche
bereits IV. 3.),'% das grobe Missverhiltnis zwischen dem
Kaufpreis und den Vermdgensverhéltnissen der Transaktions-
parteien (§ 4 Abs. 5 GwG-MeldV-Immobilien; siehe bereits
IV. 2.)!% sowie das deutliche Abweichen des Kaufpreises
vom tatsdchlichen Verkehrswert der betroffenen Immobilie
(§ 6 Abs. 1 Nr. 2 GwG-MeldV-Immobilien; siehe bereits IV.
2.).19% Allerdings konnte das kategorische Bargeldverbot des

% Nach Teichmann erméglicht Geldwische durch Immobi-
lien auf diesem Wege auch Korruptionsdelikte; vgl. ders.,
Kriminalistik 71 (2017), 194 (196).

97 Petrunov, Trends in Organized Crime 2011, 165 (177 ).

9% Malm/Bichler, Trends in Organized Crime 16 (2013), 365
(367); vgl. auch Hauler/Hoffler (Fn. 50).

9 Vgl. auch §§ 4 Abs. 3, 6 Abs. 1 Nr. 4 GwG-MeldV-Immo-
bilien.

100 v gl. aber Miiller/Weiser, CCZ 2025, 8 (14).

101 Vgl. auch § 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 GwG-MeldV-Immo-
bilien.

102 Vgl. auch § 5 Nr. 2 GwG-MeldV-Immobilien.

103 Vgl. auch § 4 Abs. 6 f. GwG-MeldV-Immobilien und § 15
Abs. 3 Nr. 2 GwG.

104 Vgl. auch § 15 Abs. 3 Nr. 3 lit. a Alt. 2 GwG.

105 Vgl. auch § 41 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KGSG.
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Art. 80 Abs. 1 GwVO das Geldwéscherisiko des Immobilien-
sektors derartig senken, dass der Grundsatz der Verhéltnis-
méaBigkeit den Gesetzgeber zu einer Entpflichtung der Bran-
che verpflichtet.!% Dariiber hinaus indiziert die Schliisselrolle
unverdichtiger Strohpersonen (siehe bereits IV. 2.) die Ein-
fiihrung eines paneuropdischen Immobilienregisters; dieses
sollte, anders als das deutsche Grundbuch, auch die wirt-
schaftlich Berechtigten der erfassten Liegenschaften auswei-
sen.!"

Die Entscheidung des Gesetzgebers, im Rahmen des § 2
GwG bzw. Art. 3 GwVO den GroBteil aller Gewerbe zu ver-
pflichten, die Immobilientransaktionen begleiten, erscheint
nach den phinomenologischen Erkenntnissen des vorliegenden
Beitrags durchaus sinnvoll. Gegebenenfalls werden Ermitt-
lungen wegen Geldwische oder einer Vortat nédmlich erst
dann angestoBen, wenn mehrere Unternehmen — beispiels-
weise ein Notar und ein Makler — denselben Sachverhalt der
FIU melden.!® Mit Blick auf die Vermietung bzw. Verpach-
tung von Liegenschaften im Rahmen des Geldwéscheprozes-
ses (siche bereits IV. 4.) sollte der Gesetzgeber vor diesem
Hintergrund entgegen §§ 4 Abs. 4 Nr. 2, 10 Abs. 6 Nr. 2
GwG bzw. Art. 3 Nr. 3 lit. d GwVO auch solche Immobilien-
makler (voll-)verpflichten, die Nettokaltmieten oder -pachten
i.H.v. unter 10.000 Euro vermitteln. Dass Geldwéscher die
betroffenen Immobilien vor ihrer Weiterverdu3erung renovie-
ren und/oder bebauen (siche bereits IV. 4.), indiziert eine
Indienstnahme der beteiligten Architekt und Bautriger.'®
Um eine unverhiltnisméBige Belastung kleiner Unternehmen
zu vermeiden, kdnnte der Gesetzgeber seine Verpflichtung —
entsprechend beispielsweise § 12 Abs. 2 HinSchG — an die
Zahl der Arbeitnehmer kniipfen.'!® Dariiber hinaus hat die
Privilegierung der 6ffentlichen Hand gem. § 2 Abs. 3, 4 GwG
nach Thelen ,offensichtliche Schutzliicken“!!! zur Folge;
nicht umsonst werden die betroffenen Liegenschaften gerade
auch in der Zwangsversteigerung erworben (siche bereits IV.
2.). Im Ubrigen entstehe der ,,Eindruck [...], dass der Staat
seine eigenen Behorden bei der Geldwischebekdmpfung
schont, wihrend er Dritten immer neue und aufwéndige
Pflichten auferlegt.*!!?

SchlieBlich untermauert die empirische Forschung auch
die makrodkonomische Priamisse der geldwéscherechtlichen
Indienstnahme des Immobiliensektors. Zentrales Legitimati-
onsargument dieses Regimes bleibt die besondere Sozial-
schidlichkeit der organisierten Kriminalitit, vgl. beispiels-
weise § 4 Abs. 4 BayVSG. Dariiber hinaus gelingt Neuen-

106 gl. Miiller/Weiser, CCZ 2025, 8 (10).

197 Vgl. Bussmann, Geldwischeprivention im Markt, 2018,
S. 153.

108 Vgl. Turner, Case Western Reserve Journal of Interna-
tional Law 56 (2024), 611 (623).

19 Bussmann (Fn. 107), S. 143 f.

10Vel. Hauler/Hdffler, KriPoZ 2026, 25 (32).

"1 Thelen, LTO v. 21.9.2023, abrufbar unter
http://www.lto.de/persistent/a_id/52753 (9.4.2026).

12 Thelen, LTO v. 21.9.2023, abrufbar unter
http://www.lto.de/persistent/a_id/52753 (9.4.2026).

kirch u.a.''* der induktive Nachweis einer bisher lediglich
deduktiv fundierten Behauptung: Geldwésche durch Immobi-
lien verknappt tatséchlich das Angebot fiir Wohnraum, mit-
hin ein Grundbedarfsgut.!!* Faktisch tangiert die Zweck-
entfremdung der Branche auf diesem Wege gerade auch die
Freiheit der Wohnsitznahme bzw. Aufenthaltsfreiheit gem.
Art. 11 GG'S bzw. Art. 45 Abs. 1 Alt. 2 GrCh.'"® Deren
Normierung erkennt an, dass Grundrechtstrager ihre standige
Niederlassung mit Blick auf berufliche oder private Push-
oder Pull-Faktoren im Laufe ihrer Biografie gegebenenfalls
verindern wollen oder miissen.!'” Gleichzeitig hat die Frei-
heit der Wohnsitznahme bzw. Aufenthaltsfreiheit eine mate-
rielle Bedingung: Sie kann nur dann wahrgenommen werden,
wenn neue Wohnungen auf dem Markt verfiigbar sind''® und
die betroffenen Grundrechtstriager sich diese Angebote wirt-
schaftlich leisten konnen.!!

Auf grofle Teile der Bevdlkerung trifft Letzteres bereits
heute nicht mehr ohne Weiteres zu — beispielsweise haben
sich die Mietpreise in Berlin zwischen 2014 und 2023 mehr
als verdoppelt.'? Leidtragender ist der gesellschaftliche

"3 Neuenkirch u.a. (Fn. 51), S. 18.
114 Der vorliegende Beitrag geht an dieser Stelle davon aus,
dass die Immobilienkaufpreise auch die Immobilienmietpreise
beeinflussen; vgl. aber Sagner/Voigt, IW-Report No 26/2024,
S. 4 ff.
15 Vgl. Ogorek, in: Epping/Hillgruber (Fn. 10), Art. 11 Rn. 10.
116 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, Kommentar, 4. Aufl. 2021, Art. 45 Rn. 8; vgl. auch
Art. 20 Abs. 2 S. 2 1it. a Alt. 2,21 Abs. 1 Alt. 2 AEUV.
7 Fiir ein besonders drastisches Beispiel vgl. Frauenhaus-
Koordinierung e.V. und BAG Wohnungslosenhilfe e.V.,
Pressemitteilung v. 10.10.2024, abrufbar unter
https://www.frauenhauskoordinierung.de/fileadmin/redakteur
e/Publikationen/Pressemeldungen/2024-10-
10 PM_World Homeless Day FHK BAGW_final.pdf?utm
source=chatgpt.com (16.4.2026).
"8 Hier zeigt sich eine unbequeme Wahrheit: Zumindest
mittelbar wird die Freiheit der Wohnsitznahme bzw. Aufent-
haltsfreiheit der Wohnungssuchenden gerade auch durch die
Akzentuierung des Bestandsmieterschutzes im Rahmen der
§§ 549 ff. BGB beeintrichtigt, vgl. Blankennagel/Schréder
/Spoerr, NZM 2015, 1 (16); zu dieser Problematik vgl. auch
Dudeck, Die soziale Frage unserer Zeit, 2025, S. 1: ,Das
Gerechtigkeitsproblem im Mietpreisrecht greife iiber ,,das
einzelne Verhiltnis von Mieter und Vermieter [...] hinaus,
wenn die gesellschaftliche Durchléssigkeit mit der Verfesti-
gung von soziodkonomisch homogenen Vierteln infrage
gestellt wird und wenn Altere zur Vermeidung iiberhdhter
Quadratmeterpreise gezwungen sind, weiterhin iibergrofie
Wohnungen zu mieten®.
9 Vgl. Lange, Staatliche Wohnraumvorsorge, 2023, S. 308;
Schollmeier, Die Gewihrleistung von angemessenem und
bezahlbarem Wohnraum als Verfassungsfrage, 2020, S. 144 f.
120 Handelsblatt v. 26.11.2024, abrufbar unter
https://www.handelsblatt.com/finanzen/immobilien/immobili
en-mieten-in-deutschlands-grossstaedten-stark-angestiegen-
01/100090413.html (16.4.2026); gleichzeitig ist Geldwasche
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Saubere Fassaden, schmutziges Geld?

Zusammenhalt, oder in den Worten Dudeks: ,,Bezahlbarer
Wohnraum ist die soziale Frage unserer Zeit“.'?! Diese Prob-
lematik ldsst sich auch kriminologisch erkldren. Kann ein
kulturell festgelegtes Ziel, hier biografische Mobilitdt, nicht
im Wege sittlich und institutionell erlaubter Mittel realisiert
werden, entsteht nimlich Anomie im merfonschen Sinne.!??
Zugegeben: Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der
Gewaltenteilung verfligt die Legislative an dieser Stelle iiber
eine grofziigige Einschdtzungsprirogative. Sollte sich das
Missverhiltnis zwischen Angebot und Nachfrage auf den
Immobilienmirkten weiter verscharfen, konnte der Gesetz-
geber aber gezwungen sein, die Freiheit der Wohnsitznahme
bzw. Aufenthaltsfreiheit entgegen der bisher ganz h.M.!?
nicht als Abwehr-, sondern als Leistungsrecht zu verstehen.!?*
In diesem Fall wiirde eine effektive(re) Geldwischebekdmp-
fung im Immobiliensektor — unbestritten ihrer eigenen Ein-
griffsintensitit — einen kleinen, aber nicht unerheblichen Bei-
trag zur Status-positivus-Funktion der Grundrechte leisten.

VI. Fazit

In der Gesamtschau wird sich das Ideal einer evidenzbasier-
ten Kriminalpolitik zumindest nicht in Reinform realisieren
lassen — leider.'?® Das gilt insbesondere fiir die Geldwiische-
bekdmpfung, denn die besondere Klandestinitit des Delikts
bremst seine primiranalytische Erforschung.'?® Auch voll-
zieht sich die Nutzbarmachung inkriminierter Vermdgens-
werte eingekleidet in den organisationalen, strukturell kom-
plexen Kontext der Finanzwirtschaft. Ein empirisches Fun-
dament kann der geldwéscherechtlichen Indienstnahme des
Immobiliensektors nach den bisher gewonnen Erkenntnissen
allerdings nicht abgesprochen werden; verfassungsrechtlich
betrachtet adressiert das Regime also durchaus Anforderun-
gen, die aus dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit folgen.
Was bedeutet das fiir die betroffenen Unternehmen?
Rechtstatsichlich beobachtet Bussmann noch im Jahr 20187

durch Immobilien natiirlich nur fiir einen kleinen Teil dieser
Entwicklung verantwortlich.

2! Dudek (Fn. 127), S. 1.

122 Vgl. Merton, in: Sack/Konig (Hrsg.), Kriminalsoziologie,
1968, S. 283 (286 f., 292, 304 f.).

123 So hinsichtlich Art. 11 GG statt aller Durner, in: Herzog/
Scholz/Herdegen/Klein (Hrsg.), Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, Kommentar, 98. Lfg., Stand: Mirz 2022, Art. 11
Rn. 116; vgl. auch Lange (Fn. 128), S. 308 ff.; Schollmeier
(Fn. 128), S. 147 {f.; zur Status-positivus-Funktion der GrCH
vgl. Jarass/Kment, EU-Grundrechte, 2. Aufl. 2019, S. 41 ff.
124 Differenzierend zum ,,personlichkeitsrechtliche[n] Gehalt
des Wohnens* vgl. Brachthduser, KJ 58 (2025), 19 (28 ff.).
125 Hauler/Héffler, KriPoZ 2026, 25 (29).

