Das Veroffentlichen politischer Fake News in
sozialen Medien aus strafrechtlicher Sicht
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1 Einleitung'

Fake News gewinnen insbesondere in den sozialen Medien im Internet immer
mehr an Bedeutung. Gerade bei gesellschaftspolitischen Reizthemen wie Im-
migration oder Kriminalitit bzw. innere Sicherheit und zuletzt auch der Co-
ronapolitik drohen nicht selten Fakten als Grundlage geistiger Auseinander-
setzungen in den Hintergrund zu treten (Bader/Jansen/Rinsdorf 2020: 49ff.;
Mafi-Gudarzi 2019: 65; Singerlaub/Meier/Rithl 2018: 76f.). Inzwischen ist so-
gar vom postfaktischen Zeitalter die Rede.” Fake News werden wegen ihres
vermehrten Auftretens und ihrer massenhaften Verbreitung als veritable Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Meinungsbildung angesehen,’ die wiederum Grundla-
ge der demokratischen Willensbetitigung ist (vgl. Schitnemann 2019: 620f.).
Freilich steht die empirische Erforschung des Phinomens noch relativ am
Anfang. Welche gefihrlichen Folgen Fake News haben kénnen, zeigt aber et-
wa der Anschlag von Halle im Jahr 2019 durch einen Titer, der nicht zuletzt
durch angebliche Bedrohungen angetrieben wurde. Auch im Zusammenhang
mit dem Coronavirus finden sich immer wieder Fake News, die u.a. beinhal-

1 Der Beitrag hat den Stand Frithjahr 2021.

2 Gemeint ist, dass — statt objektiver Tatsachen — Gefiihle und persénliche Uberzeugun-
gen die 6ffentliche Meinungsbildung dominieren (vgl. etwa Steinbach 2017: 653).

3 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages (WD) 10-3000-003/17: 4; vgl.
auch Appel/Doser 2020: 11, die zitierte Studie stammt aus dem Jahr 2017, nach der
74 Prozent der Befragten der Meinung sind, Fake News seien »eine echte Gefahr fiir
die Gesellschaft«.
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ten, dieses werde nur als Vorwand benutzt, um eine neue Weltordnung zu
erschaffen.*

Neben gesellschaftlichen Reaktionen auf Fake News, etwa dem Faktenfin-
der der ARD (http://www.tagesschau.de/faktenfinder, wird der Ruf nach ei-
nem rechtlichen Regime, das die Verbreitung von Fake News effektiv bekamp-
fen soll, lauter.® So forderten etwa auf EU-Ebene die Vizekommissionschefin
Jourova (vgl. Wittenhorst 2020) und fiir die Bundesebene der niedersichsi-
sche Innenminister Pistorius (vgl. Schmidt/Jansen 2020) neue Regelungen.
Da der Strafbewehrung eines Verhaltens die grofite praventive Kraft zuge-
sprochen wird,® dreht sich die politische ebenso wie die rechtliche Diskussi-
on dabei insbesondere um den Einsatz des Strafrechts als Reaktion, konkret
um die Schaffung neuer oder die Erginzung bestehender Straftatbestinde,
welche das Verbreiten von Fake News weitergehend als bisher unter Strafe
stellen sollen.” Wir werden zunichst kurz das Phinomen Fake News beleuch-
ten (2), bevor wir eine Analyse der Strafbarkeit des Verdffentlichens politisch
motivierter Fake News auf der Basis des geltenden Rechts vornehmen (3). Den
Beitrag runden eine Zusammenfassung und ein Ausblick ab (4).

2 Das Phanomen Fake News

Seit jeher werden gezielt inhaltlich falsche Nachrichten verbreitet, etwa im
Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Kriegen.® Das Phinomen poli-
tisch motivierter Fake News ist jedoch erst im Anschluss an den US-ameri-
kanischen Prisidentschaftswahlkampf des Jahres 2016 in den politischen und

4 Vgl. zu einzelnen Fake News etwa die Seite des Magazins BRISANT des MDR, online
unter http://www.mdr.de/brisant/corona-verschwoerungstheorien-100.html#sprung2

5 Das NetzDC stellt bereits einen ersten Schritt hin zu einem solchen neuen Regime dar.
Es droht fiir die zivilrechtlichen Loschpflichten der sog. Host-Provider bzgl. strafbarer
Falschmeldungen unter bestimmten Voraussetzungen Sanktionen an und reagiert da-
mit auf ein Durchsetzungsdefizit des Strafrechts im Internet (vgl. BT-Drs. 18/12727: 2).

6 Dass der Praventionseffekt einer Strafnorm tatsdchlich stets grofer ist als der einer
anderen etwa ordnungs- oder zivilrechtlichen Rechtsfolgenorm, ist empirisch nicht
belegt, vgl. nur Frisch 2013: 251 und 2016: 17f.

7 Exemplarisch Kusche 2020: 427ff; eine Ausnahme bilden Paal/Hennemann 2017:
645ff.; Frisch (2016:16) wirft den aus der Perspektive des Strafrechts gefiihrten Reform-
diskussionen eine »problemverschleiernde Engfithrung«vor.

8 Einen interessanten historischen Abriss liefert Schiinemann 2019: 624ff. und 633f.
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Das Verdffentlichen politischer Fake News in sozialen Medien

wissenschaftlichen Fokus geriickt und wird nun, wie dieser Sammelband be-
legt, in unterschiedlichen Fachrichtungen intensiv untersucht.” Zwar kénnen
mit Fake News nicht nur politische, sondern auch kommerzielle Zwecke ver-
folgt werden (Holznagel 2018). Typischerweise geht es aber insbesondere dar-
um, demokratische Prozesse zu unterlaufen, also um gesellschaftspolitische
Einflussnahme (Kusche 2020: 424). Da Fake News mithin regelmiRig politi-
schen Motiven entspringen, sollen hier — wie in der Diskussion iiblich — auch
nur solche politischen Fake News in den Blick genommen werden.

2.1 Begriff

Wenn wir uns dem Phinomen nihern wollen, so ist es notwendig, als Erstes
festzulegen, was in diesem Beitrag mit der Bezeichnung »Fake News« ge-
meint sein soll. Eine rechtlich bindende Definition fehlt bislang. Zunichst
liefe sich annehmen, der Begriff bezeichne nichts anderes als inhaltlich
falsche Nachrichten.”® Das englische Wort fake kennzeichnet aber, anders
als wrong oder false, typischerweise bewusst bzw. boswillig herbeigefithrte
falsche Umstinde (vgl. https://dictionary.cambridge.org/de/worterbuch/eng-
lisch-deutsch/fake). Es ist damit regelmifig nicht nur als falsch, sondern
als gefilscht, imitiert, vorgetiuscht, simuliert zu iibersetzen. Der Duden
bezeichnet als Fake News »in den Medien und im Internet, besonders in so-
zialen Netzwerken, in manipulativer Absicht verbreitete Falschmeldungen«.
Gemeint sind danach also »falsche Nachrichten, die eigens zum Zweck der vi-
ralen Verbreitung iiber das Internet und die sozialen Netzwerke produziert«
(so WD 10-3000-003/17: 6), nimlich sge-fake-t« wurden. Der Anglizismus
»Fake News< umfasst in dieser Lesart folglich nicht alle gezielten Falsch-
meldungen. Vielmehr kommt es entscheidend auf den Einsatz moderner
Kommunikationsmittel an.

Auch wir legen in diesem Beitrag ein solches enges Verstindnis zugrun-
de. Danach haben wir es mit Fake News zu tun, wenn folgende Merkmale er-
fiillt sind: (1) Es handelt sich um eine Nachricht (News), diese ist (2) inhaltlich

9 Aus der immer reichhaltiger werdenden Forschung sei neben den Beitragen im vorlie-
genden Band auf folgende kiirzlich erschienene Werke verwiesen: Appel 2020; Hohl-
feld et al. 2020; Sachs-Hombach/Zywietz 2018; Steinebach et al. 2020.

