Gerald Griinwald
Meinungsireiheit und Strafrecht*

Gegenstand dieses Referats sind die Beschrinkungen der Meinungs- und Informa-
donsfreiheit im politischen Bereich, die von den Strafbestimmungen und ihrer
Anwendung durch Staatsanwaltschaften und Gerichte ausgehen. In erster Linie geht
es um die strafrechtliche Verfolgung von kritischen und abwertenden Auferungen
Gber das Verhalten staadlicher Funktionstedger und iiber Verhilenisse und Zuscinde
in Staat und Gesellschaft der Bundesrepublik, ferner um die strafrechtliche Verfol-
gung der Mitteilung von politisch relevanten Informacionen.

Nicht erértern werde ich die Beschrinkungen der Meinungsfreiheir durch das Reche
der personlichen Ehre (ebenso wie die durch den Schutz der Jugend). Das bedeuter
allerdings niche, dafl die Beleidigungstatbestinde auszuklammern wiren oder dafl
gar our Staatsschurztatbestinde zu erbreern wiren. Auch die Beleidigungstatbestin-
de wirken in ihrer gegenwirtigen Fassung und in threr Anwendung durch die
Rechtsprechung als Beschrinkungen der Kritik an staatlichem Handeln; und selbst
Strafvorschriften wie § 130 (Volksverherzung), der den Schutz von Minderheiten
bezweckt, konnen in der Anwendung durch die Praxis die Funktion des Schurzes
staatlicher Institutionen tibernehmen.

Zunichst wird allerdings iiber die Staatsschutzbestimmungen zu sprechen sein, vor
allem Gber § goa (Verunglimpfung des Staates). Sodann werde ich auf die Strafbe-
stimmungen eingehen, die dazu dienen sollen, der Entstehung von Gewalrtaten »im
Vorfeld« entgegenzuwirken, und schlieflich auf die §§ 353b und ¢, die die Bekannt-
gabe von Amtsgebeimnissen - iber die Staatsgeheimnisse hinaus - uncerbinden
sollen.

L.

Dafl wir uns mit diesem Thema befassen, isc ausgelosc durch eine grofle Zahl von
Strafverfahren, die teils zu Verurteilungen, die die Meinungsfreiheit beschneiden,
gefithrt haben, teils schlie@lich zu Freispriichen. Es liegt deshalb nahe, die Kritik auf
Genchesentscheidungen zu konzentrieren und zugleich zu fragen, welche Méglich-
keiten die Verreidigung in einem Verfahren hat, durch Argumentation und Antrag-
stelung die Verurteilung wegen ciner Meinungsiullerung abzuwenden. Solche
praktische Hilfe zu geben, ist eine der Aufgaben, die diesem Strafverteidigertag
gestellt sind. Ich meine aber, dafl wir uns darauf nicht beschrinken sollten.

Die Strafjustiz isc sicher ein Adressat fiir die Bemithungen um e¢in Scrafreche, das die
Meinungsfreiheit respektiert. Aber wenn man sich nur an die Genchre wendet, so
mufl man die geltenden Strafbestimmungen als Basis hinnehmen; in Frage stellen

* Referac auf dem j. Strafverteidigerag Berlin, April 1979. §§ ohnc Gesetzesangabe sind solche des StGB.
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kdnnte man sie mit Aussicht auf Erfolg nur insoweit, als man dartun kann, daf sie
Art. § GG in dessen Auslegung durch das BVerfG verletzen. Einen solchen Versuch
sollie man zwar nicht scheuen, aber nach der Entscheidung des BVerfG, in der es
den Tatbestand der Staatsverunglimpfung als verfassungsmifig angesehen hat,’
sollte man das Hetl jedenfalls niche allein auf diesem Wege suchen.

Wenn uns durch Gerichisentscheidungen vor Augen gefithrt wird, dal mit einer
Strafbestimmung Unheil angerichter werden kann, dann sol) man auf eine weniger
schidliche Anwendung hinwirken, aber man darf sich damit niche begniigen,
sondern muf} fragen, ob Abhilfe durch die Abschaffung dieser Bestimmung zu
schaffen ist oder - wenn der Tactbescand ¢cinen positiven und unentbehrlichen Kern
enthilt - dadurch, daf er so beschnirten wird, daf er auch in der Hand eines die
Meinungsfreiheit geringschitzenden Richters ungefahrlich ist. Der Streit fiir die
Meinungs- und Informationsfreiheit mufl politisch gefiihrt werden, mit dem Gesetz-
geber als einem der Adressaten,