126 Schneider, Journal of Financial Crime 11 (2004), 282 (285).
127 Das Problembewusstsein der Branche wird sich in der
Zwischenzeit verbessert haben; allerdings haben beispiels-
weise Immobilienmakler noch im Jahr 2023 lediglich 260
Meldungen abgegeben, FIU, Jahresbericht 2023, S. 66, abruf-
bar unter

strukturelle Noncompliance der Branche. Zunéchst unterstel-
len 64 % der befragten n = 73 Stakeholder, dass Immobilien-
makler die allgemeinen Sorgfaltspflichten und die Melde-
pflicht ,,mangelhaft* oder ,,gar nicht* erfiillen. Dartiber hin-
aus bestellten nur 22 % der befragten n = 150 Unternechmen
einen Geldwischebeauftragten; 27 % hielten die Geldwésche-
bekimpfung fiir eine ,,rein staatliche Aufgabe®.'?® Diese Non-
chalance verkennt einerseits das erhebliche Geldwascherisiko
und die volkswirtschaftliche Schliisselrolle des Immobilien-
sektors, andererseits die zweifelhafte Reputation der Branche
sowie das mit §§ 56 f. GwG verbundene Haftungsrisiko.!?
Den betroffenen Unternechmen sei mithin eine konsequen-
te(re) Umsetzung des Konzepts der Corporate Social Respon-
sibility empfohlen — nach dem WBSCD!* ein ,,commitment
[...] to behave ethically and contribute to economic devel-
opment while improving the quality of life of the workforce
[...] as well as of the local community and society at large*.!3!
Schlieflich koénnte Konformitit im geldwischerechtlichen
Sinne nicht nur die Bekdmpfung der organisierten Kriminali-
tdt und den Grundrechtsschutz, sondern gerade auch die wirt-
schaftlichen Interessen des Immobiliensektors selbst for-
dern.'3?

https://www.zoll.de/SharedDocs/Downloads/DE/L inks-fuer-
Inhaltseiten/Fachthemen/FIU/fiu_jahresbericht 2023.pdf? b
lob=publicationFile&v=3 (16.4.2026).

128" Bussmann (Fn. 107), S. 31 f, 36, 80, 111; vgl. auch
S. 37 ff., 50, 53, 64 ., 68, 71, 73 ff., 82 ff., 112.

129 Vgl. auch Art. 80 Abs. 5 f. GwVO; eine regelmiBige Rea-
lisierung dieses Haftungsrisikos setzt allerdings eine konse-
quentere Durchsetzung des geldwischerechtlichen Pflichten-
katalogs durch die Aufsichtsbehorden voraus.

139 World Business Council for Sustainable Development.

131 Zitiert nach Dahlrut, Corporate Social Responsibility and
Environmental Management 15 (2008), 1 (7).

132 So parallel zum Kunstsektor m.w.N. Mosna, Maastricht
Journal of European and Comparative Law 29 (2022), 304
(320).
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Anhang

Tabelle 1: Forschungsfrage(n)

Unterfrage 1

Welche Privalenz,'3* welche 6konomischen Folgen hat die Anlage inkriminierter Ver-
mogenswerte in Liegenschaften?

Unterfrage 2 Wie gehen Geldwischer vor, wenn sie Immobilien erwerben?

Unterfrage 3 In welche Liegenschaften werden inkriminierte Vermogenswerte bevorzugt angelegt?
Wie nutzen Geldwéscher Immobilien fiir die Nutzbarmachung inkriminierter Vermo-

Unterfrage 4

genswerte?

Tabelle 2: Literatursuche

Datenbanken

Datenbank Domain Suchbegriff(e) Ergebnisse
KrimDok krimdok.uni-tuebingen.de Weiter Suchbegriff n =662
KrimLit allegro.wwwan.de Weiter Suchbegriff n=243
Web of Science webofscience.com Weiter Suchbegriff n=1.517
Google Scholar scholar.google.com boolesche Operatoren n=1.000"3*

Nichtsystematische Literatur-Reviews
Autoren Referenz Ergebnisse
Kruisbergen u.a. European Journal on Criminal Policy and Research 21 n=12
(2015), 237 (240 £)
Levi/Soudijn gnfg?tandlng the Laundering of Organized Crime Money, n=2
Matanky-Becker/Cockbain Crime, Law and Social Change 77 (2022), 405 n="7
Nazzari/Riccardi European Journal of Criminology 21 (2024), 583 n=22
Wild Card

Neuenkirch u.a., Geldwésche und deren Auswirkungen auf Immobilienpreise in Deutschland n=1

Tabelle 3: Inclusion und Exclusion Criteria

Inclusion Criterion 1

Empirisch-induktive Erkenntnisse statt theoretisch-deduktive Modellierung

Inclusion Criterion 2

Ganzheitliche Abbildungen des Geldwéschephidnomens oder branchenspezifische Geld-
wischestudie

Exclusion Criterion 1

Doppelte Veroffentlichung

Exclusion Criterion 2

Nichtverfiigbare Verdffentlichung

Tabelle 4: Auswahlprozess

Schritt Inkludierte Studien Exkludierte Studien
0. Literatursuche n=3.466 —
1. Titel und Schliisselworte n=656 n=2.810
2. AbStraCIt(Sal;?i 1Methodlk— n=43 n=613
3. Volltexte n=19 n=24

133 Gemeint ist sowohl die Privalenz der Anlage inkriminierter Vermogenswerte in Immobilien gegeniiber anderen Geld-
wischemethoden als auch ihre Prévalenz gegeniiber redlichen Immobilientransaktionen.
134 Google Scholar stoppt die Indizierung nach 1.000 Ergebnissen — theoretisch hiitte die Suche 10.700 Ergebnisse produziert.
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Tabelle 5

Autoren

Referenz

Neuenkirch u.a.

Geldwésche und deren Auswirkungen auf Immobilienpreise, 2025

van Duyne/Soudijn

Journal of Money Laundering Control 12 (2009), 173

Ferndndez Steinko

British Journal of Criminology 52 (2012), 908

Kruisbergen u.a.

European Journal on Criminal Policy and Research 21 (2015), 237

Schneider Money Laundering in Canada: An Analysis of RCMP Cases, 2004

van Duyne izrgoxé%nSPg;fnemampe/N ewell (Hrsg.), Criminal Finance and Organising Crime in Europe,
Teichmann 2020 Crime, Law and Social Change 73 (2020), 237
Teichmann 2022 Methoden der Geldwéscherei, 3. Aufl. 2022
Teichmann 2023 Journal of Money Laundering Control 26 (2023), 418

Teichmann 2017

Kriminalistik 71 (2017), 194

Teichmann 2018

Journal of Money Laundering Control 21 (2018), 370

Imeny u.a. Journal of Money Laundering Control 24 (2021), 348
Petrunov Trends in Organized Crime 2011, 165
Suendorf Geldwische, Eine kriminologische Untersuchung, 2001
Stamp/Walker Trends & Issues in Crime and Criminal Justice No. 342, 2007
Antonopoulos/Hall British Journal of Criminology 56 (2016), 709
Dugato u.a. British Journal of Criminology 55 (2015), 944

Nazzari/Riccardi

European Journal of Criminology 21 (2024), 583

Palomo u.a.

Where Do Proceeds Go?, 2015
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https://trigeko.uni-trier.de/wp-content/uploads/2025/03/Geldwaesche-und-deren-Auswirkungen-auf-Immobilienpreise-in-Deutschland_Studie-TrIGeKo.pdf
https://link.springer.com/article/10.1007/s10610-014-9263-5
https://ag-pssg-sharedservices-ex.objectstore.gov.bc.ca/ag-pssg-cc-exh-prod-bkt-ex/7%20-%20Money%20Laundering%20in%20Canada%20An%20Analysis%20of%20RCMP%20Cases%20March%202014.pdf
https://link.springer.com/article/10.1007/s10611-019-09859-0
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Anmerkungen zu BVerfG, Beschl. v. 7.11.2025 - 1 BVR 259/24 (Indymedia)

Von Prof. Dr.Jochen Bung, MA, Hamburg*

Der vorliegende Beschluss des BVerfG konkretisiert die
Anforderungen an den Tatverdacht fiir eine auf § 102 StPO
gegriindete Durchsuchung bei Medienangehorigen im Lichte
der Verfassungsgarantie des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG. Im Kon-
text einer juristischen und politischen Auseinandersetzung
von fast schon zeitgeschichtlicher Bedeutung — dem Indy-
media-Linksunten-Komplex — bekriftigt das BVerfG damit
die Bedeutung der Presse- und Rundfunkfreiheit fiir ein rechts-
staatliches Strafverfahren. Die wesentlichen Argumente sol-
len im Folgenden dargestellt und in ihrer Tauglichkeit als
Anhaltspunkte dafiir befragt werden, tiber dem Beschluss
zugrundeliegende Beschrdnkungen des Argumentationsrah-
mens hinauszugehen.

I. Kontext und Sachverhalt

Gesetze lassen sich in verschiedenen Hinsichten unterschei-
den. Eine dieser Unterscheidungen ist diejenige zwischen
,grundlegenden und ,,nicht grundlegenden Gesetzen* (fun-
damental laws and not fundamental laws), tiber die der Ver-
fasser des Leviathan schreibt, er habe ,bei noch keinem
Autor gefunden, was ein grundlegendes Gesetz kennzeichnet™
(,,] could never see in any Author, what a Fundamentall Law
signifieth*!). Vielleicht ist der Grund dafiir in dem Umstand
zu sehen, dass es eine moderne Verfassung in unserem Sinn
im 17. Jahrhundert noch nicht gab. Womdglich aber auch
daran, dass die ,,Signifikanz* grundlegender Gesetze nicht
aus sich selbst heraus verdeutlicht werden kann, sondern erst
aus ihrem Zusammenspiel mit anderen Gesetzen hervorgeht.
Ein Feld, in dem sich dieses Zusammenspiel auf besondere
Weise manifestiert, ist das Strafverfahrensrecht. Der vorlie-
gende Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG? kann geradezu als Muster verwendet werden, um
den engen Zusammenhang von Strafprozessrecht und Verfas-
sungsrecht zu verdeutlichen. Im Kern konkretisiert der
Beschluss die Anforderungen an den Tatverdacht fiir eine auf
§ 102 StPO gegriindete Durchsuchung bei Medienangehdri-
gen im Lichte der Verfassungsgarantie des Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG.

Gegenstand der Entscheidung ist eine Durchsuchungs-
anordnung des Amtsgerichts Karlsruhe vom 13.12.20223 in
der Privatwohnung des Beschwerdefiihrers, eines freien Jour-
nalisten und Redakteurs des in Freiburg im Breisgau anséssi-
gen, 1977 gegriindeten Rundfunksenders Radio Dreyeckland.
Die Durchsuchungsanordnung erging im Rahmen eines Ermitt-
lungsverfahrens, das anlésslich eines Artikels vom 30.7.2022

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Rechtsphilosophie
und Strafrecht an der Universitdit Hamburg.

! Hobbes, Leviathan, 1651, 2. Teil, Kap. XXVI, zitiert nach
der Ausgabe Klein (Hrsg.), Thomas Hobbes, Leviathan, Eng-
lisch/Deutsch, 2013, S. 606/607.

2 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24.

3 AG Karlsruhe, Beschl. v. 13.12.2022 — 35 Gs 1843/22.

gegen den Journalisten wegen des Verdachts der Unterstiit-
zung der weiteren Betétigung einer unanfechtbar verbotenen
Vereinigung gemdll § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB
eingeleitet worden war.* Unter dem Titel ,,Linke Medien-
arbeit ist nicht kriminell!* berichtete der inkriminierte Bei-
trag’ iiber die Einstellung strafrechtlicher Ermittlungen gegen
einige Personen wegen Bildung einer kriminellen Vereini-
gung (§ 129 StGB) als Folge des vereinsrechtlichen Verbots
der vom Bundesministeriums des Innern (BMI) als Reaktion
auf die G20-Proteste in Hamburg als linksextremistisch ein-
gestuften Plattform ,linksunten.indymedia“. In dem Beitrag
war mittels Hyperlinks auf die Seite der Autonomen Antifa
Freiburg als Informationsquelle sowie zu der unter ,,links-
unten.indymedia.org” aufrufbaren Archivseite des Portals
verwiesen. Diese Archivseite war von Unbekannten als sog.
statische® Website (also als Seite mit fest vorgegebenem
Inhalt ohne Interaktivitdt) im April 2020 ins Netz gestellt
worden, nachdem die Plattform ,linksunten.indymedia® als
Folge des durch das BMI am 14.8.2017 verfiigten Vereins-
verbots aus dem Netz genommen worden war. Auf der Start-
seite des Archivs wurde auf das Vereinsverbot hingewiesen,
abrufbar waren die Inhalte der urspriinglichen Seite bis zur
Verbotsverfiigung, auch solche Inhalte, auf die sich das BMI
zur Begriindung des Vereinsverbots bezogen hatte.