10  Tatsichlich findetsich ein solches Begriffsverstindnis bisweilen, etwa bei Hoven 2017:
718: »Bewusst oder unbewusst falsche Nachrichten«; vgl. dazu auch Holznagel (2018:
18), der diesbeziiglich iberzeugend von Missinformation spricht und diese von Fake
News als Desinformation abgrenzt.
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falsch," (3) die Veroffentlichung der Nachricht erfolgt (zumindest auch) iiber
soziale Netzwerke im Internet,” (4) durch eine Person, die um die Falsch-
heit der Nachricht weif}”® und (s) mit dem Ziel der Desinformation handelt.
Wir beschrinken unsere Uberlegungen zudem auf ebendiese Person, wih-
rend die Vielzahl anderer Nutzer sozialer Medien, die Fake News wissentlich
oder ungepriift weiterverbreiten, hier aufler Betracht bleiben sollen. Denn
zum einen fehlt der Platz fiir eine umfassende rechtliche Wiirdigung und
zum anderen ist doch gerade die Person, die gezielt solche Meldungen mit
manipulativer Absicht in die sozialen Medien einspeist, gewissermafien die
Wurzel des Ubels.

Merkmal (1) beinhaltet — gemafd Duden —, dass eine Mitteilung vorliegt,
»die jemandem in Bezug aufjemanden oder etwas [fiir ihn persénlich] Wich-
tiges die Kenntnis des neuesten Sachverhalts vermittelt«, also angebliche
Neuigkeiten, die der Empfinger der Nachricht bislang nicht kannte. Merk-
mal (2) bedingt, dass die Nachricht iiberhaupt auf ihren Richtigkeitsgehalt
hin @berpriift werden kann. In die Kategorien >richtig« und >falsch< lassen
sich nur behauptete Tatsachen, als dem Beweis zugingliche Umstinde, nicht
aber MeinungsiufRerungen, d.h. personliche Stellungnahmen, einteilen.
Letztere konnen also von vornherein keine Fake News sein.* Fake News
sind gerade dadurch gekennzeichnet — so die entsprechende Wikipediasei-
te —, dass sie mit einem Anspruch von Objektivitit die Realitit in Bezug
nehmen, dabei aber verfilschte oder erfundene Informationen enthalten.”
Merkmal (3) erméglicht es, auf die Besonderheiten der Kommunikation in
den sozialen Medien im Internet einzugehen. Nachrichten in sozialen Netz-
werken weisen eine grofle Reichweite auf, sodass man ihnen nicht nur eine
theoretische, sondern eine faktische Ubiquitit attestieren kann. Zwar haben
auch bestimmte klassische Nachrichtenportale wie CNN oder New York Times
Breitenwirkung. Die Art des Informationskonsums in sozialen Netzwerken

b8 Die Falschheit ist dabei tatsichlich als Diskrepanz zwischen Wort und Wirklichkeit zu
beurteilen —anderer Ansicht ist Rostalski 2018: 438f.

12 Ebenso Schmid/Stock/Walter 2018: 75ff.; vgl. auch Steinbach 2017: 654 —anders Schii-
nemann 2019: 623.

13 Diesen Aspekt betont auch das LG Hamburg (ZUM-RD 2018: 244).

14  Dass die Unterscheidung von Tatsachenbehauptungen und Meinungen im Einzelfall
schwierig sein kann, zwingt nicht zur Aufgabe dieser Unterscheidung, vgl. 3.1 zu ihrer
(auch) verfassungsrechtlichen Bedeutung.

15 Vgl. weiterfiihrend zum Problemkreis weggelassener Informationen Rostalski 2018:
439f. und Schiinemann 2019: 633f.
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unterscheidet sich jedoch erheblich von derjenigen in herkémmlichen Me-
dien (Kusche 2020: 435). Die Posts einzelner Nutzer werden dort nimlich
algorithmusbasiert gefiltert und anderen Nutzern ungefragt angezeigt (vgl.
2.2). Diese suchen also nicht unbedingt proaktiv ein bestimmtes Nachrich-
tenportal auf, sondern werden unweigerlich mit Informationen konfrontiert
(Zimmermann/Kohring 2020: 32). Die sozialen Netzwerke werden daher als
Informationsintermediire bezeichnet.® Zudem zeigt sich die Besonderheit
gerade in der sozialen Komponente, weil die Nutzer selbst untereinander
Nachrichten verbreiten, ohne dabei an Regeln (z.B. Pflichten zu sorgfiltiger
Recherche sowie zu sachlicher und wahrheitsgemifier Berichterstattung)
gebunden zu sein (Paal/Hennemann 2017: 641). Funktion der Merkmale
(4) und (5) ist es, die Unterscheidung von Fake News als bewusster Desin-
formation und sonstigen inhaltlich falschen Nachrichten zu ermdglichen.
Fake News stellen aufgrund der besonderen manipulativen Absicht der sie
veroffentlichenden Person ein eigenes Phinomen dar.

2.2 Wirkmechanismen

Die Forschung zu den Wirkmechanismen von Fake News steht noch am An-
fang und kann hier nur kursorisch und ohne Anspruch auf Vollstindigkeit
dargestellt werden."” Die bisherigen Arbeiten legen nahe, dass zur Beurtei-
lung der potenziellen Gefihrlichkeit von Fake News im hier verstandenen
Sinne folgende Wirkmechanismen von Relevanz sind (eingehend dazu Jas-
ter/Lanius 2020: 247ff.).

a) Wiahrend Falschmeldungen in der analogen Welt zwangsliufig eine be-
grenzte Reichweite haben, erdfinet die digitale Welt ganz neue Moglich-
keiten der grenzenlosen, globalen Verbreitung.”® Dabei erfreuen sich ge-
rade Fake News wegen ihrer hiufig emotionalisierenden Inhalte in sozia-
len Netzwerken besonderer Beliebtheit und verbreiten sich exponentiell
(Mafi-Gudarzi 2019: 65; Schmid/Stock/Walter 2018: 75).

16  Paal/Hennemann 2017: 641: »Der »Herr« Giber den Algorithmus ist somit zu einem gu-
ten Teil »Herrscher« iiber die Meinungsbildung«, ahnlich Kusche 2020: 435f.

17 Uberblicksartig zum Forschungsstand Schmid/Stock/Walter 2018: 77ff.; vgl. auch die
Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage (BT-Drs. 19/20908: 6): »Die Wir-
kung [...] auf die 6ffentliche Meinung in Deutschland ist insgesamt schwer abzuschéat-
zen.«

18 Holznagel (2018: 19) spricht von »Viraleffekten«; vgl. ferner Volkmann 2018: 60.
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b)

9]

d)

€)

Da in den sozialen Medien ein Informationsiiberschuss besteht, werden
die Informationen gefiltert. Dies geschieht benutzerspezifisch und in Ab-
hingigkeit von der (vermeintlichen) Beliebtheit eines Themas oder Bei-
trages (vgl. Reinbacher 2020: 459). Dadurch entsteht die Gefahr, dass be-
stimmte Informationen unterreprisentiert sind und die Benutzer sich in
wirklichkeitsverzerrenden Filterblasen bewegen (Holznagel 2018: 19; Paal/
Hennemann 2017: 643f.; Reinbacher 2020: 459f.).

Soziale Netzwerke erleichtern es, aufgrund ihrer Unabhingigkeit von
ortlichen Gegebenheiten Gleichgesinnte zu finden. Durch die fehlende
Durchmischung der Gruppen kommt es zu einer stindigen Bestitigung
der eigenen Position. Dieses Phinomen wird als Echokammereffekt
bezeichnet (Paal/Hennemann 2017: 644).

Aufderdem wird vermutet, dass in derart homogenen Gruppen Menschen
mit anderen Ansichten diese nicht mehr dufiern; manche sprechen inso-
fern von einer »Schweigespirale«.”

Die empirischen Wissenschaften belegen mit ihrer Forschung zu kogniti-
ven Verzerrungen ferner, dass Menschen oftmals nicht in der Lage sind,
(vermeintliche) Fakten und ihre Herkunft objektiv zu wiirdigen (vgl. nur
Kahnemann 2011; Hill 2020: 205ft.; fir den Bereich der Moralphilosophie
Greene 2013; beispielhaft dafiir, dass dieser Umstand lingst auch poli-
tisch eingesetzt wird, Thaler/Sunstein 2008). Auch ist bekannt, dass ein
Bediirfnis besteht, kognitive Dissonanzen zu beseitigen, was typischer-
weise durch das Ignorieren, Verdringen oder Vergessen neuer Informa-
tionen erfolgt, die nicht zur eigenen Uberzeugung passen.?®

All dies wird verstirkt durch den zunehmenden Einsatz von Social Bots,*
also von Computerprogrammen, die in sozialen Netzwerken iiber Fake-
accounts menschliche Kommunikation simulieren und dadurch auf die
Meinungsbildung Einfluss nehmen sollen (Reinbacher 2020). Facebook
etwa hat seit 2019 pro Quartal stets mehr als eine Milliarde Fakeaccounts
geloscht  (http://www.statista.com/statistics/1013474/facebook-fake-acc
ount-removal-quarter), geht aber gleichwohl davon aus, dass ca. funf
Prozent aller Nutzerprofile weltweit Fakeaccounts sind (http://www.nyti

20

21

Vgl. etwa Schiinemann 2019: 633; der Begriff geht zuriick auf Noelle-Neumann 1980.
Weiterfiihrend zum Umgang von Menschen mit konfligierenden Informationen
Abendroth/Feulner/Richter 2020: 141ff.

Zum Phanomen und zur strafrechtlichen Bewertung des Einsatzes von Social Bots vgl.
Reinbacher 2020 und Volkmann 2018.
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Das Verdffentlichen politischer Fake News in sozialen Medien

mes.com/2020/12/08/technology/why-cant-the-social-networks-stop-fa
ke-accounts.html).

g) Schliefilich verselbststindigen sich Beitrige in sozialen Netzwerken hiu-
fig mit der Folge, dass sie trotz Loschung oder Korrektur der urspriingli-
chen Falschmeldung weitere Verbreitung finden, also ein Reversibilitats-
problem auftritt (Volkmann 2018: 60). Im Ubrigen legt die kognitionswis-
senschaftliche Forschung nahe, dass eine Korrektur die Wirkung einer
Falschmeldung nicht vollstindig umkehren kann (Holznagel 2018: 18f;
Hoven 2017: 719 mit zahlreichen Nachweisen).

Diese Wirkmechanismen machen deutlich, dass aller Grund zu der Annahme
besteht, dass Fake News geeignet sind, die offentliche Meinungsbildung
durch Manipulation ihrer tatsichlichen Grundlagen zu beeinflussen (Jaster/
Lanius 2020: 253ff.; Paal/Hennemann 2017: 643ff. und 652; Zimmermann/
Kohring 2020: 33; vgl. zur Wirkung von Social Bots wiederum Reinbacher
2020: 467; ferner Graber/Lindemann 2018: 57ff.; Neis/Mara 2020: 196ff.).
Dass die 6ffentliche Meinungsbildung zumindest auch tber die sozialen
Netzwerke erfolgt, ist anerkannt (im Einzelnen Paal/Hennemann 2017; ferner
Hoven 2017; WD 10-3000-003/17: 4f.). Tatsichlich sollen nach einer Studie
aus dem Jahr 2019, die im Auftrag der Bundesregierung durchgefiithrt wurde,
soziale Netzwerke durch 94,6 Prozent der Nutzer zwischen 16 und 25 Jahren,
durch 70,2 Prozent der Nutzer zwischen 26 und 49 Jahren und immerhin
durch 34,9 Prozent der Nutzer iiber 50 Jahren zur politischen Information
genutzt werden.”

3 Strafrechtliche Beurteilung

Hinsichtlich des Phinomens Fake News kommen fiir eine strafrechtliche Be-
wertung unterschiedliche Personen und Verhaltensweisen in Betracht. Neben
demjenigen, der sie erstmals — allein oder mithilfe von Social Bots — in einem
sozialen Netzwerk postet, sie also in den Algorithmus einspeist, sind die an-
deren Nutzer zu nennen, die Fake News in den sozialen Medien gezielt oder
arglos teilen, liken oder sie jedenfalls unkommentiert stehen lassen. Letzte-
res wird z.B. auch den Providern der entsprechenden Plattformen vorgewor-

22 Sodie Angaben in der Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage (BT-Drs.
19/20908: 4).
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fen. Sie alle zu behandeln, wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen.
Wir wollen uns hier, wie gesagt, auf die Personen konzentrieren, die Fake
News erstmalig in Umlauf bringen, weil gerade sie es sind, die dadurch auf
die Meinungsbildung Einfluss nehmen wollen. Dabei setzen sie sowohl das
soziale Medium als auch die gutgliubigen anderen Nutzer bewusst fiir ih-
re Zwecke ein. Ihr Verhalten wird nachfolgend als Veréffentlichen von Fake
News bezeichnet.

3.1 Verfassungsrechtlicher Rahmen

Im Zusammenhang mit der Diskussion um das Veroffentlichen von Fake
News findet sich immer wieder das Argument, eine Strafbarkeit kollidiere
mit der Meinungsiuflerungsfreiheit gemifd Art. 5 Abs.1GG, die fur die
Demokratie als »schlechthin konstituierend« (BVerfG NJW 1958: 258) gilt.”®
Tatsichlich miisste eine Strafbarkeit stets dann ausscheiden, wenn das
in Rede stehende Verdffentlichen von Fake News sich als grundrechtlich
zuldssige Ausiitbung der Meinungsiuflerungsfreiheit nach Art. 5 Abs.1GG
erwiese. Denn ein von der Verfassung fiir erlaubt erklirtes Verhalten darf
nicht verboten oder gar bestraft werden. Deshalb bietet es sich an, vor
der strafrechtlichen Analyse kurz den verfassungsrechtlichen Rahmen -
beschrinkt auf Art. 5 Abs. 1 GG** — zu betrachten und zu untersuchen, ob
das Verdffentlichen von Fake News iiberhaupt als vom Schutzbereich die-
ses Grundrechts erfasste Meinungsiduferung zu qualifizieren ist (vgl. dazu
eingehend Steinbach 2017: 653fT.).

Gemif Art. 5 Abs. 1 GG hat jeder »das Recht, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild frei zu duflern und zu verbreiten«. Eine Meinung bringt ei-
ne bestimmte personliche Bewertung eines Sachverhalts zum Ausdruck, eine
eigene Stellungnahme. Sie ist durch ein Element des Dafiirhaltens, der Beur-
teilung und des Meinens im Rahmen der geistigen Auseinandersetzung ge-
pragt und daher von vornherein nicht in die Kategorien richtig oder falsch
einzuordnen (vgl. BVerfG NJW 1983: 1415). Folglich kénnen Fake News, denen

23 So haltetwa Valerius (2019: 837f.) eine Sanktionierung »im Hinblick auf die Meinungs-
und Pressefreiheit« wegen der»Gefahr einer Lihmung des 6ffentlichen Diskurses« fiir
problematisch.

24 Andere Grundrechte wie insbesondere die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2
Abs. 1 GG bleiben hier aufier Betracht.
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ja begrifflich die Qualifikation als falsch innewohnt, keine Meinungsiuf3erun-
gen im strengen Sinne darstellen (vgl. Holznagel 2018: 18f). Bei ihnen handelt
es sich vielmehr um Tatsachenbehauptungen, da sie sich auf Umstinde be-
ziehen, die dem Beweis zuginglich sind.” Die objektive Beziehung zwischen
Auflerung und Realitit steht hier im Vordergrund. So stellt etwa die Aussage
»Ich glaube nicht an den Klimawandel« eine Meinungsiuflerung dar, wihrend
es sich bei dem Satz »Der Klimawandel existiert nicht« um eine tiberpriifbare
Tatsachenbehauptung handelt.