Wegen des Artikels vom 30.7.2022 wurde gegen den
Journalisten ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts
einer Straftat nach § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB ein-
geleitet, eine Gesamtwiirdigung des Beitrags begriinde den
Verdacht, dass seine Verdffentlichung im Sinne dieser Vor-
schrift als Unterstiitzung eines verbotenen Vereins angesehen
werden kann. Im Zuge der Ermittlungen wurde die Privat-
wohnung des Journalisten durchsucht und wurden mehrere
Gegenstinde (ein Laptop, zwei Mobiltelefone und mehrere
Datentriiger) in Verwahrung genommen.’ Grundlage war der
Durchsuchungsbeschluss des AG Karlsruhe vom 13.12.20227,
gegen den der Betroffene noch am selben Tag Beschwerde

4 Instruktiv zum gesamten Kontext Sehl, LTO v. 13.9.2024,
abrufbar unter www.lto.de/persistent/a_id/55404 (20.4.2026).
3> Abrufbar unter
https://rdl.de/beitrag/ermittlungsverfahren-nach-indymedia-
linksunten-verbot-wegen-bildung-krimineller (20.4.2026).

® Dass die Durchsuchung ausschlieflich den Zweck gehabt
haben soll, die Identitit des Verfassers des Artikels vom
30.8.2022 festzustellen, darf bezweifelt werden, siehe dazu
Schredle, Jungle World v. 13.6.2024, abrufbar unter
https://jungle.world/artikel/2024/24/indymedia-prozess-
radio-dreyeckland-freispruch-mit-bitterem-beigeschmack
(20.4.2026).

7 AG Karlsruhe, Beschl. v. 13.12.2022 — 35 Gs 1843/22 =
BeckRS 2022, 61769.
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eingelegt hatte, der aber vom AG — zwei Tage nach der
Durchsuchung — am 19.1.2023 bestitigt wurde.?

In der Folge spielte sich ein eindrucksvolles innerjustizi-
elles, instanzielles Gezerre ab, das hier nur unvollstindig
umrissen werden soll: Die von der StA beantragte Eroffnung
des Hauptverfahrens gegen den Beschuldigten lehnte das LG
Karlsruhe mit Beschluss vom 16.5.2023 ab.’ Die sofortige
Beschwerde der StA dagegen fiihrte zur Authebung des
Nichter6ffnungsbeschlusses durch das OLG Stuttgart am
12.6.2023, das zugleich das Hauptverfahren vor dem LG
erdffnete.!® Dieses stellte mit Beschluss vom 22.8.2023 die
Rechtswidrigkeit der Durchsuchung fest und ordnete die
Aufhebung der Beschlagnahme der Datenspiegelungen sowie
deren Loschung an.

Auf Antrag der StA hob das OLG Stuttgart (als Beschwer-
degericht) den Beschluss des LG auf. Im Beschluss des OLG
vom 7.11.2023'! heiBt es: Die Durchsuchungsanordnung des
AG vom 13.12.2022 sei rechtméBig ergangen. Das gelte auch
im Hinblick auf den Umstand, dass sie sich gegen einen
Journalisten richtete. Der fiir die Durchsuchung erforderliche
Anfangsverdacht einer strafbaren Handlung nach § 85 StGB
habe vorgelegen. Da der Tatbestand eine existierende Verei-
nigung voraussetzt, begriindet das OLG — auch unter Riick-
griff auf Argumente aus seinem Beschluss vom 12.6.2023, in
dem u.a. mit Verweis auf einen Wikipedia-Artikel ein hinrei-
chender Tatverdacht begriindet worden war — die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit des Fortbestehens der Vereinigung
linksunten.indymedia“ mit dem Hinweis auf die Archivseite,
welcher mehr als nur der Charakter eines ,,Denkmals“
zukomme. Die Bedeutung des Archivs fiir die linksextreme
Szene sowie das juristische Vorgehen gegen die Verbots-
verfligung spréchen fiir den Fortbestand der Gruppe. Fiir eine
Auflésung fénden sich zudem keine Anhaltspunkte.

I1. Die Argumentation des BVerfG

Die (von der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte unterstiitzte!?)
Verfassungsbeschwerde des mit Urteil des LG Karlsruhe vom
6.6.2024'% mittlerweile rechtskriftig freigesprochenen Jour-
nalisten hélt die 1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG
fiir ,,offensichtlich begriindet“'*. Die Unhaltbarkeit der Argu-
mentation des OLG Stuttgart im Hinblick auf die Recht-

8 AG Karlsruhe, Beschl. v. 19.1.2023 — 33 Gs 540 Js
44796/22 14/23 = BeckRS 2023, 57783.

° LG Karlsruhe, Beschl. v. 16.5.2023 — 5 KLs 540 Js
44796/22 = BeckRS 2023, 19045. Dazu LTO v. 17.5.2023,
abrufbar unter www.lIto.de/persistent/a_id/51797 (20.4.2026).
10 OLG Stuttgart, Beschl. v. 12.6.2023 — 2 Ws 2/23 =
BeckRS 2023, 14156.

' OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.11.2023 — 2 Ws 5/23 =
BeckRS 2023, 57782; Zusammenfassung der wesentlichen
Argumente in BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24,
Rn. 17 ff.

12 https://freiheitsrechte.org/themen/starke-grundrechte-fuer-

méBigkeit des Durchsuchungsbeschlusses wird vom BVerfG
aufgezeigt. Dabei ist bemerkenswert, dass sich die Argumente
auch ohne direkten Bezug auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG sehr gut
nachvollziehen lassen, denn sie beziehen sich auf eine offen-
kundig fehlerhafte Begriindung, deren Méangel schon ohne
Riickgriff auf Presse- und Rundfunkfreiheit, zum Teil schlicht
nach MaBstidben argumentativer Logik oder anhand wissen-
schaftstheoretischer Standards, zum Teil normativ, aus einem
basalen Verstdndnis von Rechtsstaatlichkeit heraus, erkannt
werden kdnnen.

Soweit das OLG sich auf die Begriindung eines hinrei-
chenden Tatverdachts in seinem Beschluss vom 12.6.2023
bezieht, ist sie von vornherein unbeachtlich, weil sie sich
nicht auf die maligebliche Verdachtslage zum Zeitpunkt des
Erlasses des Durchsuchungsbeschlusses bezieht.!* Das OLG
schiebt einfach seine eigene Verdachtsvermutung unter bzw.
ersetzt mit ihr den urspriinglichen Verdacht, mit dem der
Durchsuchungsbeschluss begriindet wurde. Im Hinblick auf
diesen urspriinglichen Verdacht stellt das BVerfG fest: Die
Existenz einer seit Jahren nicht mehr aktualisierten Archiv-
seite begriindet nicht die Annahme des Fortbestehens einer
bestimmen Gruppe oder Vereinigung.'® Das Argument, An-
haltspunkte fiir eine Auflosung der Vereinigung seien nicht
erkennbar, verkehrt (oder verkennt) die Begriindungsanforde-
rungen von Grund auf. Die Argumentation des OLG unter-
stellt, die wesentliche materielle Voraussetzung des Verdachts
konnte durch sich selbst begriindet werden, so als sei die ihn
tragende Annahme gleichsam selbstzertifizierend, wéhrend es
doch mit Blick auf den in Frage stehenden Tatbestand ,,viel-
mehr Aufgabe der Gerichte gewesen [wire], konkrete Tatsa-
chen darzulegen, die einen Anfangsverdacht fiir die (positive)
Fortexistenz der Vereinigung [...] zu begriinden vermocht
hiitten“!”. Unbrauchbar ist auch das Argument, wonach die
Annahme des Fortbestehens eines verbotenen Vereins darauf
gestiitzt wird, dass juristisch gegen das Vereinsverbot vorge-
gangen werde, weil hier lediglich ,,von der verfassungsrecht-
lichen Rechtsweggarantie gewdihrleisteten Mdoglichkeit, den
Rechtsweg (auch) gegen ein Vereinsverbot zu beschreiten*!®
Gebrauch gemacht wird. Hier offenbart sich kein logischer

15 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 40, 41.
16 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 39.
Zweifelhaft war iibrigens von Anfang an, ob es eine solche
Vereinigung iiberhaupt jemals gab und ob es sich bei ihr
nicht um eine Konstruktion des BMI handelte, um gegen die
Indymedia-Plattform im Wege des vereinsrechtlichen Ver-
bots vorgehen zu konnen. Bis heute konnte nicht geklart
werden, welche Personen die Plattform betrieben haben sol-
len, sieche dazu — unter Bezug auf LG Karlsruhe, Beschl. v.
30.12.2025 — 5 Qs 6/23 — Laufen, tagesschau.de v. 14.1.2026,
abrufbar unter
https://www.tagesschau.de/investigativ/swr/indymedia-
durchsuchungen-rechtswidrig-100.html (20.4.2026);

eine-lebendige-demokratie/radio_dreyeckland (20.4.2026).

13 LG Karlsruhe, Urt. v. 6.6.2024 — 5 KLs 540 Js 44796/22 =
BeckRS 2024, 13308.

4 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 26.

siche auch den Beitrag auf LTO v. 15.1.2026, abrufbar unter
www.lto.de/persistent/a_id/59069 (20.4.2026).

17 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 42.

8 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 43.
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Jochen Bung

oder epistemologischer Mangel, sondern ein problematisches
Verhiltnis zur Grundidee des Rechtsstaats.

Eigentlich ist diesen Argumenten nichts hinzuzufiigen.
Sie wiirden sich genauso schon aus der herkdmmlichen Dog-
matik des Anfangsverdachts ergeben, fiir den allgemein gilt,
dass der Verdacht auf konkrete Tatsachen gestiitzt werden
muss und bloBe Vermutungen nicht ausreichen.'” Genau
darauf beschrinken sich aber, wie das BVerfG klarstellt, die
Argumente des OLG Stuttgart. Sie stiitzen sich auf nicht
mehr als nur vage Anhaltspunkte und stellen bloBe Vermu-
tungen dar.

Das BVerfG nutzt die Mdglichkeit, die Anforderungen an
den fiir eine Durchsuchung bei Medienangehdrigen erforder-
lichen Verdacht zu konkretisieren, um die zentrale Bedeutung
der Presse- und Rundfunkfreiheit zu bekriftigen. Diese seien,
ebenso wie die MeinungsdufBlerungs- und die Informations-
freiheit ,,schlechthin konstituierend fiir die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung*?®. Das BVerfG verdeutlicht dies
sowohl im Hinblick auf die subjektiv-rechtliche als auch
objektiv-rechtliche Dimension des Grundrechts. Dabei bedient
es sich aus dem Textbaustein-Kasten einer eingespielten
Rechtsprechung, die Ausfithrungen sind genauso oder nur
leicht verdndert auch in anderen Entscheidungen zu lesen, auf
die sich das BVerfG bezieht.?! Besonderen verfassungsrecht-
lichen Schutz genieBt danach neben der Informationsbeschaf-
fung auch die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit; das Redak-
tionsgeheimnis umfasse ,,nicht nur redaktionelles Datenmate-
rial, sondern auch organisationsbezogene Dokumente [...],
aus denen sich redaktionelle Arbeitsabldufe, Projekte oder
auch die Identitit der Mitarbeiter einer Redaktion ergeben®?2.

Zur Verdeutlichung des hohen Rangs der Presse- und
Rundfunkfreiheit bedient sich das BVerfG eines Arguments,
dass sich in der US-amerikanischen verfassungsrechtlichen
Rechtsprechung zu den First Amendment Rights zu einem
festen Topos entwickelt hat: dass die Sorge vor staatlicher
Repression hemmende Effekte (chilling effects) haben kdnn-
te, eine Angst vor der Freiheit, von verfassungsrechtlich ver-
biirgten Rechten Gebrauch zu machen:?* Die Beeintréchti-
gung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG durch
Durchsuchungen in Presserdumen oder Riumen eines Rund-
funkunternehmens ergebe sich auch aus der ,Moglichkeit
einer einschiichternden Wirkung®, die auch im Hinblick auf
potentielle Informanten zu bedenken sei, die Informationen
héufig nur im Schutze der Vertraulichkeit und der Wahrung
ihrer Anonymitit herauszugeben bereit sind.?

Das BVerfG betont mit Blick auf den vorliegenden Fall,
dieselben Grundsdtze géilten auch im Falle von Privatwoh-

19 Schmitt, in: Schmitt/Kéhler, Strafprozessordnung Kommen-
tar, 68. Aufl. 2025, § 152 Rn. 4 m.w.N.

20 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 29.

2l Siehe insbes. BVerfG, Beschl. v. 10.12.2010 — 1 BvR
1739/04; siehe auch BVerfG, Beschl. v. 13.7.2015 — 1 BvR
2480/13, jeweils m.w.N.

22 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 29.