Esist freilich nach herrschender Meinung nicht ausgeschlossen, auch Tat-
sachenbehauptungen in den sachlichen Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG
einzubeziehen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG fallen indes lediglich
Meinungen im strengen Sinne stets in den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG.
Tatsachenbehauptungen sind nur dann geschiitzt, wenn sie Voraussetzung
fir die Bildung von Meinungen sind (vgl. BVerfG NJW 1994: 1779). Jedenfalls
entfillt der Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG aber fiir solche Tatsachen, die im Mo-
ment der Behauptung bewusst oder erwiesen unwahr sind.*® Das entschei-
dende Argument neben dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 GG lautet, dass sol-
che Informationen aus normativer (nicht empirischer) Sicht zur Meinungsbil-
dung nichts beizutragen vermégen (vgl. dazu Steinbach 2017: 657). Versteht
man nun, wie hier, unter >Fake News« bewusst und mit Tauschungsabsicht
verdffentlichte falsche Tatsachenbehauptungen, kurz: Liigen,” so spielt bei
Zugrundelegung dieser Rechtsprechung die Meinungsfreiheit fiir die uns hier
interessierende Person, die sie verdffentlicht, also gar keine Rolle.?® Diese

25  Stellvertretend fiir die Abgrenzung von Meinungen und Tatsachenbehauptungen
BVerfG NJW 1994:1779.

26  Ebd.; dagegen lehnt bspw. der US Supreme Court es kategorisch ab, falsche Auerun-
gen aus dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit auszuschliefien, vgl. dazu Schiine-
mann 2019: 627.

27  Soausdricklich LG Hamburg ZUM-RD 2018: 244.

28  Der Vollstandigkeit halber sei klargestellt, dass es sich bei Fake News im hier zugrun-
de gelegten Sinne auch nicht um sog. Mischdufierungen handelt, bei welchen Tat-
sachenbehauptungen und Meinungsdufierungen untrennbar miteinander verwoben
sind, dazu jiingst noch einmal BVerfG, NJW-RR 2017: 1007; vgl. zur Notwendigkeit und
verfassungsgerichtlichen Nachprifbarkeit der Unterscheidung auch Starck/Paulus in
v. Mangoldt/Klein/Starck 2018: GG Art. 5 Rn. 82f. Diese sollen zur Gewahrleistung ei-
nes effektiven Grundrechtsschutzes insgesamt als Meinungen geschiitzt sein. Offen-
barselbstdann, wenn die tatsachlichen Elemente bewusst oder erwiesen unwahrsind,
so BVerfG (NJW 2012:1499), wobei dies als noch nicht hinreichend geklart gilt, Schem-
mer in Epping/Hillgruber 2020: GG Art. 5 Rn. 6.1. Anders als die mit einem Wahrheits-
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Rechtsprechung des BVerfG sieht sich allerdings scharfer Kritik ausgesetzt
(siehe z.B. Steinbach 2017: 656ff.; Grabenwarter in Maunz/Diirig 2020: Art.
5 Abs. 1-Rn. 49ff.). Zum einen wird bezweifelt, dass eine Trennung von Tat-
sachen und Meinungen sich iiberhaupt jemals sinnvoll durchfiihren lisst, da
auch Tatsachen stets durch den subjektiven Filter des Sichiuflernden verzerrt
und daher nie objektiv seien (vgl. Steinbach 2017: 655). Zum anderen wird kri-
tisiert, dass die Wahrheit einer behaupteten Tatsache fiir den Schutzbereich
Relevanz entfalten soll, da die Meinungsiuflerungsfreiheit ein individuelles
Mitteilungsbediirfnis schiitze und keinem Wahrheitspostulat unterliege (vgl.
Schulze-Fielitz in Dreier 2013: Art. 5 Abs. 1-2 Rn. 65f.). Die Rechtsprechung
des BVerfG fithre insofern zu nicht gerechtfertigten grundrechtsfreien Riu-
men (Steinbach 2017: 659; Grabenwarter in Maunz/Diirig 2020: Art. 5 Abs. 1-2
Rn. 51).

Tatsichlich ist es bisweilen schwierig, Meinungen und Tatsachenbehaup-
tungen voneinander abzugrenzen. Diesem Problem lisst sich jedoch dadurch
begegnen, dass mit dem BVerfG im Zweifelsfall eine Meinungsiuflerung an-
genommen wird (BVerfG NJW 1994: 1779; NJW 2007: 2686f.). Im Ubrigen
wird diese Unterscheidung im Strafrecht im Rahmen der Beleidigungsdelik-
te, 6 185fT. StGB, oder des Betruges, § 263 StGB, seit Jahrzehnten praktiziert
(ebenso Schiinemann 2019: 637: »machbar«). Auch ist kein Grund ersichtlich,
das Bedirfnis zu liigen dem weitreichenden Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG zu
unterstellen. Ein grundrechtsfreier Raum entsteht dadurch nicht, da das
Ligen zumindest in den Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) fillt. Diese kann indes durch jedes gegenliufige Interesse
eingeschrinkt werden, wihrend die Einschrinkung der Meinungsfreiheit nur
zugunsten eines schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung
zu schiitzenden Interesses zulissig ist (BVerfG NJW 2004: 2815).

3.2 Das Verdffentlichen politischer Fake News
nach geltendem Recht

Neben der bereits oben angekiindigten Beschrinkung auf die Person, die Fake
News in Umlauf bringt, also auf die Handlung des Veréffentlichens, werden
wir im Hinblick auf die strafrechtliche Beurteilung weitere Problembereiche

anspruch auftretenden und insgesamt als inhaltlich richtig oder falsch qualifizierba-
ren Fake News sind solche Mischdufierungen aber gerade durch ein Element der wer-
tenden Stellungnahme gekennzeichnet.
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ausklammern. So findet in diesem Beitrag nur das sog. Kernstrafrecht, al-
so das StGB, Beriicksichtigung, andere Strafbestimmungen bleiben aufler
Betracht. Dabei haben wir auch hinsichtlich der behandelten Normen eine
Auswahl vorgenommen und uns auf die relevantesten Tatbestinde konzen-
triert.”® Schliefilich wird unterstellt, dass das deutsche Strafrecht iiberhaupt
anwendbar ist, mithin das sog. Strafanwendungsrecht (§$ 3ff. StGB) nicht er-
ortert, welches bei Fillen mit Internetbezug zahlreiche Probleme aufwirft.

3.2.1 Die Beleidigungsdelikte, §§ 185ff. StGB

Betrifft die falsche Tatsachenbehauptung eine Person und ist sie geeignet,
diese »verichtlich zu machen oder in der 6ffentlichen Meinung herabzuwiir-
digenc, also ehrenrithrig, so kommt fir das Verbreiten von Fake News eine
Strafbarkeit nach den Beleidigungsdelikten, §$ 185ff. StGB, in Betracht. Wah-
rend § 185 StGB (Beleidigung) im Grundsatz®® lediglich ehrbeeintrichtigende
Werturteile, d.h. Meinungen im strengen Sinne, unter Strafe stellt, ponali-
sieren die §$ 186 bis 188 StGB ehrenriihrige Tatsachenbehauptungen. Gerade
sie sind also fiir Fake News interessant. § 186 StGB (Uble Nachrede) lisst es
fiir eine Bestrafung ausreichen, dass eine ehrenriihrige Tatsache, die »nicht
[...] erweislich wahr ist [...] behauptet oder verbreitet« wird.* § 187 StGB (Ver-
leumdung) setzt hingegen voraus, dass die ehrenriihrige Tatsache unwahr ist
und das Behaupten oder Verbreiten »wider besseres Wissen« geschieht. Bei
der Person, die ehrenrithrige Fake News gezielt in die Welt setzt, ist genau
dies der Fall. Damit spielen die zahlreichen Probleme, die § 186 StGB berei-

29  Hier keine Erérterung finden etwa: §§ 90 ff. StGB; § 100a StGB; § 109d StGB; § 111 StGB;
§ 126 StGB; §145d StGB; § 164 StGB; § 189 StGB; § 241a StGB. Kursorisch zu vielen die-
ser Strafvorschriften z.B. Rostalski 2018: 441ff.; eingehend zu § 145d StGB Hoven 2017:
735ff.

30  §185StGBerfasstzudem falsche Tatsachenbehauptungen im Zweipersonenverhiltnis,
alsosolche, die gegeniiber dem Opfer selbst gedufiert werden, was im Kontext der Fake
News jedoch zu vernachlassigen ist.

31 Unter einem Behaupten versteht man, etwas als nach eigener Uberzeugung gesche-
hen odervorhanden darzustellen, wihrend das Verbreiten die Ubermittlung einer Tat-
sache als Gegenstand fremden Wissens und fremder Uberzeugung beschreibt; vgl. Ei-
sele/Schittenhelm in Schénke/Schréder 2019: §186 Rn. 7; Hilgendorf in LK 2009: § 186
Rn. 7f.
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tet,> hier keine Rolle, weil die Verleumdung, § 187 StGB, gegeniiber der Ub-
len Nachrede als schwereres Delikt vorrangig ist.* Im Rahmen des § 187 StGB
ist zu beachten, dass der Strafrahmen hdoher ist, wenn die Verleumdung 6f-
fentlich begangen wird. Dies ist bei einem Verdffentlichen in sozialen Netz-
werken regelmiflig anzunehmen,* wenn es kein Beitrag in einer geschlos-
senen Gruppe ist (vgl. Holznagel 2018: 20; Hoven 2017: 720). Ferner kann im
Zusammenhang mit Fake News § 188 StGB Bedeutung erlangen, der fiir die
Uble Nachrede bzw. die Verleumdung gegen Politikerinnen und Politiker eine
Strafschirfung vorsieht, wenn diese 6ffentlich begangen wird und »geeignet«
ist, ihr »offentliches Wirken erheblich zu erschweren, allerdings nur dann,
wenn die Tat »aus Beweggriindenc erfolgt, »die mit der Stellung des Beleidig-
ten im 6ffentlichen Leben zusammenhingen«.

Eine Strafbarkeit nach den §§ 186 bis 188 StGB steht aber stets unter der
Voraussetzung, dass die unwahre Tatsachenbehauptung ehrenriihrig ist. Das
ist dann der Fall, wenn die Auflerung geeignet ist, »die Ehre des Opfers in
der Einschitzung anderer zu mindern« (Hoven 2017: 720). Erforderlich ist,
dass die die Fake News veroffentlichende der betroffenen Person bestimmte
Eigenschaften oder Handlungen zuschreibt und sie dadurch in ein so schlech-
tes Licht riickt, dass ihr Ehr- und Achtungsanspruch erheblich tangiert wird.
Diese Voraussetzung kann gerade im Zusammenhang mit Fake News Pro-
bleme bereiten. Zur Veranschaulichung sei auf einen Fall um die Politikerin
Renate Kiinast verwiesen (vgl. ebd.: 721). Dieser wurde unterstellt, ein Gewalt-
verbrechen verharmlost zu haben, weil der Titer ein Gefliichteter war, indem
ihr das falsche Zitat, »der traumatisierte junge Fliichtling hat zwar getétet,
man muss ihm aber trotzdem helfen«, untergeschoben wurde (vgl. Hues-
mann 2019). Hier ist schon fraglich, ob diese Behauptung tiberhaupt geeignet

32 Problematisch sind insbesondere die Legitimation und die dogmatische Einordnung
der Strafbarkeitsvoraussetzung der Nichterweislichkeit der Wahrheit.

33 Dies gilt nur fiir die uns hier interessierende Person, welche die Fake News zuerst ver-
offentlicht, wahrend bei Dritten, die die Fake News dann ungepriift (ggf. gutglaubig)
weiterverbreiten, stattdessen lediglich § 186 StGB erfiillt sein kann; vgl. dazu Hoven
2017: 725ff.

34  Eine 6ffentliche Begehungsweise ist gegeben, wenn es sich beim Adressaten um ei-
nen unbestimmten bzw. grofieren, nicht durch persénliche Beziehungen zusammen-
hiangenden Personenkreis handelt; der BGH (NStZ 2015: 83) hat festgehalten, dass bei
Facebook das blofie »Befreundetsein« nicht ausreicht, um solche persénlichen Bezie-
hungen anzunehmen und eine 6ffentliche Begehungsweise auszuschliefien.
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war, die Politikerin zu diskreditieren. Hitte sie eine solche Aussage tatsich-
lich getroffen, so konnte sie als Hinweis darauf zu interpretieren sein, dass
auch gegeniiber Straftitern rechtstaatliche Standards Geltung beanspruchen.
Beachtete man fiir die Ehrenrithrigkeit von Tatsachenbehauptungen im Wege
einer normativen Einschrinkung die Wertungen der Rechtsordnung,® kénn-
te sie hier verneint werden, weil Frau Kiinast sich mit ihrer Aussage bei die-
ser Interpretation rechtskonform verhalten hitte (Hoven 2017: 722; vgl. auch
Kusche 2020: 426). Allerdings betrifft die normative Einschrinkung, die da-
mit begriindet wird, die Rechtsordnung diirfe keine Ressentiments bestitigen
(Eisele/Schittenhelm in Schénke/Schréder 2019: § 186 Rn. 5), Fille, in denen
z.B. filschlicherweise behauptet wird, eine Person sei homosexuell oder habe
Ehebruch begangen. Diese Aussagen als ehrenrithrig anzusehen, steht in der
Tat im Widerspruch zu einer liberalen und sakularen Rechtsordnung. Anders
liegt es aber bei der Renate Kiinast zugeschriebenen Aussage. Beriicksichtigt
man den Kontext der Behauptung, die in die Hochphase der sogenannten
Fliichtlingskrise fiel, so liegt es nahe, die angebliche Aussage dahingehend zu
interpretieren, dass Frau Kiinast nichts an der Wahrung und Einhaltung des
Rechts gelegen habe, sondern sie sich einseitig von ihrem Mitgefiihl gegen-
iiber Gefliichteten leiten lasse und dafiir sogar Straftaten ignoriere. Bei einer
solchen Interpretation kann der falschen Behauptung ein ehrenriithriger Cha-
rakter bescheinigt werden (so im Ergebnis auch Rostalski 2018: 441).

Selbst wenn der Fall Kiinast strafrechtlich erfasst sein sollte, so liegt das
Problem bei Fake News jedoch gerade darin, dass oftmals Liigen verbreitet
werden, die sich nicht auf konkrete Personen beziehen (Kusche 2020: 422fF.;
vgl. auch Hoven 2017: 727), wie etwa wenn gesagt wird, das Coronavirus sei
nur eine Erfindung oder eine bestimmte Wahl sei gefilscht worden. Oder es
werden grofRe Personengruppen, d.h. Kollektive, angegriffen, welche als sol-
che gar nicht beleidigungsfihig sind. Die Beleidigungsfihigkeit von Kollek-

35 Dafiir die herrschende Meinung, stellvertretend Eisele/Schittenhelm in Schénke/
Schréder 2019: §186 Rn. 5, die betonen, »dass es fir die Ehrenrithrigkeit nicht auf die
Ansicht einzelner Kreise oder geschlossener Gruppen, sondern auf einen generellen
Mafstab ankommt, wobei fir diesen letztlich auch nicht die tatsichliche »6ffentliche
Meinung, sondern die Wertung des Rechts mafigebend ist« —anderer Ansicht ist Ho-
ven 2017: 721ff., die—auf der Grundlage einer faktischen Beurteilung—darauf abstellen
will, ob die behauptete Tatsache nach Ansicht von Teilen der Bevélkerung ehrenriihrig
ist.
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tiven setzt u.a. voraus, dass sie einen einheitlichen Willen bilden kénnen,*
was bei vielen von Fake News hiufig betroffenen Gruppen (etwa >die Politi-
ker<, »die Gefliichteten«) zu verneinen ist.?” Mithin ist das Verdéffentlichen von
Fake News vielfach nicht nach den §§ 186—188 StGB strafbar.