23 Zum Argument der chilling effects Bung, KriPoZ 2025, 24
(24 ff).

24 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 31.

nungen, sofern sie fiir die journalistische Arbeit genutzt wer-
den, mithin als ,,ein funktionales Aquivalent zu den Rdumen
eines Rundfunkunternehmens® betrachtet werden koénnen:
,,Die Durchsuchung der Wohnung ist daher vorliegend — ver-
gleichbar mit einer Durchsuchung von Réumlichkeiten des
Radiosenders — mit einer Storung der redaktionellen Arbeit
und der Moglichkeit einer einschiichternden Wirkung ver-
bunden.“?®

Die aus der Verfassung sich ergebende Notwendigkeit
einer ,,Zuordnung® der durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gewihr-
leisteten Freiheiten im Sinne eines ,tragfahigen Ausgleich[s]
zwischen dem Schutz der Institution einer freien Presse und
eines freien Rundfunks auf der einen Seite und dem legitimen
Strafverfolgungsinteresse auf der anderen Seite*?® findet fiir
das BVerfG in den einschldgigen Vorschriften des Straf-
verfahrensrechts Ausdruck und zwar im Verhéltnis jener
Vorschriften, die die Zeugnispflicht von Medienangehorigen
einschrinken, § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 StPO, einer korrespon-
dierenden Regel, die die Beschlagnahme bei ihnen grundsétz-
lich fiir unzuldssig erkldrt sowie der in § 97 Abs. 5 S. 2,
Abs. 2 S. 2 StPO geregelten Ausnahme von der Regel bei
Verdacht der Verstrickung in kriminelle Handlungen. Diese
Ausgestaltung der ,,Zuordnung“ gilt, wie das BVerfG klar-
stellt, nicht nur fiir die Beschlagnahme, sondern auch fiir eine
Durchsuchung, die zum Auffinden von Beweismitteln ange-
ordnet wird. Die genannten Normen, so das BVerfG weiter,
seien nach stindiger Rechtsprechung allerdings nicht abschlie-
Bend: ,,Auch dann, wenn der in § 97 Abs. 5 Satz 1 StPO
normierte strafprozessuale Beschlagnahmeschutz fiir Mitar-
beitende von Presse und Rundfunk nicht anwendbar ist, weil
ein als Journalist an sich Zeugnisverweigerungsberechtigter
selbst Beschuldigter oder Mitbeschuldigter der Straftat ist,
um deren Aufkldrung es geht, bleibt aber Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG fiir die Auslegung und Anwendung der strafprozessualen
Normen iiber Durchsuchungen und Beschlagnahmen, die in
Redaktionen oder bei Journalisten durchgefiihrt werden, von
Bedeutung [...]. Danach reicht [...] ein auf vage Anhalts-
punkte und bloBe Vermutungen gestiitzter Tatverdacht fiir
eine auf § 102 StPO gegriindete Durchsuchung bei den in
§ 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO genannten Personen, nicht aus.
Der Anfangsverdacht muss vielmehr auf konkreten Tatsachen
beruhen. [...] Ein Verstol hiergegen liegt vor, wenn sich
sachlich zureichende plausible Griinde fiir eine Durchsu-
chung nicht finden lassen.“?’

Solche Griinde waren in den Beschliissen des AG Karls-
ruhe und des OLG Stuttgart nicht zu finden, womit sie den
Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG verletzten.

I11. Bewertung der Entscheidung und Ausblick

Die Entscheidung ist wegen ihrer klaren Linie in der Hervor-
hebung der Bedeutung und der Konkretisierung des Umfangs
der Presse und Rundfunkfreiheit zu begriilen. Sie stirkt das
Vertrauen in die Funktionsfahigkeit und — wie es neuerdings

2 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 32.
26 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 36.
27 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2025 — 1 BvR 259/24, Rn. 37.
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haufiger heiflt — ,,Resilienz des Rechtsstaats, dass das hochs-
te Gericht seinen Willen unter Beweis stellt, in Anbetracht
offenkundiger Ungereimtheiten in der Argumentation von
Fachgerichten, die Dinge zurechtzuriicken.

Lediglich hinterlasst die Entscheidung in der Gesamt-
betrachtung ein wenig den Eindruck, dass die Moglichkeiten
einer Vermittlung der Argumentationskomplexe nicht ganz
ausgeschopft wurden. Die Argumente gegen die fadenschei-
nige Belegbasis fiir die Durchsuchungsanordnung kénnen ohne
Weiteres aus dem herkdmmlichen Begriff des Anfangsver-
dachts entwickelt werden und in den Abschnitten zur Bedeu-
tung der Presse- und Rundfunkfreit fiir die demokratische
Verfassungsordnung im Allgemeinen und fiir die Frage der
Anforderungen an die Begriindung strafprozessualer Durch-
suchungsanordnungen im Besonderen findet jene Verselb-
staindigung von Textbausteinen statt, wie sie fiir verfassungs-
gerichtliche Begriindungstexte charakteristisch ist. Gegen diese
Art der Verselbstindigung von Textpassagen ist iiberhaupt
nichts zu sagen. Sie wird nicht nur durch die zeitokonomi-
schen Bedingungen der Produktion gerichtlicher Entschei-
dungen vorgegeben, sondern konsolidiert auch jene wichtige
Erwartungssicherheit, die mit dem Begriff der stindigen
Rechtsprechung umschrieben ist.

Die Liicke in der Verbindung der Argumentationskom-
plexe regt jedoch dazu an zu tiberlegen, wie sie besser inte-
griert werden und damit als stimmigere oder schliissigere
Antwort auf die Frage der angemessenen Zuordnung der
durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gewiéhrleisteten Freiheiten fun-
gieren konnten. Der Schliissel fiir eine bessere Abstimmung
von Verfassungsrecht und einfachem Recht konnte darin
liegen, dass ein Verstindnis des Zusammenhangs von Rund-
funkfreiheit und Verdachtsschwelle bei Maflnahmen nach
§ 102 StPO entwickelt wird, wonach fiir Durchsuchungen bei
Mitarbeitenden von Presse und Rundfunk vom Erfordernis
einer kategorial hoheren Verdachtsschwelle ausgegangen
werden muss. Methodisch wire es moglich und naheliegend,
im Wege systematischer Auslegung und teleologischer Ein-
schrinkung der Vorschrift des § 102 StPO einen solchen
Verdacht zu einer allgemeinen Voraussetzung zu machen.
Gerade aus der normativen Verschrinkung von § 97 StPO
und § 102 StPO lieBe sich herleiten, dass es fiir Durchsu-
chungen in den Arbeitsrdumen Medienangehoriger auf einen
dringenden Verstrickungsverdacht ankommt, wie er in § 97
Abs. 5 S. 2 StPO normiert ist.?® Nach dieser Regelung ist die
MaBnahme {tbrigens selbst in diesen Fillen nur zuldssig,
»wenn sie unter Berilicksichtigung der Grundrechte aus Arti-
kel 5 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes nicht auller Verhéltnis
zur Bedeutung der Sache steht und die Erforschung des Sach-
verhaltes oder die Ermittlung des Aufenthaltsorts des Téters
auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert
wire®. Diese Regelung stoft allerdings auf Kritik, weil sie sie
fiir entsprechende ErmittlungsmaBinahmen gegen Medien-
angehorige ,,allenfalls noch theoretischen Raum [lésst]* und
,sich dies faktisch als Verfolgungsverzicht des Staates aus-

28 Die Regelung ist durch das Gesetz zur Stirkung der Presse-
freiheit im Straf- und Strafprozessrecht (PrStG) v. 29.3.2012
eingefiihrt worden; krit. dazu Schork, NJW 2012, 2694.

[wirkt]“?°. Eingewendet wird auch, dass die Regelung ,,den
Schutzanspruch des Art. 5 I 2 iiberspannt®, weil sie ,korrelie-
rende Schutzanspriiche Dritter [d.h. Rechte von der Bericht-
erstattung Betroffener] unbeachtet lasst*.>

Dass die Voraussetzung eines dringenden Tatverdachts —
zumal auch im Hinblick auf die Einbeziehung von privaten
fiir die journalistische Arbeit genutzten Raumlichkeiten in
den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG — zu weit geht,
bedeutet aber nicht, dass man sich im Falle von Durchsu-
chungen bei Medienangehdrigen mit Standarddefinitionen
des einfachen Tatverdachts zufriedengeben sollte. Wird das
Normverstindnis zu stark vom Wortlaut der ,,Vermutung* in
§ 102 StPO iiberlagert, sind die Anforderungen ,,nicht beson-
ders hoch“ und es reicht ,,schon ein recht abstrakter Bezug™
aus.’! Das Problem ist, dass der Verdacht generell etwas sehr
schwer Bestimmbares ist, es ist ,.keine Grenze an sich vor-
handen [...], was verddchtig oder unverdichtig sei“*?. Gerade
deswegen darf es nicht lediglich ,,der jedesmalige Zustand*33
sein, der die Bestimmungen gibt, dies wiirde der Gefahr der
Willkiir Vorschub leisten. Eine naheliegende Moglichkeit
wire, die Verdachtsschwelle fiir Durchsuchungen bei Mitar-
beitenden von Presse und Rundfunk an ein Urteil zu kniipfen,
das sich an der Voraussetzung einer iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit orientiert.* Auf diese Weise kénnte das Risiko
einer Vermischung oder Verwechslung von bloBen Vermu-
tungen mit fiir einen Anfangsverdacht zureichenden Tatsa-
chen in Konstellationen, die nach der Wertentscheidung der
Verfassung privilegiert behandelt werden miissen, deutlich
gemindert werden.

AbschlieBend noch zwei weitere Anmerkungen. Geht man
von der Presse- und Rundfunkfunkfreiheit als ,,schlechthin
konstituierend fiir die freiheitliche demokratische Grundord-
nung® aus, muss auch die Frage erortert werden, ob nicht in
der Frage einer Strafbarkeit des Verlinkens von Beitrdgen fiir
journalistische Zwecke andere Malistibe gelten miissen, eine
Frage, die das LG Karlsruhe in seinem freisprechenden Urteil
vom 6.6.2024 thematisiert hat,?* die aber das BVerfG in der
vorliegenden Entscheidung nicht aufgreift. Auch das Prob-
lem, dass in einer exekutiven Mafinahme wie dem generellen
Verbot einer Plattform eine Verletzung von Verfassungsrecht
zu sehen sein konnte, ist eine Frage, die mit Blick auf die

29 Kohler, in: Schmitt/Kohler (Fn. 19), § 97 Rn. 45a.

30 Schork, NJTW 2012, 2694 (2696).

31 Asholt, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch
des Strafrechts, Bd. 8, 2022, § 30 Rn. 27.

32" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1820,
§ 234, zitiert nach der Ausgabe Moldenhauer/Michel (Hrsg.),
G.W.F. Hegel, Werke in zwanzig Bénden, Bd. 7, 14. Aufl.
2015, S. 383.

33 Hegel (Fn. 32), § 234 (S. 383).

3% Vorauszusetzen wiire jedenfalls mehr als nur eine ,,gewisse
Wabhrscheinlichkeit”, die zum Teil immerhin schon fiir den
Anfangsverdacht gefordert wird, so etwa bei Wohlers/Jdger,
in: Wolter/Deiters (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 102 Rn. 25.

35 Siehe dazu Sehl, LTO v. 13.9.2024, abrufbar unter
www.lto.de/persistent/a_1d/55404 (20.4.2026).
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fortlaufende Verdnderung von Formen medialer Arbeit in der
digitalen Gesellschaft weiter diskutiert werden muss.3¢

36 Das Vereinsverbot des Bundesministeriums des Innern
vom 14.8.2017 ist seit BVerfG, Beschl. v. 1.2.2023 — 1 BvR
1336/20 unanfechtbar; dazu Sehl, LTO v. 10.3.2023, abrufbar
unter https://www.lto.de/persistent/a_id/51284 (20.4.2026).
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Entscheidungsbesprechung
Betiubungsmittelbegriff im Strafanwendungsrecht

Der Begriff der Betidubungsmittel in § 6 Nr. 5 StGB
umfasst auch nach Inkrafttreten des Konsumcannabis-
gesetzes die Rauschmittel Cannabis und Marihuana.
(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 6 Nr. 5
KCanG § 34 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 S.2 Nr. 4

BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24"

I. Zusammenfassung

Der Beschluss des 3. Strafsenats vom 5.3.2025 befasst sich
erstmals mit der Frage, ob Cannabis und Marihuana auch
nach Inkrafttreten des Konsumcannabisgesetzes (KCanG)
weiterhin als Betdubungsmittel im Sinne des § 6 Nr. 5 StGB
gelten. Obwohl der Gesetzgeber dabei bestimmte Umgangs-
formen entkriminalisiert und die einschligigen Tatbestéinde
in ein eigenes Gesetz iiberfiihrt hat, hilt der Senat an der
bisherigen Einordnung fest und entwickelt einen eigensténdi-
gen, strafanwendungsrechtlichen Betdubungsmittelbegriff.