3.2.2 Volksverhetzung, § 130 StGB

Das Verdftentlichen von Fake News kann ferner zu einer Strafbarkeit wegen
Volksverhetzung, § 130 StGB, fithren. Sofern nicht der Holocaust geleugnet
wird (sog. Auschwitzliige), was gemif3 § 130 Abs. 3 StGB explizit unter Strafe
steht (vgl. dazu etwa BGH NJW 2001: 626), kommt eine Strafbarkeit gemifd
$ 130 Abs. 1 bzw. Abs. 2 StGB in Betracht. § 130 Abs. 1 StGB enthilt ein per-
sonliches AuRerungsdelikt und setzt daher voraus, dass die handelnde Per-
son eine eigene Erklirung abgibt oder sich den Inhalt einer fremden Erkli-
rung zu eigen macht. Dagegen lisst § 130 Abs. 2 StGB als Verbreitungsde-
likt auch die von der handelnden Person nicht mehr kontrollierbare Streu-
ung fremder Inhalte ausreichen. Beides kann bei Fake News durchaus vor-
liegen. Entscheidend ist jedoch der Inhalt der in Rede stehenden Aussagen.
Dieser muss in gravierender Weise die Betroffenen, typischerweise bestimm-
te Personengruppen, attackieren. Zwar erfasst der Tatbestand hier, anders als
die Beleidigungsdelikte, auch gréfRere Kollektive, nimlich »Teile der Bevolke-
rung, als Adressaten,’® wie z.B. die in Deutschland lebenden Migrantinnen
und Migranten, Gefliichtete (Hoven 2017: 730) oder Asylbewerberinnen und
Asylbewerber.® Erforderlich ist aber stets ein besonders qualifizierter Angriff
(Krauf$ in LK 2008: § 130 Rn. 34), nimlich insbesondere ein Aufstacheln zum

36  Vgl. zur sog. Kollektivbeleidigung im Zusammenhang mit Fake News Kusche 2020:
425.

37  Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass sich im Einzelfall hinter einer
Kollektivbezeichnung auch ein Angriff auf die Ehre aller diesem Kollektivangehdrigen
Einzelpersonen verbergen kann, was aber insbesondere voraussetzt, dass die Gruppe
Uberschaubar ist, woran es etwa bei den »Gefliichteten« oder den »Ausldndern« fehlt;
vgl. dazu Eisele/Schittenhelm in Schénke/Schroder 2019: vor §§ 185ff. Rn. 7ff.

38  Beim Verdffentlichen von Fake News stellt sich daher hdufigim Rahmen des § 130 StGB
kein Adressatenproblem, vgl. Kusche 2020: 426.

39  KrauBin LK 2008: § 130 Rn. 31; entscheidend ist, dass die Personengruppe »ein umran-
detes Feindbild« abgibt; vgl. Ostendorf in NK 2017: StGB § 130 Rn. 18; diskutiert wird,
ob auch »die Politiker« ein solches umrandetes Feindbild abgeben, vgl. Hoven 2017:
730f.
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Hass oder ein Angriff auf die Menschenwiirde, indem die Betroffenen be-
schimpft, boswillig verdchtlich gemacht oder verleumdet werden. Die Straf-
barkeitsvoraussetzungen der Volksverhetzung sind insofern also enger als bei
den Beleidigungsdelikten.

Ein Aufstacheln zum Hass liegt dann vor, wenn die Auflerung objektiv
geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, »eine gesteigerte, iiber die blof3e
Ablehnung und Verachtung hinausgehende feindselige Haltung gegen die be-
treffenden Bevolkerungsteile zu erzeugen oder zu steigern« (BGHSt 40: 102;
vgl. Krauf? in LK 2008: § 130 Rn. 38). Die handelnde Person muss also in ein-
dringlicher Form die Feindschaft schiiren und es darauf anlegen, Hassgefiih-
le zu erzeugen oder zu steigern, die »als emotionale Grundlage fiir Aktionen
gegen die betroffene Bevolkerungsgruppe in Betracht kommenc« (ebd.). Dabei
geniigt in objektiver Hinsicht die Eignung der Handlung, derartige Hassge-
fithle zu erzeugen oder zu steigern. Zu ihnen muss es nicht tatsichlich ge-
kommen sein (ebd.). Die antisemitische Agitation ist das Paradebeispiel des
Aufstachelns zum Hass. Ferner kann Hetze gegen Migrantinnen und Migran-
ten, insbesondere Gefliichtete, ein Aufstacheln zu Hass sein. Vor allem bei
sogenannten Hassreden, also boswilligen beleidigenden Ausdriicken, kommt
ein Aufstacheln zum Hass in Betracht, gerade wenn sie mit falschen Tat-
sachenbehauptungen kombiniert werden. Aber auch Fake News als falsche
Tatsachenbehauptungen kénnen den Tatbestand erfiillen. So liegt ein Aufsta-
cheln zum Hass etwa dann vor, wenn eine Person in einem Internetblog einen
Text verdffentlicht, in dem sie bewusst wahrheitswidrig behauptet, Gefliich-
tete hitten fiinf Madchen zwischen acht und zehn Jahren entfithrt und ver-
gewaltigt, was der Offentlichkeit aber verschwiegen werde.*® Ferner kénnen
mittels Fake News Personengruppen in einer Art und Weise beschimpft, bos-
willig verichtlich gemacht oder verleumdet werden, dass dadurch die Men-
schenwiirde der Betroffenen angegriffen wird. Dabei kommt bei Fake News
insbesondere ein Verleumden* in Betracht. Nach herrschender Meinung sol-
len Tatsachenbehauptungen unter Umstinden sogar als Beschimpfen oder
boswilliges Verichtlichmachen zu qualifizieren sein (Schifer in MiKo 2017:
$§ 130 Rn. 51f.). Ein Angriff auf die Menschenwiirde setzt voraus, »dass sich
die feindselige Handlung nicht nur gegen einzelne Personlichkeitsrechte wie
etwa die Ehre richtet, sondern den Menschen im Kern seiner Personlichkeit
trifft, indem er unter Missachtung des Gleichheitssatzes als minderwertig

40  AG Duisburg BeckRS 2016: 13270; vgl. auch Hoven 2017: 728 und 731ff.
41 Siehe zum Begriff, der weitgehend mit § 187 StGB gleichlduft, oben 3.2.a.
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dargestellt und ihm das Lebensrecht in der Gemeinschaft bestritten wird«
(ebd.: $ 130 Rn. 55). Daran wird es beim Veréffentlichen von Fake News zwar
hiufig fehlen, muss es aber nicht. Der BGH hat einen derartigen Angriff etwa
angenommen bei der falschen Behauptung, eine bestimmte Personengruppe
billige ungeachtet strafrechtlicher Verbote den sexuellen Missbrauch von Kin-
dern (BGH NStZ-RR 2006: 305f.).

Stacheln die Fake News zum Hass auf oder greifen sie in tatbestandsmai-
Riger Weise die Menschenwiirde an, ist ihre Verdffentlichung gemif? § 130
Abs. 2 StGB strafbar. Fiir eine Strafbarkeit nach dem schwereren § 130 Abs.
1 StGB miissen sie aufierdem konkret geeignet sein, »den 6ffentlichen Frie-
den zu stdren«.*” Wann eine solche Eignung anzunehmen ist, lisst sich nur
schwer beurteilen, da schon der 6ffentliche Frieden duflerst unbestimmt ist.*
Der BGH formuliert, es miissten im Einzelfall »berechtigte — mithin konkrete
— Griinde fiir die Befiirchtung vorliegen, der Angrift werde das Vertrauen in
die 6ffentliche Rechtssicherheit erschiittern, sei es auch nur bei der Bevolke-
rungsgruppe, gegen die er sich richtet« (BGH NStZ 2007: 216f.). Dies kann
zumindest dann nicht angenommen werden, wenn die Fake News so abwe-
gig sind, dass sie vom aufgeschlossenen Teil der Offentlichkeit nicht ernst ge-
nommen werden (vgl. ebd.). Auch reicht es nicht allein aus, dass sie als Post in
sozialen Medien im Internet verdffentlicht werden, da andernfalls dem Merk-
mal kaum einschrinkende Bedeutung zukime (in diese Richtung auch BGH
NStZ 2007: 216f.). Entscheidend ist vielmehr der erreichte Adressatenkreis.
Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass das Veroffentlichen von Fake News
zwar als Volksverhetzung zu bestrafen sein kann, die Anforderungen dafiir
jedoch hoch sind. Eher subtile Formen der Einflussnahme auf die 6ffentliche
Meinungsbildung werden durch § 130 StGB nicht erfasst.

3.2.3 Das Wahlstrafrecht, §§ 107ff. StGB

Die entscheidende Gefahr, welche politischen Fake News zugeschrieben wird,
liegt letztlich in ihrer Beeinflussung der 6ffentlichen Meinungsbildung. Die-

42 §130 Abs. 2 Nr. 1 StGB verzichtet auf dieses Erfordernis, die verbreiteten Inhalte mus-
sen daher nur »die abstrakte Eignung haben, den Frieden zu stéren und die konkrete
Tendenz, ein gewaltférderndes Klima des Hasses zu schaffen« (OLG Celle NStZ 1997:
495f).

43 Schiinemann (2019: 622) hilt ihn fiir ebenso »ungreifbar [...] wie das in der Chemie
mehr als ein Jahrhundert phantasierte Phlogiston«.
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se wiederum garantiert erst die Legitimation der demokratisch gewihlten
Volksvertreterinnen und Volksvertreter. Vor diesem Hintergrund tiberrascht
es nicht, dass Fake News vor allem im Zusammenhang mit einer mdglichen
Einflussnahme auf Wahlen diskutiert werden. Insofern dringt sich die Fra-
ge auf, ob das Veroffentlichen von Fake News nach dem sogenannten Wahl-
strafrecht, §$ 107ff. StGB, strafbar ist. Besonders interessant sind dabei die
Straftatbestinde der Wahlfilschung, § 107a StGB, in der Variante des Her-
beifithrens eines unrichtigen Wahlergebnisses, sowie der Wahlertauschung,
§ 108a StGB. Eine Wahlfilschung im Sinne des § 107a StGB begeht, wer un-
befugt wihlt oder sonst ein unrichtiges Ergebnis einer Wahl herbeifithrt oder
das Ergebnis verfilscht. Wer Fake News veréffentlicht, greift nicht unmit-
telbar in den Wahlvorgang ein. Lisst sich aber sagen, dass ein >unrichtiges
Ergebnis< der Wahl auch dann vorliegt, wenn massenweise Wahler durch ge-
zielte Falschmeldungen zu einer bestimmten Stimmabgabe bewegt wurden,
die ansonsten unter Umstinden ganz anders gewihlt hitten? Der Tatbestand
verlangt indes mehr als eine sich im Wahlverhalten niederschlagende Beein-
flussung des Prozesses der offentlichen Meinungsbildung, wie sie durch Fake
News geschehen kann (Reinbacher 2020: 471; Rostalski 2018: 443). Zwar lief3e
sich auch in diesem Fall davon sprechen, dass — an den demokratietheoreti-
schen Idealen der Meinungsbildung gemessen — ein unrichtiges Wahlergeb-
nis vorliegt. Die in Art. 38 GG niedergelegten Wahlgrundsitze, insbesonde-
re die Freiheit der Wahl, kniipfen an diese Ideale an. Verfassungsrechtlich
geschittzt ist daher auch der Prozess der Meinungsbildung im Vorfeld von
Wahlen (Klein in Maunz/Diirig 2020: Art. 38 Rn. 107). Der Straftatbestand
der Wahlfilschung setzt jedoch einen Fehler beim Wahlvorgang als solchem,
d.h. bei seinem technischen Ablauf, voraus (Reinbacher 2020: 471; Rostalski
2018: 443; Valerius 2019: 834). Dafiir spricht insbesondere die Formulierung,
wonach (nur) strafbar ist, »wer unbefugt wihlt oder sonst ein unrichtiges Er-
gebnis einer Wahl herbeifiithrt«. Diese macht deutlich, dass es entscheidend
auf eine Differenz zwischen den ordnungsgemif? abgegebenen Stimmen und
den gezihlten ankommt (Valerius 2019: 834). Nicht entscheidend ist, ob die
nicht ordnungsgemif abgegebenen Stimmen einen Einfluss auf den Wahl-
ausgang hatten.

Auch eine Strafbarkeit wegen Wihlertiuschung, § 108a StGB, liefie sich
bei unbefangener Lektiire des Gesetzeswortlauts fiir einschligig halten. Denn
hiernach wird bestraft, wer durch Tiuschung bewirkt, dass jemand »bei der
Stimmabgabe tiber den Inhalt seiner Erklirung irrt oder gegen seinen Wil-
len nicht oder ungiltig wahlt«. Irrt nicht derjenige bei der Stimmabgabe, der
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z.B. eine bestimmte Partei wihlt, die gegen »kriminelle Einwanderer« vor-
zugehen verspricht, weil er auf der Grundlage von Fake News davon ausgeht,
80 Prozent aller Straftaten wiirden von Menschen mit Migrationshintergrund
begangen? Problematisch ist aber, dass der Tatbestand einen Irrtum iiber den
Inhalt der Erklirung verlangt. Ein solcher liegt vor, wenn der Erklarende iiber
den Bedeutungsgehalt seiner Erkliarung irrt (BGHSt 9: 338; Eser in Schénke/
Schréder 2019: § 108a Rn. 2). Das ist bei Wahlen zum einen der Fall, wenn er
zwar weif3, dass er wihlt, seine Erklirung jedoch eine andere Bedeutung hat,
als er meint, zum anderen aber auch dann, wenn er nicht einmal erkennt, dass
er eine wahlrechtlich erhebliche Handlung vornimmt (BGHSt 9: 338). Wer sich
nur hinsichtlich der Beweggriinde der Erklirung irrt, also etwa durch tiu-
schende Wahlpropaganda dazu bewogen wird, in einer bestimmten Weise zu
wahlen, unterliegt einem Motivirrtum.* Fake News konnen insofern ledig-
lich Motivirrtiimer bewirken,* weil der Wihler genau die Partei wihlt, die
er wihlen will, und allenfalls iiber die ihn dazu veranlassenden Griinde, also
dariiber irrt, warum er das Kreuz dort setzt. Dies reicht fiir eine Strafbarkeit
wegen Wihlertiuschung gerade nicht aus, da der Gesetzgeber eindeutig for-
muliert hat, dass die handelnde Person »iiber den Inhalt [ihrer] Erklirung«
irren muss (stellvertretend Reinbacher 2020: 471f.; Rostalski 2018: 444; Sinner
in Matt/Renzikowski 2020: § 108a Rn. 2; Valerius 2019: 835).

Es ldsst sich also festhalten, dass das Wahlstrafrecht im Ergebnis bei der
Verdffentlichung von Fake News nicht einschligig ist.*® Wahlen und die in ih-
rem Vorfeld stattfindende 6ffentliche Meinungsbildung sind gegen das Verof-
fentlichen von Fake News nicht strafrechtlich geschiitzt. Gerade diesbeziiglich
bergen Fake News wegen ihrer oben dargestellten Wirkmechanismen aber be-
sondere Gefahren (vgl. auch BT-Drs. 18/12356: 1). Da hierzu offenbar auch be-
vorzugt Fake News verbreitet werden (siehe oben 2), konzentriert sich darauf
die im Rahmen der Zusammenfassung noch kurz skizzierte Reformdiskussi-
on.*

44 BGHSt 9: 338.; Miiller in MiiKo 2017: § 108a Rn. 6; Sinner in Matt/Renzikowski 2020: §
108aRn. 2.

45 Theoretisch denkbar — wenn auch reichlich konstruiert — wére es freilich, dass Fake
News einen Inhaltsirrtum bewirken, man denke etwa an die Behauptung, wer die SPD
wihlen wolle, miisse sein Kreuz bei der CDU setzen.