I1. Problemstellung und Kernaussage des Urteils

Den Angeklagten H und T wurde vorgeworfen, in den
Niederlanden erhebliche Mengen Cannabis (5 kg und 2,5 kg)
weiterverkauft zu haben. Das LG Duisburg verurteilte sie
deshalb wegen Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (bzw. Beihilfe hierzu); mit ihren Revisionen
riigten sie insbesondere, Cannabis sei nach Einfiihrung des
KCanG kein Betdubungsmittel mehr im Sinne des § 6 Nr. 5
StGB, weshalb deutsches Strafrecht auf die im Ausland be-
gangenen Taten nicht anwendbar sei.

Der Senat folgte dem nicht. Entscheidend sei nicht die
Definition des § 1 BtMG, sondern eine eigenstindige, funkti-
onsbezogene Auslegung im Kontext des Strafanwendungs-
rechts.? Die begrenzte Legalisierung des Besitzes von Canna-
bis dndere nichts an der fortbestehenden Bewertung als
schidlichen Stoff. Der Zweck des KCanG liege damit nicht
in der Herabstufung des Risikoprofils, sondern in einer kon-
trollierten Regulierung. Zudem bleibe die volkerrechtliche Ein-
stufung von Cannabis als gesundheitsgefdhrdendes Rausch-
mittel unverindert.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Entscheidung
en/DE/Strafsenate/3_StS/2024/3 StR_399-
24.pdf?__blob=publicationFile&v=1

sowie abgedruckt in NJW 2025, 2190; BeckRS 2025, 12001;
NStZ 2025, 696 (Ls.); StV 2025, 662; JR 2026, 32 m.Anm.
A. Mitsch.

2 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190.

I11. Hintergrund

Ausgangspunkt der eingelegten Revision diirfte die nach dem
Urteil des Landgerichts gednderte Rechtslage im Hinblick auf
die Strafbarkeit des Handeltreibens mit dem Rauschmittel
Cannabis gewesen sein. Durch das KCanG wurden mit Wir-
kung zum 1.4.2024 sowohl die strafrechtlich relevanten Ver-
haltensweisen als auch die Strafrahmen gegeniiber dem BtMG
neu geordnet und teilweise abgesenkt.> Dementsprechend war
gemal § 2 Abs. 3 StGB das neue, tétergiinstigere Recht (und
damit das KCanG) anzuwenden, welches auch fiir die Revisi-
onsentscheidung nach § 354a StPO die maBigebliche Rege-
lung war.*

Da die Taten dabei vollstindig im Ausland begangen
wurden und weder Handlungs- noch Erfolgsort im Inland
lagen, hing die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts
allein von § 6 Nr. 5 StGB ab. Wihrend sich diese nach alter
Rechtslage aufgrund der Zuordnung von Cannabis zum
BtMG ohne Weiteres ergab, stellte sich nunmehr die Frage,
ob die Ausgliederung des Stoffes aus dem BtMG auch die
Einordnung im Strafanwendungsrecht beeinflusste. Konkret:
Ist der Begriff des Betdubungsmittels in § 6 Nr. 5 StGB an
§ 1 BtMG gekoppelt oder eigenstéindig auszulegen? Der Senat
entschied sich fiir eine autonome Interpretation und bejahte
die unverdnderte Anwendbarkeit deutschen Strafrechts.

IV. Begriindung

Zur Begriindung verwies der BGH vorliegend zunéchst auf
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG. Dass der Gesetzgeber sie auch fiir das KCanG in
Anspruch genommen hat, zeige, dass er Cannabis ungeachtet
der regulatorischen Neuausrichtung weiterhin als gesundheits-
gefihrdendes Rauschmittel einstufe.’

Zudem hob er hervor, dass § 6 Nr. 5 StGB auf volker-
rechtlichen Ubereinkommen — insb. dem Einheitsabkommen
iiber Suchtstoffe von 1961, dem Ubereinkommen iiber psy-
chotrope Stoffe von 1971° sowie dem Wiener Ubereinkom-
men von 19887 — beruhe.® Diese fithren Cannabis unveridndert
als kontrollierte Substanz,” sodass eine fortbestehende Ver-

3 Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz, Kom-
mentar, 11. Aufl. 2024, KCanG § 34 Rn. 2.

4 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Rn. 17).

5 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2190 f. Rn. 11); siehe auch BT-Drs. 20/8704, S. 70.
®BGBL. 11 1976, S. 1478.

7 BGBL. II 1993, S. 1137; vgl. BGH, Urt. v. 20.10.1979 —
3 StR 298/76 = BGHSt 27, 30 (33); Ambos, in: Erb/Schifer
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1,
5. Aufl. 2024, § 6 Rn. 12.

8 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Rn. 12).

® Vgl. hierzu Anhang zum Einheitsabkommen iiber Sucht-
stoffe v. 30.3.1961, BGBI. II 1973, S. 1398: Cannabis, Can-
nabisharz, Extrakte und Cannabistinkturen; Anhang [ zum
Ubereinkommen iiber psychotrope Stoffe v. 21.2.1971,
BGBI. II 1976, S. 1512: Tetrahydrocannabinol (einschlief3-
lich aller Isomere).
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pflichtung zur internationalen Kooperation bei der Bekdmp-
fung cannabisbezogener Rauschgiftkriminalitit besteht. Diese
Bindung bleibe von innerstaatlichen Regulierungsmodellen
unberiihrt. !

Weiter verwies der Senat auf die Gesetzesbegriindung
zum KCanG, in der ausdriicklich auf die gesundheitlichen
Risiken hingewiesen und vom Konsum abgeraten wird.!! Das
neue Gesetz dient damit zwar einer flexibleren Handhabung,
nimmt aber keine grundlegende Neubewertung der Gefzhr-
lichkeit des Stoffes vor. Die Definition des § 1 Abs. 1 BtIMG
stehe einer solchen Auslegung nicht entgegen, da sie sich
ausdriicklich nur auf Betdubungsmittel ,,im Sinne dieses
Gesetzes* (also dem BtMQG) beziehe. Eine allgemeine Rege-
lung und fiir andere Bereiche geltende Begriffsbestimmung
sei damit nicht getroffen.!?

Da im konkreten Fall die Rauschmittel in Deutschland
eingefiihrt und verkauft wurden, konnte der Senat das Vorlie-
gen eines hinreichenden Inlandsbezugs bejahen und die grund-
legende Frage nach der Notwendigkeit eines solchen zusitz-
lichen Erfordernisses'® offenlassen.'*

V. Wiirdigung

Die Entscheidung iiberzeugt im Ergebnis und filigt sich stim-
mig in die Struktur des Strafanwendungsrechts ein. !

Das KCanG verfolgt primér das Ziel, den Umgang mit
Cannabis und Marihuana im Vergleich zu anderen Rausch-
mitteln flexibler zu regulieren, ohne jedoch deren gesund-
heitsgefdhrdende Einordnung als solche grundlegend infrage
zu stellen. Schon der Umstand, dass der Umgang mit Canna-
bis keineswegs umfassend legalisiert wurde, sondern ledig-
lich in begrenzten Konstellationen zuléssig ist, zeigt, dass der
Gesetzgeber an der Einordnung des Stoffes festhilt. Praktisch
sdmtliche Formen der Weitergabe an Dritte — insbesondere
das Handeltreiben — bleiben weiterhin strafbar, nunmehr nach
§ 34 KCanG. Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, Canna-
bis im Strafanwendungsrecht nicht anders zu behandeln als
ZUvor.

10 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Rn. 12).

' BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Rn. 13).

12 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Rn. 14).

13 Siehe hierzu BGH, Urt. v. 12.11.1991 — 1 StR 328/91 =
BGHR StGB § 6 Nr. 5 Vertrieb 2; Satzger, in: Satzger/
Schluckebier/Werner (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
6. Aufl. 2024, § 6 Rn. 10; Ambos (Fn. 7), § 6 Rn. 4, 13 m.w.N.;
ausfithrlich zu den volkerrechtlichen Bedenken gegen die
Vorschrift auch Werle/Jefiberger, in: Cirener u.a. (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 13. Aufl. 2020,
§ 6 Rn. 9 ff., 69 ff.

4 BGH, Beschl. v. 5.3.2025 — 3 StR 399/24 = NJW 2025,
2190 (2191 Ra. 15).

5 A.A. Lichtenthdler, FD-StrafR 2025, 810676; ebenso all-
gemein ablehnend Patzak (Fn. 3), KCanG § 34 Rn. 63, 85
sowie A. Mitsch, JR 2026, 32 (33 ff.); siche zur Entscheidung
auch Beukelmann/Heim, NJW-Spezial 2025, 441.

Auch begrifflich wie systematisch spricht vieles dagegen
§ 1 BtMG als abschlieBende Bezugsnorm fiir den Betdubungs-
mittelbegriff des § 6 Nr. 5 StGB zu verstehen. Das ,,Betéu-
bungsmittelstrafrecht* erschopft sich gerade nicht im BtMG,
sondern umfasst auch andere Gesetze wie das Grundstoff-
iiberwachungsgesetz, das Arzneimittelgesetz oder das Anti-
Doping-Gesetz.! Das BtMG bildet daher schon begrifflich
keinen abschlieBenden Referenzrahmen, was die Definition
des § 1 Abs. 1 BtMG durch ihre Bezugnahme auf Betéubungs-
mittel ,,im Sinne dieses Gesetzes™ bestitigt. Angesichts des
funktional differenzierten Zusammenspiels von BtMG und
KCanG'"” ist es somit folgerichtig, fiir § 6 Nr. 5 StGB eine
autonome, an Zweck und Struktur des Strafanwendungsrechts
orientierte Auslegung vorzunehmen. Hinzu kommt, dass die
eigenstindige Auslegung von Begriffen im Strafanwendungs-
recht keineswegs ungewohnlich ist.'®

Die mitunter geduflerte Befiirchtung, ein autonomer Betéu-
bungsmittelbegriff konne zu einer unkontrollierten Auswei-
tung des § 6 Nr. 5 StGB fiihren', iiberzeugt nicht. Gerade
aus volkerrechtlicher Perspektive besteht ein bestimmbarer
Rahmen, der einer beliebigen Erweiterung entgegensteht. § 6
Nr. 5 dient der Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflich-
tung, grenziiberschreitende Rauschgiftkriminalitéit effektiv zu
bekdmpfen und den Schutz der Gesundheit iiber die inter-
nationale Ebene sicherzustellen.?’ Dieser Schutzzweck wire
kaum erreichbar, wiirde die Anwendung eines entsprechen-
den Straftatbestandes davon abhéngen, welches innerstaatli-
che Begriffssystem der Gesetzgeber im besonderen Teil des
Strafrechts jeweils wéhlt. Da Cannabis in den einschldgigen
internationalen Ubereinkommen nach wie vor als zu kontrol-
lierende Substanz gefiihrt wird, besteht fiir Deutschland eine
fortdauernde Verpflichtung zur Verfolgung entsprechender
Delikte — zumindest nach den bestehenden inléndischen Straf-
tatbestdnden. Eine eigenstdndige strafanwendungsrechtliche
Auslegung ist daher nicht nur moglich, sondern notwendig,
um die Erflillung dieser Verpflichtungen sicherzustellen.

Dass im Zuge der Einfiihrung des KCanG mitunter Zwei-
fel geduBert wurden, ob das neue Regime iiberhaupt mit den
internationalen Verpflichtungen Deutschlands zur Bekdmpfung
der Rauschgiftkriminalitit vereinbar sei?!, unterstreicht ledig-
lich die Spannungsfelder der Reform, dndert jedoch nichts an
der fortbestehenden Bindung an die volkerrechtlichen Uber-
einkommen. Deshalb miissen (unabhingig von der allgemei-
nen volkerrechtlichen Kritik) jedenfalls im Rahmen des

1 Hollering/Kéhnlein, in: Bohnen/Schmidt (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Betdubungsmittelgesetz, Stand: 15.3.2026,
KCanG § 34 Rn. 2.

17 Zum Verhiltnis des KCanG zum BtMG siche Hollering/
Kohnlein (Fn. 16), KCanG § 34 Rn. 2.

18 So bspw. bei dem weiten Titerbegriff im Strafanwendungs-
recht, welcher nach h.M. auch den Teilnehmer erfassen soll,
oder dem unterschiedlichen Verstéindnis von der Tati.S.v. § 9
StGB und § 5 StGB, siche hierzu Satzger, Internationales und
Europdisches Strafrecht, 11. Aufl. 2025, § 5 Rn. 9 f. m.w.N.
19 Lichtenthdler, FD-StrafR 2025, 810676.

20 Hollering/Kéhnlein (Fn. 16), KCanG § 34 Rn. 3, 5.

2! Hollering/Kéhnlein (Fn. 16), KCanG § 34 Rn. 7.
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Strafanwendungsrechts die bestehenden vdlkervertraglichen
Vorgaben im bestmoglichen Umfang malgeblich fiir die
Auslegung des Strafanwendungsrechts bleiben. Folgerichtig
bleibt aus volkerrechtlicher Perspektive gegen eine autonome
Auslegung des Begriffs im Rahmen des Strafanwendungs-
rechts jedenfalls nicht mehr einzuwenden, als dies ohnehin
allgemein gegen die Legitimation des § 6 Nr. 5 StGB erhoben
wird.??

Bemerkenswert ist nichtsdestotrotz, dass der Gesetzgeber
im Zuge der Einfiihrung des KCanG keine Klarstellung zu
§ 6 Nr. 5 vorgenommen hat. Dieses ,,Schweigen® ist ambiva-
lent: Es kann einerseits dahin verstanden werden, dass keine
Abkehr von der bis zur Reform unstreitigen Erfassung der
betreffenden Rauschmittel iiber § 6 Nr. 5 StGB beabsichtigt
war; andererseits lieBe sich ebenso argumentieren, dass die
Herausnahme aus dem BtMG den Anstof zu einer umfassen-
deren Neubewertung hiétte geben sollen und damit auch im
Strafanwendungsrecht eine andere Einordnung nahegelegen
hétte. Der 3. Strafsenat entschied sich iiberzeugend gegen
Letzteres. Der Beschluss schlieit damit eine vom Gesetz-
geber offen gelassene Liicke und ordnet das Verhéltnis zwi-
schen KCanG und § 6 Nr. 5 StGB in konsequenter Weise ein.
Gleichwohl wire eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung
im Interesse groferer Rechtssicherheit wiinschenswert gewe-
sen.

Wiss. Mitarbeiter Noah-Luca Rdderer, Miinchen*

22 Siehe hierzu im Detail Satzger (Fn. 13), § 6 Rn. 10.

* Der Verf. ist Doktorand und Wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Lehrstuhl fiir Deutsches, Européisches und Internationales
Strafrecht sowie Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht
bei Prof. Dr. Helmut Satzger an der Ludwig-Maximilians-
Universitdt Miinchen. Zudem ist er als Wissenschaftlicher
Mitarbeiter bei einer Rechtsanwaltskanzlei in Miinchen titig.
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Entscheidungsbesprechung

Zur Abgrenzung § 184k Abs. 1 StGB von § 201a Abs. 1
StGB

Gegen Anblick geschiitzt im Sinne des § 184k Abs. 1 Nr. 1
StGB ist ein Korperteil nur dann, wenn er durch Ober-
bekleidung oder eine andere am Korper getragene Sicht-
barriere verdeckt ist.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 184k Abs. 1
BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25 (LG Krefeld)"

I. Einleitung

Der Beschluss des BGH setzt sich mit der Abgrenzung des
§ 184k Abs. 1 StGB von § 201a Abs. 1 StGB auseinander. In
§ 184k Abs. 1 Nrn. 1-3 StGB ist als Verletzung des Intim-
bereiches durch Bildaufnahmen unter Strafe gestellt, von dem
Gesil, den Genitalien, der weiblichen Brust oder der diese
Korperteile bedeckenden Unterwésche, unbefugt Bildaufnah-
men herzustellen, zu iibertragen, zu gebrauchen oder zugéng-
lich zu machen, wenn diese Korperteile gegen Anblick
geschiitzt sind. Strafbar ist damit das sogenannte Upskirting
und Downblousing, das Fotografieren unter den Rock oder
die Bluse. Nach § 201a Abs. 1 Nrn. 1, 4 und 5 StGB macht
sich wegen einer Verletzung des hochstpersonlichen Lebens-
bereiches und von Personlichkeitsrechten durch Bildaufnah-
men strafbar, wer eine Bildaufnahme unbefugt herstellt, {iber-
tragt, gebraucht oder zugénglich macht, wenn sich die darge-
stellte Person in einer Wohnung oder einem gegen Einblick
besonders geschiitzten Raum befindet und das Verhalten den
hochstpersonlichen Lebensbereich der Person verletzt. Zum
hochstpersonlichen Lebensbereich gehoren die Sexualitit be-
treffende Bildaufnahmen wie Genital- und Nacktaufnahmen
und Aufnahmen von sexuellen Handlungen von Personen, die
sich etwa auf einer Toilette, in einem Schlafzimmer oder
einem &rztlichen Untersuchungszimmer befinden.? Zu beant-
worten war die Frage, ob das Zugénglichmachen von Nackt-
aufnahmen nach beiden Tatbestdnden strafbar sein kann, also
ob auch der durch einen umschlossenen Raum bewirkte
Sichtschutz 1.S.d. § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB als ein Schutz
von intimen Korperteilen gegen Anblick i.S.d. § 184k Abs. 1
Nr. 1 StGB verstanden werden kann.

! Der Beschluss ist abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Entscheidung
en/DE/Strafsenate/3_StS/2025/3_StR__40-

25.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (30.4.2026)

sowie verdffentlicht in NJW 2025, 2933; NStZ 2025, 612,
BeckRS 2025, 17463.

2 Vgl. Graf, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 201a Rn. 36, 41;
Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§201aRn. 9, 10.

II. Der Sachverhalt

Die Nebenklagerin hatte wahrend ihrer mit dem Angeklagten
gefiihrten Beziehung in den Jahren 2017 bis 2019 in ihrem
Schlafzimmer Nacktfotos von sich angefertigt und dem
Angeklagten zur eigenen Nutzung iibersandt. Die Nacktfotos
zeigten Genitalien, Gesdll und Briiste der Nebenkldgerin. Im
Juni 2023 schickte der Angeklagte die von ihm gespeicherten
Aufnahmen iber soziale Medien an zwei Bekannte der
Nebenklédgerin.

I11. Entscheidung des BGH

Das Landgericht Krefeld ging davon aus, dass dieses Verhal-
ten die Tatbestdnde der §§ 201a Abs. 1 Nr. 5, 184k Abs. 1
Nr. 3 StGB in Tateinheit erfiillt. Der BGH hingegen stellte
klar, dass nur § 201a Abs. 1 Nr. 5 StGB einschlégig ist, wenn
der Sichtschutz lediglich durch den Raum bewirkt wird.? Eine
tateinheitliche Begehung kidme nur in Féllen in Betracht, ,,in
denen der Téter eine doppelte Sichtbarriere durch sowohl eine
bauliche Vorrichtung als auch Kleidung tiberwindet, etwa
beim Upskirting in einer Wohnung oder Umkleidekabine®.*
Diese Konstellation war im entschiedenen Fall nicht gegeben,
weil die Nebenklédgerin sich nackt fotografierte, also ein Sicht-
schutz durch Kleidung nicht gegeben war. Dass die Neben-
klagerin die Bilder von sich selbst anfertigte und dem Ange-
klagten zusandte, schloss seine Strafbarkeit nicht aus, denn
die § 20la Abs. 1 Nr. 5 StGB stellt auch das unbefugte
Zuginglichmachen von der dargestellten Person selbst oder
sonst befugt angefertigter Bildaufnahmen unter Strafe.’

IV. Analyse der Entscheidung

Der Entscheidung des BGH ist uneingeschriankt zuzustimmen.
Allerdings macht sie darauf aufmerksam, dass Phinomene
des unbefugten Herstellens, Gebrauchens und Zuginglich-
machens von Bildinhalten, die eine andere Person sexual-
bezogen wiedergeben oder darstellen, trotz des einheitlichen
Unrechtskerns nur liickenhaft geregelt sind und nicht als
solche strafrechtlich adressiert werden.

Der BGH geht davon aus, dass bei einer Aufnahme von
nackten Genitalien oder der nackten weiblichen Brust in
einem gegen Einblick geschiitzten Raum keine Bildaufnahme
im Sinne des § 184k Abs. 1 StGB ist. Er begriindet seine
Auffassung mit einer am Wortlaut und der Entstehungs-
geschichte des § 184k StGB orientierten Auslegung.

1. Wortlaut

Nach § 184k Abs. 1 StGB ist das unbefugte Herstellen, Uber-
tragen, Gebrauchen und Zuganglichmachen von Bildaufnah-
men unter Strafe gestellt, die die Genitalien, das Gesal, die
weibliche Brust oder diese Korperteile bedeckenden Unter-
wische einer anderen Person wiedergeben, ,.soweit diese
Bereiche gegen Anblick geschiitzt sind*.

3 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. 7.

4 BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. 11.

5 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. 6; vgl.
auch Graf (Fn. 2), § 201a Rn. 64; Eisele, in: Tiibinger Kom-
mentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 201a Rn. 33.
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Der BGH argumentiert, dass die Formulierung ,,gegen
Anblick geschiitzt” in § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB im Gegen-
satz zur Formulierung ,,gegen Einblick besonders geschiitz-
te[r] Raum“ in § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB ,.cher die zwei-
dimensionale statt die rdumliche Perspektive zum Ausdruck
[bringt]*. Wéahrend man seine intimen Korperteile mit Klei-
dung dem ,,Anblick“ Fremder entziche, schiitze man sich
durch den Riickzug in bauliche Einrichtungen gegen den
Blick in etwas hinein, also gegen ,,Einblick*.°

Aus dem Wortlaut des § 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB ergibt
sich ohne Weiteres, dass die Norm nur den durch eine bau-
liche Einrichtung bewirkten Sichtschutz im Blick hat. § 184k
ist hinsichtlich des Wortlautes aber keineswegs eindeutig.
Unklar ist, was der BGH hier mit der Formulierung ,,zwei-
dimensional”“ meint, denn eine Person wird durch andere
rdumlich — also nicht zweidimensional — gesehen; auch der
Schutz durch Kleidung ist dreidimensional. Die Formulierung
des § 184k Abs. 1 Nr. 1 StGB ldsst zudem offen, auf welche
Weise die intimen Korperteile ,,gegen Anblick geschiitzt
sein sollen, dies konnte nicht nur Kleidung, sondern auch
eine bauliche Vorrichtung sein.

2. Entstehungsgeschichte

Dass § 184k StGB sich auf einen Sichtschutz durch Kleidung
bezieht, ergibt sich jedoch aus der Entstehungsgeschichte des
Straftatbestandes, auf die auch der BGH ausfiihrlich rekur-
riert.

§ 184k StGB wurde mit dem 59. StAG, das am 1. Januar
2021 in Kraft trat, in das Strafgesetzbuch eingefiihrt.” Der
Gesetzgeber folgte dem Vorschlag des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz,® der auf Gesetzesentwiirfe der Bun-
desregierung’® und des Bundesrates'® zuriickging. Die Geset-
zesentwiirfe wurden eingebracht, weil § 20la StGB zwar
sexualbezogene Bildaufnahmen in gegen Einblick geschiitz-
ten Rdumlichkeiten erfasst, aber nicht heimliche Bildaufnah-
men unter den Rock oder in die Kleidung einer anderen Per-
son, obwohl die betroffene Person Korperteile wie das Gesal,
die Genitalien oder die weibliche Brust durch ihre Kleidung
bewusst dem Anblick Dritter entziehen will.!! Es ging darum,
die bislang nur bei besonderen Umstinden im Einzelfall
strafbaren Phénomene des Upskirting und Downblousing
unter Strafe zu stellen.'> Wie der BGH zutreffend feststellt,
war dem Gesetzgeber also bewusst, dass das unbefugte Her-
stellen intimer Bilder durch Umgehung eines rdaumlichen
Sichtschutzes bereits strafbar war und dass das Umgehen
eines Sichtschutzes durch Kleidung in § 184k StGB unter
Strafe gestellt werden sollte.!* Es liegt deshalb fern, dass in

®Vgl. BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. 8.
"BGBI. 12020, S. 2075.

8 BT-Drs. 19/20668, S. 5 1.

9 BT-Drs. 19/17795.

O BT-Drs. 19/15825.

'Vgl. BT-Drs. 19/17795,S.9 1, 13 1.

12Vgl. BT-Drs. 19/15825, S. 9 ff., 16.

13 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. §;
ebenso etwa Eisele, NStZ 2025, 613 (614); Renzikowski, in:
Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-

§ 184k StGB auch der durch Raumlichkeiten bewirkte Sicht-
schutz erfasst werden sollte. § 184k StGB war in dem vom
BGH entschiedenen Fall nicht einschlagig.

3. Problematik einer tateinheitlichen Begehung

Eine tateinheitliche Anwendung von § 201a Abs. 1 Nrn. 1, 4
und 5 StGB und § 184k Abs. 1 Nrn. 1-3 StGB kommt des-
halb, wie auch der BGH anmerkt, nur in Betracht, wenn sich
die unter Umgehung des Sichtschutzes durch Kleidung foto-
grafierte Person in einem gegen Einblick geschiitzten Raum
befindet, wenn also die Tatbestandsmerkmale beider Normen
gegeben sind.'*

Diese Feststellung ist zwar folgerichtig, aber auch prob-
lematisch. Denn dies wiirde dazu fiihren, dass die doppelte
Umgehung des Sichtschutzes (durch Kleidung und durch die
gegen Einblick geschiitzte Rdumlichkeit) zu einer Strafschér-
fung im Rahmen der Strafzumessung fiihren kann.!> Zwar ist
dies im Einzelfall nicht zwingend, wenn die tateinheitliche
Begehung nicht zu einer Unrechtserhdhung fiihrt.'® So lieRe
sich argumentieren, dass bei einer Upskirting-Aufnahme in
einem gegen Einblick geschiitzten Raum die Umgehung des
Sichtschutzes durch Kleidung im Vordergrund steht und der
Sichtschutz durch die Réumlichkeit nicht unrechtserhéhend
wirkt. Es handelt sich aber dennoch um zwei Straftatbestin-
de, die unterschiedliches Unrecht zu typisieren scheinen und
deren Unrecht sich bei einer doppelten Umgehung von Sicht-
schutz zu erhéhen scheint.