46 Vgl fiir die hier nicht erorterten sonstigen Vorschriften des Wahlstrafrechts Valerius
2019: 834ff.

47  Vgl. nur Holznagel 2018: 22: »Einer griindlichen Renovierung bedarf das Recht der Me-
dien zu Wahlkampfzeiten.«
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4 Zusammenfassung und Ausblick

Wir haben in diesem Beitrag das Veroffentlichen von politischen Fake News
aus der Sicht des Strafrechts betrachtet. Dabei haben wir einen engen Fake-
News-Begriff zugrunde gelegt, welcher sich im Wesentlichen auf Ligen in
sozialen Netzwerken zur politischen Beeinflussung der Meinungsbildung re-
duziert. Hier kénnen sich die handelnden Personen die Funktionsweise so-
zialer Netzwerke zunutze machen. Besonders gefihrlich ditrften sich solche
Fake News erweisen, die mithilfe von Social Bots massenhaft verbreitet wer-
den. Da diejenigen, die die Fake News verdffentlichen, darum wissen, dass
die behaupteten Tatsachen als dem Beweis zugingliche Umstinde erwiese-
nermalfSen falsch sind, fillt ihr Verhalten nicht in den Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit.

Was ihre Strafbarkeit betrifft, so beschrankt sich diese nach geltendem
Recht auf solche Fake News, die Angriffe auf die Ehre anderer beinhalten
oder gar volksverhetzend sind. In erster Hinsicht kommen insbesondere die
§$ 187 und 188 StGB in Betracht. Die Volksverhetzung nach § 130 StGB stellt
insgesamt hohe Anforderungen an die Strafbarkeit, kann aber im Einzelfall
ebenfalls erfiillt sein. Sie setzt allerdings beispielsweise voraus, dass die Fake
News den 6ffentlichen Frieden bedrohen, indem sie die Menschenwiirde von
Einzelpersonen oder Teilen der Bevolkerung durch eine Verleumdung angrei-
fen, oder zumindest, dass Fake News mit entsprechendem Inhalt verbreitet
werden. Das Wahlstrafrecht ist dagegen nicht einschligig, weil Fake News
nicht in die Wahl selbst eingreifen, sondern allenfalls die Motivation zu einer
bestimmten Wahlentscheidung beeinflussen. Damit ist es bislang z.B. nicht
strafbar, in einem sozialen Netzwerk die Aussage zu posten, dass das Coro-
navirus oder der Klimawandel nur eine Erfindung seien, weil hier nicht die
Ehre einer bestimmten Person betroffen ist und schon gar nicht bestimmte
Einzelpersonen oder Teile der Bevolkerung in einer volksverhetzenden Weise
angegriffen werden.

Gleichwohl mag man auch die Veréffentlichung solcher Behauptungen in
sozialen Netzwerken fir gefihrlich halten, weil sie z.B. dazu fithren kénnen,
dass Menschen sich nicht an vorgegebene Regeln halten oder die demokra-
tische Meinungsbildung, letztlich sogar die Legitimation von Wahlen, unter-
graben wird. Aus diesem Grund werden inzwischen nicht selten Uberlegun-
gen angestellt, ob eine Ausweitung des Strafrechts erforderlich ist (vgl. Ho-
ven 2017: 718; Kusche 2020: 427ff.; Mafi-Gudarzi 2019: 68). Eine eingehende
Erérterung simtlicher Reformvorschlige kann hier nicht erfolgen, vielmehr
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sei nur ein kurzer Ausblick auf einzelne Ideen gestattet, die derzeit in der
Diskussion sind. Vorausgeschickt sei insoweit, dass das Strafrecht kein all-
gemeines Heilmittel fir gesellschaftliche Probleme darstellen kann. Da die
Verurteilung zu einer Strafe erhebliche Grundrechtseingriffe bedingt, darf
der Staat mit dem Instrument des Strafrechts nur auf besonders gravieren-
des Fehlverhalten reagieren. Ein Verhalten ist nur dann strafwiirdig, wenn es
in besonderer Weise fiir das geordnete Zusammenleben in der Gesellschaft
unertraglich, also die gesellschaftliche Ordnung zu beeintrichtigen geeignet
ist, weil es elementare Normen des Gemeinschaftslebens ignoriert.*® Ledig-
lich solche sozialschadlichen Verhaltensweisen konnen eine Bestrafung recht-
fertigen.* Insofern sollte man sich nicht vorschnell der heutzutage oftmals
populiren Forderung nach einer Verschirfung des Strafrechts anschliefien
(ebenso Frisch 2016: 24f.).

In diesem Sinne sind auch die zwei Reformansitze, die bislang im Zu-
sammenhang mit Fake News vornehmlich vorgebracht werden, zu beurteilen.
Nennen lassen sich (1) die Erginzung der bestehenden Straftatbestinde, ins-
besondere der Volksverhetzung oder des Wahlstrafrechts, und (2) die Schaf-
fung eines eigenstindigen Tatbestandes. Der erste Ansatz, bei dem es etwa
darum geht, in § 130 Abs. 3 StGB neben der sog. Auschwitzliige auch ganz all-
gemein das Verbreiten von Fake News aufzunehmen, stiinde ebenfalls unter
dem Postulat, dass eine Eignung zur Storung des 6ffentlichen Friedens gege-
ben sein miisste, und ist damit simtlichen Bedenken ausgesetzt, die gegen
dieses Merkmal vorgebracht werden.

Eine Erweiterung des Wahlstrafrechts finde ein Vorbild im osterreichi-
schen § 264 6StGB, wonach derjenige, der »offentlich eine falsche Nachricht
tiber einen Umstand, der geeignet ist, Wahl- oder Stimmberechtigte von der
Stimmabgabe abzuhalten oder zur Ausitbung des Wahl- oder Stimmrechts
in einem bestimmten Sinn zu veranlassen, zu einer Zeit verbreitet, da eine
Gegeniuflerung nicht mehr wirksam verbreitet werden kanng, zu bestrafen
ist. Ein dhnlicher Absatz liefe sich z.B. in den § 107a StGB integrieren. Aller-
dings ist die Eignung einer einzelnen Nachricht, Wahl- oder Stimmberech-
tigte von der Stimmabgabe abzuhalten oder zur Ausiibung des Wahl- oder
Stimmrechts in einem bestimmten Sinn zu veranlassen, nur schwer zu be-
stimmen. Oft wird es vermutlich gerade ein Geflecht aus vielen (Falsch-)Mel-
dungen sein, das Einfluss auf das Wahlverhalten hat (dhnlich Kusche 2020: 421

48  Stellvertretend BVerfG NJW 2008: 1137f,; Frisch 2016: 19ff.
49  Eingehend zum Begriff der Strafwiirdigkeit Frisch 2017: 366ff.
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und 429). An die Eignung miissten hohe Anforderungen gestellt werden, da
sich nur dann eine tatsichliche Sozialschidlichkeit begriinden liefe.*® Ent-
scheidend diirfte nicht allein der Inhalt sein. Vielmehr misste — dhnlich wie
bei der Bestimmung der Gefahr fiir den offentlichen Frieden - die Art und
Weise der Veréffentlichung beriicksichtigt werden.

Der zweite Ansatz, der einen eigenstindigen Tatbestand fir das Phi-
nomen Fake News insgesamt beinhaltet, miisste sich der Frage des Schutz-
zwecks widmen (6ffentliche Ordnung? [dafiir Schiinemann 2019: 639; in diese
Richtung auch Kusche 2020: 430] Innere und dufiere Sicherheit?) und daran
ankniipfend den Tatbestand ausgestalten, der dann etwa das Merkmal der
(Eignung zur) Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung enthalten konnte. Au-
Rerdem miisste namentlich unter Beriicksichtigung der dargestellten Straf-
wiirdigkeitsgesichtspunkte eine Entscheidung dariiber getroffen werden, ob
nur derjenige zu bestrafen sein soll, der die Fake News erstmals veroffentlicht,
oder auch derjenige, der diese — ggf. sogar gutgliubig — weiterverbreitet (vgl.
wiederum Kusche 2020: 431fF.).
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