Dass diese Konzeption problematisch ist, zeigt sich auch
daran, dass in Fallkonstellationen, in denen nur § 201a Abs. 1
StGB verwirklicht wurde, eine solche Strafscharfung von
vornherein nicht in Betracht kommt. Das sind aber Fille,
deren Unrecht typischerweise hoher sein kann als das einer
Upskirting- oder Downblousing-Aufnahme, insbesondere un-
befugte Nacktaufnahmen, Bildaufnahmen von nackten Genita-
lien und von sexuellen Handlungen oder sexuellen Ubergrif-
fen, bei denen sich die abgebildete Person in einem gegen
Einblicke geschiitzten Raum befindet. Fiir das Mal des
Unrechts liegt es aber nahe, jedenfalls auch darauf abzustel-
len, wie weit die Bildaufnahme ihrem Gegenstand nach den
Intim- oder hochstpersonlichen Lebensbereich verletzt.

Dieser Befund verweist auf ein systematisches Problem,
das nur gesetzgeberisch gelost werden kann.

buch, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 184k Rn. 16; Eisele (Fn. 5),
§ 184k Rn. 9 f.; Seidl/Wittschurky, NStZ 2023, 392 (395).

4 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.4.2025 — 3 StR 40/25, Rn. 11.

15 Vgl. BGH NStZ-RR 2000, 104; Heger, in: Lackner/Kiihl/
Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 52
Rn. 10; El-Ghazi, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2025, § 52 Rn. 145;
Sternberg-Lieben/Bosch, in: Tibinger Kommentar (Fn. 5),
§ 52 Rn. 47.

16 Vgl. BGH NStZ-RR 2000, 104.
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V. Notwendigkeit der kohérenten strafrechtlichen Erfas-
sung unbefugter sexualbezogener Bildaufnahmen

Die §§ 184k und 201a Abs. 1 StGB erfassen die Fallgruppe
des Upskirtings in einem gegen Einblick geschiitzten Raum
systematisch nicht konsistent, weil beide Normen nicht vom
Unrecht unbefugter sexualbezogener Bildaufnahmen her ge-
dacht sind. Der Gesetzgeber des § 184k StGB hatte die Fall-
gruppen des Upskirting und Downblousing im Blick, der
Gesetzgeber des § 201a StGB die Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereiches durch unbefugte Bildaufnahmen,
wobei er mit hochstpersonlich die Bereiche Krankheit, Tod
und Sexualitéit meinte.!”

Problematisch ist zudem, dass die Straftatbestdnde zu un-
befugten sexualbezogenen Bildinhalten insgesamt bestimmte
strafwiirdige Fallgestaltungen nicht erfassen.

1. Normenbestand und Regelungsliicken

In den §§ 184b, 184c StGB finden sich Verbote des Herstel-
lens, Besitzens und Zuginglichmachens von kinder- und
jugendpornographischen Inhalten, die eine reale minderjghri-
ge Person wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstellen. Ent-
sprechende Verbote finden sich in § 184a StGB in Bezug auf
gewaltpornographische Inhalte, die eine erwachsene Person,
die einen gewalttitigen sexuellen Ubergriff erleidet, wieder-
geben oder wirklichkeitsnah darstellen, jedoch nicht.'®

§ 201a Abs. 1 Nrn. 1, 4 und 5 StGB stellt das Herstellen,
Ubertragen, Gebrauchen und Zuginglichmachen von Bildauf-
nahmen unter Strafe, die eine andere Person in einem gegen
Einblicke geschiitzten Raum wiedergeben, wenn dadurch ihr
hochstpersonlicher Lebensbereich verletzt wird. Darunter fal-
len beispielsweise Nacktaufnahmen in Saunen oder am FKK-
Strand nicht,'”” obwohl der Gesetzgeber jedenfalls Saunen,
Solarien und Umkleidekabinen als der Intimsphédre und damit
dem hochstpersonlichen Lebensbereich zugehdrig betrachte-
te.”’ Die Bildaufnahme eines sexuellen Ubergriffs kann die
Voraussetzungen des § 20la Abs. 1 Nrn. 2, 4 und 5 StGB
erfiillen, allerdings nur wenn sie die Hilflosigkeit der Person
zur Schau stellt, eine reine Abbildung reicht dem Wortlaut
nach also nicht aus. § 184k StGB enthilt zwar keine rdum-
liche Beschrinkung, erfasst aber nur Bildaufnahmen vom
Gesill, den Genitalien, der weiblichen Brust oder der diese

17 Vgl. BT-Drs. 15/2466, S. 1, 5; BT-Drs. 15/1891, S. 7.

18 Vgl. Schmidt, Pornographie und sexuelle Selbstbestimmung,
2025, S. 258; dies., in: Burghardt/Schmidt/Steinl (Hrsg.),
Sexuelle Selbstbestimmung jenseits des Korperlichen, 2024,
S. 181 (188 1f.).

¥ Vgl. Graf (Fn. 2), § 201a Rn. 42; Heger (Fn. 15), § 201a
Rn. 2; OLG Koblenz NStZ 2009, 268; zur Rechtsanwendung
vgl. auch Suliak, LTO v. 6.10.2025, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/58312 (30.4.2026);

zu Recht zweifelnd aber Eisele (Fn. 5), § 201a Rn. 10; Bosch,
NStZ 2021, 370 (371).

20 Vgl. BT-Drs. 15/2466, S. 5.

Korperteile bedeckenden Unterwische einer anderen Person,
soweit sie gegen Anblick geschiitzt sind.?!

§§ 201a und 184k StGB stellen zudem jeweils auf ,,Bild-
aufnahmen® ab, so dass pornographische oder sexualisierende
Deepfakes nicht von ihnen erfasst sind, denn diese sind keine
aufgenommenen Bilder, sondern manipulierte Bildinhalte.?

Wenn eine Person erkennbar dargestellt ist, greifen zwar
§ 33 Abs. 1 KUG i.V.m. §§ 22 f. KUG, die das Recht am
eigenen Bild schiitzen.?® Dabei bleibt die Dimension des
Sexualititsbezugs aber unberiicksichtigt. Das schlédgt sich in
einer niedrigen Strafdrohung von einem Jahr Freiheitsstrafe
oder Geldstrafe und darin nieder, dass nur das Verbreiten und
offentliche Zurschaustellen unter Strafe steht.?*

2. Argumente fiir eine kohdrente Kriminalisierung unbefugter
sexualbezogener Bildinhalte

Das Phidnomen des unbefugten Herstellens, Gebrauchens und
Zugénglichmachens von Bildinhalten, die eine andere Person
sexualbezogen wiedergeben oder wirklichkeitsnah darstellen,
sollte als solches strafrechtlich adressiert und in einem ein-
heitlichen Regelungskomplex innerhalb des Sexualstrafrechts
geregelt werden. Denn diese Verhaltensweisen verletzen das
Personlichkeitsrecht der dargestellten Person als Recht am
eigenen Bild und als Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
schwerwiegend auf eine spezifische Weise.? Sie stellen oft
eine herabwiirdigende Sexualisierung der dargestellten Per-
son in der Form eines bildvermittelten sexuellen Ubergriffs
auf ithren Korper dar. In der empirischen Forschung geben
Betroffene deshalb an, das sie diese Form des Unrechts wie
einen sexuellen Ubergriff empfinden und dass es sich um
eine digitale Vergewaltigung handle.?® Hinzu kommt, dass

21" Ausfiihrlichst zum Normenbestand und zu Schutzliicken
Greif, Strafbarkeit von bildbasierten sexualisierten Belésti-
gungen, 2023, S. 115 ff.

22 Vgl. u.a. Riickert u.a., NSW 2025, 315 (320 f.); Sanow,
Die Strafbarkeit voyeuristischer Bildaufnahmen, 2025, S. 201;
Greif (Fn. 21), S. 232; Lantwin, MMR 2020, 78 (79); vgl.
auch BGH BeckRS 2024, 8894 Rn. 28; Eisele (Fn. 5), § 201a
Rn. 6; allerdings gehen einige davon aus, dass Deepfakes
ansehensschiadigende Bildaufnahmen 1.S.d. § 20la Abs. 2
StGB sein konnen vgl. Sanow (a.a.0.), S. 202; Blocher, KIR
2025, 225 (228); Evers, Kriminalistik 2025, 440 (447);,
Meinicke, DSRITB 2020, 981 (986 f.); Kumkar/Rapp, ZfDR
2022, 199 (209); Lantwin, MMR 2020, 78 (79); Thiel, ZRP
2021, 202 (204). Deepfakes sind aber keine Bildaufnahmen.
2 Vegl. u.a. Specht-Riemenschneider, in: Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2025, KUG § 22
Rn. 1; Engels, in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Urheberrecht, Stand: 1.9.
2025, KUG § 22 Rn. 20; Greif (Fn. 21), S. 238.

24 Vgl. Schmidt (Fn. 18 — Pornographie), S. 258.

2 Vgl. Schmidt (Fn. 18 — Pornographie), S. 230 f.; dies.
(Fn. 18 — Sexuelle Selbstbestimmung), S. 185 ff.

26 Vgl. Henry u.a., Image-based sexual Abuse, 2021, S. 4 f.
(Aussagen von Lucy und Deborah [UK]); Meehan, in: Powell/
Flynn/Suguira (Hrsg.), The Palgrave Handbook of Gendered
Violence and Technology, 2021, S. 281 (288); dhnlich Geoff
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sexualbezogene Bilder einer Person Anlass fiir abwertende
Fremdzuschreibungen Dritter sein konnen. Es ist deshalb eine
Entfaltungsbedingung sexueller Selbstbestimmung, dass jede
Person selbst dariiber entscheiden kann, was sie iiber ihr
Sexualleben preisgibt und wie sie sich in Bezug auf ihre
Sexualitét darstellt.?”

Die Folgen fiir die Betroffenen sind oft massiv. Berichtet
wird von einem Lebensbruch, der andauert, zu sozialer Isola-
tion, Beschdmung der Betroffenen, Verdnderungen in der
Lebensfithrung wie dem stindigen Check von E-Mails und
Social-media-Accounts und zu erheblichen psychischen Belas-
tungen bis hin zu psychischen Erkrankungen und Suizidalitit
fiilhren kann.?® Dies hingt auch damit zusammen, dass
Betroffene héufig nicht wissen, wem die Inhalte zugénglich
gemacht werden und wo sie iiberall verfiigbar sind. Sie kon-
nen zum Beispiel viral auf Pornoplattformen verbreitet oder
dem Arbeitgeber zuginglich gemacht werden. Betroffene
haben zudem berechtigten Anlass zu der Befiirchtung, dass
die Inhalte sich nie wieder génzlich aus dem Netz 16schen
lassen.?

Das unbefugte Herstellen, Gebrauchen und Zugénglich-
machen von Bildinhalten, die eine andere Person sexualbezo-
gen darstellen, sollte deshalb auch in Bezug auf erwachsene
Personen umfassend unter Strafe gestellt werden. Dabei ist
eine Regelung im Sexualstrafrecht zu bevorzugen, um zu
verdeutlichen, dass es um eine spezifische Verletzung des
Personlichkeitsrechts der dargestellten Person als Recht am
eigenen Bild und als Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
geht.3® Die Regelung sollte wie § 184k StGB auBerhalb des
Pornographiestrafrechts verortet sein, um zu verdeutlichen,
dass es nicht um den Schutz vor der Wahrnehmung dieser
Inhalte, sondern um den Schutz des Personlichkeitsrechts der
dargestellten Person geht.?!

bei Meechan-Rogers u.a., in: Powell/Flynn/Suguira (a.a.O),
S. 296 (305).

27 Vgl. allgemein in Bezug auf sexualbezogene Informationen
iiber eine Person Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle
Selbstbestimmung, 2021, S. 399 f.; BVerfGE 138, 377 (387
Rn. 29 1)), vgl. auch BVerfGE 101, 361 (382); BVerfGE 96,
56 (61); vgl. konkret zur Verfiigungsbefugnis einer Person zu
sexualbezogenen Bildinhalten Schmidt (Fn. 18 — Sexuelle
Selbstbestimmung), S. 185 ff.

B Vgl. w.a. Henry u.a. (Fn. 26), S. 45 ff.; McGlynn u.a., Shat-
tering Lives and Myths, 2019, S. 6 ff.; Meechan-Rogers u.a.
(Fn. 26), S. 305 ff.

2 Vgl. Flynn u.a., The British Journal of Criminology 62
(2022), 1341 (1351); vgl. auch Meechan-Rogers u.a. (Fn. 26),
S.296 (312 1).

30 Vorschlige unterbreiten Schmidt, Vorschlag zur Kriminali-
sierung nicht einvernehmlicher sexualisierender Deepfakes als
eine Form bildbasierter sexualisierter Gewalt, 2026, S. 41 ff ;
Sanow (Fn. 22), S. 241 ff.; Greif (Fn. 21), S. 186 ff.; vgl.
Eisele/Duman, ZfIStw 1/2025, 69 (82).

31 Vgl. Schmidt (Fn. 18 — Pornographie), S. 259 f.; dies.
(Fn. 18 — Sexuelle Selbstbestimmung), S. 194 f.

3. Ausblick

Der Gesetzgeber nimmt sich des Themas an. Im Koalitions-
vertrag heiflt es, dass das Cyberstrafrecht reformiert und
Strafbarkeitsliicken geschlossen werden sollen, zum Beispiel
bei bildbasierter sexualisierter Gewalt. Dabei sollen auch Deep
Fakes erfasst und Liicken bei deren Zuginglichmachung
gegeniiber Dritten geschlossen werden.*? Unter bildbasierter
sexualisierter Gewalt ist das unbefugte Herstellen, Gebrau-
chen und Zuginglichmachen von Bildinhalten zu verstehen,
die eine andere Person sexualbezogen wiedergeben oder
zumindest wirklichkeitsnah darstellen.’® Niedersachsen und
Nordrhein-Westfalen haben im Bundesrat einen Antrag zu
einer EntschlieBung des Bundesrates ,,Verbesserung des Per-
sonlichkeitsschutzes — Strafbarkeitsliicken bei sexuell moti-
vierten Bildaufnahmen schliefen® eingebracht.>* Das Bundes-
ministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz hat einen Refe-
rentenentwurf fiir ein Gesetz zur Stirkung des zivilrechtli-
chen und strafrechtlichen Schutzes vor digitaler Gewalt vor-
gelegt, in dem u.a. einen grundlegend reformierter § 184k
StGB vorgesehen ist, der bildbasierte sexualisierte Gewalt
systematisch in den Blick nimmt.33

VI. Fazit

Dem Beschluss des BGH ist zuzustimmen. § 184k StGB er-
fasst nur Bildaufnahmen intimer Kdorperteile, soweit sie durch
Kleidung gegen Anblick geschiitzt sind; andere Formen des
Sichtschutzes hat der Straftatbestand nicht im Blick. Aller-
dings wird anldsslich des Beschlusses deutlich, dass das
unbefugte Herstellen, Gebrauchen und Zuginglichmachen
von Bildaufnahmen, die eine andere Person sexualbezogen
wiedergeben oder zumindest wirklichkeitsnah darstellen, bis-
lang nur unsystematisch und liickenhaft geregelt sind. Es
bedarf gesetzgeberischen Handelns, weil es sich um eine
schwerwiegende Verletzung des Rechts am eigenen Bild und
des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung der dargestellten
Person handelt.

Privatdozentin Dr. Anja Schmidt, Halle*

32 Vgl. CDU, CSU, SPD, Verantwortung fiir Deutschland,
2025, S. 90 Z. 2880 ff.

3 Vgl. Henry u.a. (Fn. 26), S. 4 £.; vgl. dazu Schmidt (Fn. 18
— Pornographie), S. 238 ff.

34 BR-Drs. 26/26 v. 16.1.2026.

35 Abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/D
E/2026_Gesetz_gegen_digitale Gewalt.html (30.4.2026).

* Dr. Anja Schmidt ist Privatdozentin an der Martin-Luther-
Universitit Halle-Wittenberg.
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Buchrezension

Konstantina Papathanasiou (Hrsg.), Liechtensteinisches
Wirtschaftsstrafrecht, Bd. I-1II, Facultas, Wien 2026, 1.678 S.,
€89,—.

Die jiingst in erster Auflage erschienene Gesetzessammlung
zum Liechtensteinischen Wirtschaftsstrafrecht ist Teil der
beeindruckenden Forschungs- und Publikationstétigkeit der
Professur fiir Wirtschaftsstrafrecht, Compliance und Digitali-
sierung an der Universitit Liechtenstein, namentlich Prof. Dr.
Konstantina Papathanasiou (Herausgeberin).

Das Werk gliedert sich in drei Binde, liefert eine Zusam-
menstellung von mehr als 300 Rechtsakten (Gesetzen und
Verordnungen) und umfasst iiber 1.600 Druckseiten. Band I,
welcher in elf Kapitel untergliedert ist, enthdlt strafrechts-
relevante Verfassungsnormen, wie beispielsweise das Proto-
koll Nr. 7 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte,
Ausziige aus dem Strafgesetzbuch sowie aus dem seit 1.1.
2026 geltenden, weitgehend der Gsterreichischen Rezeptions-
vorlage entsprechenden Verwaltungsstrafgesetz. Im Anschluss
daran finden sich die einschldgigen Tatbestinde zum Arbeits-,
Gewerbe- und Disziplinarstrafrecht, zum Arzneimittel- und
Medizinstrafrecht, zum Ausldnderstrafrecht, zum AufBenwirt-
schafts-, Waffen- und Zollstrafrecht, zum Datenschutz-,
Medien- und IT-Strafrecht, zum Geheimnisschutzstrafrecht,
zum Gesellschaftsstrafrecht sowie zum Infrastrukturstrafrecht.
Band II umfasst insgesamt 34 Rechtsakte zum im Fiirstentum
Liechtenstein besonders bedeutsamen Kapitalmarkt- und Kre-
ditwesens(straf)recht. Band III wiederum gliedert sich in
neun Kapitel zu den Themenbereichen Korruptionsstrafrecht,
Sorgfaltspflichtenstrafrecht, Sozialmissbrauchs-, Férderungs-
und Beihilfenstrafrecht, Steuer- und Bilanzstrafrecht, Umwelt-
strafrecht, Urheberschutzstrafrecht und gewerblicher Rechts-
schutz, Verbraucherschutzstrafrecht, Wettbewerbs- und Kar-
tellstrafrecht sowie in ein Schlusskapitel mit verschiedenen
sonstigen wirtschaftsstrafrechtlichen Normen.

Diese Darstellung macht deutlich, dass der Titel ,,Liech-
tensteinisches Wirtschaftsstrafrecht dem tatsédchlichen Um-
fang des Werks nicht gerecht wird. Man sollte wohl besser
von einer Gesetzessammlung zum ,,Liechtensteinischen Straf-
recht” sprechen, wurden doch nicht nur ,klassische® wirt-
schaftsstrafrechtliche Tatbestinde verarbeitet, sondern nahezu
allumfassend Strafbestimmungen in den unterschiedlichsten
Materiengesetzen in die Gesetzessammlung mitaufgenommen.
Dies zeigt sich unter anderem im 11. Kapitel (Band I), wo
unter dem etwas irrefilhrenden Titel ,,Infrastrukturstrafrecht
beispielsweise Strafbestimmungen im Baugesetz (BauG), im
Berufsbildungsgesetz (BBG), im Eisenbahngesetz (EBG) und
im Tierseuchenpolizeigesetz (TSPG) ebenso abgebildet sind
wie solche im Gesetz iiber das Salzmonopol (SalzMG) oder
im Wasserrechtsgesetz (WRG).

Der Anspruch auf eine moglichst allumfassende Samm-
lung zeigt sich nicht zuletzt auch daran, dass sich die Heraus-
geberin nicht nur auf die Zusammenstellung von gerichtli-
chen und verwaltungsstrafrechtlichen Tatbestdnden im enge-
ren Sinn beschriankt, sondern vielmehr auch Bestimmungen
in einzelnen Materiengesetzen in die Sammlung mitaufge-

nommen hat, welche (irgend)einen Bezug — welcher Art auch
immer — zum Strafrecht aufweisen. Beispielhaft sei in diesem
Zusammenhang das Offentliche-Unternehmen-Steuerungs-
Gesetz (OUSG) erwihnt. Aus diesem Gesetz wurde etwa
Art. 13 Abs. 3 abgedruckt, wonach sich die strafrechtliche
Haftung der Organe und Angestellten von &ffentlichen Un-
ternechmen unabhéngig von der Art der Tétigkeit nach den
gesetzlichen Strafbestimmungen richtet.

Bei einer derart umfangreichen Darstellung ist natur-
gemal auch Raum fiir Optimierung. Dies betrifft zunéchst die
Zuordnung einzelner Materiengesetze zu den jeweiligen Kapi-
teln sowie die getroffene Auswahl der ,strafrechtsrelevanten‘
Bestimmungen in den einzelnen Materiengesetzen. Dies sei
anhand der folgenden Beispiele illustriert: So ist etwa im
1. Kapitel (Band I), unter dem Titel ,,Strafrechtsrelevante Ver-
fassungsnormen* unter anderem das Gesetz iiber den Staats-
gerichtshof (StGHG) abgedruckt. Dies ist insofern nicht vol-
lig stringent, als dieses Gesetz nicht in Verfassungsrang steht.
Im selben Kapitel findet sich die Verfassung des Fiirstentums
Liechtenstein. Hier ist wiederum zu hinterfragen, weshalb
deren Art. 31 in die Sammlung mitaufgenommen wurde, hat
dieser doch den Gleichheitsgrundsatz zum Gegenstand und
weist somit keinen unmittelbaren Bezug zum Strafrecht auf.

Ahnliches trifft auf das 4. Kapitel (Band I) zum Arbeits-,
Gewerbe- und Disziplinarstrafrecht zu. Dort finden sich unter
anderem die Strafbestimmungen zum Strafvollzugsgesetz
(StVG), welche jedoch nicht die disziplinidre Verantwortlich-
keit von Strafvollzugsbediensteten, sondern vielmehr den
ungesetzlichen Verkehr von Dritten mit Strafgefangenen zum
Gegenstand haben.

Zu iiberdenken wire schlielich auch die Bezeichnung
einzelner Kapitel. Da sticht zundchst das 5. Kapitel (Band I)
mit dem Titel ,,Arzneimittel- und Medizinstrafrecht™ ins Auge.
Hinter diesem Kapitel verbirgt sich unter anderem das in der
Praxis duBerst bedeutsame Betdubungsmittelgesetz (BMG).
Zu tberlegen wire, dieses Gesetz ,,vor den Vorhang zu
holen und in die Titeliiberschrift mitaufz7unehmen. Auch der
Titel ,Infrastrukturstrafrecht im 11. Kapitel (Band I) wird
dem tatsichlichen Inhalt nur ansatzweise gerecht. Hier wire
eine differenziertere Zuordnung einzelner Materiengesetze zu
neuen oder — wenn moglich — bereits bestehenden Kapiteln
wiinschenswert.

Fiir eine Neuauflage konnte dariiber hinaus erwogen wer-
den, fiir die Praxis besonders bedeutsame Blankettstraf-
normen vorab zu definieren und Bezug habende verwaltungs-
rechtliche Bestimmungen in die Gesetzessammlung mitauf-
zunehmen. Zu denken wére dabei beispielsweise an die
§§ 181b Abs. 3 und 181e Abs. 2 StGB. Auch das Medien-
gesetz (MedienG) sollte bei einer Neuauflage insbesondere
um folgende, in der Praxis besonders relevante Normen
erginzt werden: Begriffsbestimmungen (Art. 2 MedienG)
sowie jene Bestimmungen, welche den Schutz der Person-
lichkeit zum Gegenstand haben (Art. 24 ff. MedienG). Davon
umfasst wiren etwa das Recht auf Gegendarstellung, die
nachtrigliche Mitteilung iiber den Ausgang eines Strafverfah-
rens, die Uble Nachrede, Beschimpfung, Verspottung und
falsche Verdédchtigung sowie die Verletzung des hochstper-
sonlichen Lebensbereichs.
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Das Verdienst dieses Werkes, das sowohl Praktikern als
auch Forschern und Studenten warmstens zu empfehlen ist,
liegt zweifelsohne darin, erstmalig in der Geschichte des
Fiirstentums Liechtenstein die in den unterschiedlichsten
Materiengesetzen verstreuten Normen des Wirtschaftsstraf-
rechts (im weitesten Sinn) zu systematisieren, zu strukturieren
und damit auch ,sichtbar zu machen. Wer hitte etwa ge-
dacht, dass die liechtensteinische Finanzmarktaufsicht (FMA)
in insgesamt 25 bufBbewehrten Normen als zustdndige Behor-
de fuir die Bestrafung von Verwaltungsiibertretungen genannt
wird? Die vorliegende Gesetzessammlung wird auch wert-
volle Dienste fiir ein — so viel sei schon jetzt verraten —
weiteres GroBprojekt der Professur, den im kommenden Jahr
erscheinenden Kommentar zum liechtensteinischen StGB,!
liefern.

Rechtsanwalt Privatdozent Dr. Oliver Plockinger, Linz*

' Vgl. dazu https://www.uni.li/de/projekte/stgb-kommentar-
zum-liechtensteinischen-strafgesetzbuch (24.5.2026).

* Privatdozent Dr. Oliver Plockinger ist Rechtsanwalt in
Linz, stellvertretender Kammeranwalt der Rechtsanwalts-
kammer Oberdsterreich, Autor zahlreicher Publikationen
insbesondere zum Wirtschaftsstrafrecht sowie Vortragender
unter anderem an der Universitét Liechtenstein.
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