Noch ein dritter Adressat sollte ins Auge gefafit werden: die Staatsanwaltschaften
und die thnen vorgesetzien Minister und Senacoren. Wenn eine rechelich verfehlte
- weil die Meinungsfreiheit verlerzende — Verurceilung ergehe, dann hat sie in einer
rechtlich verfehleen Anklage ithren Ursprung. Und wenn immer ein Strafverfahren
wegen einer Meinungsiuflerung mit eimem Freispruch endet, wenn ¢in Gericht
entscheider, dafl die Auflerung diesseits der Grenze des Strafbaren liegt, so bedeutet
das, daf} die Staatsanwaleschaft durch die Anklageerhebung den Beschuldigten in
seinem Grundrechr verlerzt hat. Denn nicht nur eine Verurteillung, sondern schon
die Uberzichung mit einem Scrafverfahren jst ein Ubel fiir den Beschuldigten, eine
schwere persdnliche Belastung, verbunden gerade in diesen Verfahren hiufig mit
offentlicher Diffamierung, beruflicher Benachteiligung und finanzieller Schidigung.
Dies ist eine Binsenweisheit, aber man mufl sie den Staatsanwaltschaften in Erinne-
rung rufen: Die Staacsanwaltschafc ist verpflichtet, bei der rechtlichen Priifung, ob
ein Verhalten scrafbar ist, mit derselben Sorgfalt, demselben Bemiihen um Objekti-
vitat und mit demselben Respekt vor den Rechten des Birgers vorzugehen wie ein
Geriche. Sie verletzt das Recht, wenn sie eine Strafverfolgung einleitet, ohne
aufgrund solcher Prifung die Rechtsiiberzeugung gewonnen zu haben, dafl die Tac
strafbar ist, wenn sie Anklage echebt, um zu probieren, ob das Geriche vielleicht
verurteilen wird.

Die Verpflichrung zu eigenstindiger - gegeniiber den Gerichten eigenstindiger
- rechdicher Priifung vor jeder Mafinahme der Serafverfolgung ist nicht nur im
Hinblick auf den jeweiligen einzelnen Staatsanwalt zu beconen. Thm gegenuber
weisungsbefugt und damit fiir das Handeln der Staatsanwaltschaft insgesamt verant-
wortlich ist der Jusuzminister oder Justizsenator. Dieser ist nun nadirlich nicht mit
jeder einzelnen Sache befaflc, die Beamren haben notwendigerweise einen Spiclraum
der Entscheidung nach jhrer eigenen Auffassung. Jedenfalls dann aber, wenn
Staatsanwilte Rechtsauffassungen praktizieren, die der Minister oder Senator als
nicht vertretbar ansieht, wenn sie — dies konkret zu unserem Thema - Meinungs-
duflerungen verfolgen in einem Umfang, der nach seiner, des Ministers, Beurteilung
nichc dem Gesetz entspricht, dann ist es seine Aufgabe einzugreifen.

So ist das System unserer Justizverfassung, und es hat seinen guten Sinn, daf der
parlamentarisch verantwortliche Minister vermdge seines Weisungsrechts wirklich,
und picht pur nominell, die Veranewortung fiir die Strafverfolgungspraxis tragt
Auch die Strafverteidiger kdnnen hier etwas in Gang setzen: Es wire gut, wenn
Verteidiger in ErmittJungsverfzhren, in denen es um die Bestimmung der Grenze

1 BVer{GE 47, 198 = NJW 1978, 1043.
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zwischen Grundrechtsausiibung und strafbarem Verhalien geht, an den Minister
herantreten wiirden, damit er die Rechtsauffassung, auf der das Verfahren beruht,
liberpriife. Bei uns allen, so scheint mir, ist das Bewufltsein der politischen Verant-
wortung fir die Scrafverfolgung nicht hinreichend encwickelt.

Die Tatbestinde, mit denen wir uns zu befassen haben, sollen unter der Fragestel-
lung betrachtet werden, was sie schiivzen, welchen Gefahren sie begegnen sollen und
- auf der anderen Seite - wieweit sie die Meinungsfreiheit beschrinken, insbesonde-
re die poliische Auseinandersetzung einengen oder die Kontrolle der Ausiibung der
Staatsgewalc durch die Offentlichkeir behindern. Die Tatbestinde sind am Grund-
recht des Art. 5 GG zu messen, Dabei sollten wir jedoch nicht nur fragen, ob sie
verfassungsgemill oder verfassungswidrig sind. Einmal ist der Inhalt des Art. § GG
selbsc viel zu sehr umstritten und — wenn man der »Wechselwirkungstheorie« des
BVerfG folgt ~ viel zu unbestimme, als da er als alleiniger Maf8stab dienen kénnte.
Vor allem aber jst nicht jede Grundrechtseinschrinkung, die mit der Verfassung
noch vereinbar ist, deshalb gut und hinzunchmen. Auch wenn das BVerfG recht
hatte, daf die Verfassung es erlaube, die Meinungstreiheit zugunsten des Ansehens
des Staates zu beschrinken, so brauchte die Kritik an § 902 deshalb nicht zu
ersterben, vielmehr bliebe es dann ein politisches Posculac, dafl der Scaar sein
Anschen nicht durch das Strafgesetz zu verteidigen habe.

Zu betrachten sind die Strafbestimmungen ferner unter dem Bestimmrtheitsgebot.
Das Bestimmcheirsgebot hat gerade bei Auferungsdelikten eine besondere Bedeu-
tung, aus folgendem Grunde: Bei diesen Tatbestinden ist die Grenze des Strafbaren
zugleich die Grenze der Grundrechtsausiibung. Es gibt keinen der Strafbarkeit
vorgelagerten Bereich des sozialethisch Verwerflichen oder des Verbotenen. Ist die
Grenze des Strafbaren hier nicht klar erkennbar, so kann der Biirger dep Bereich der
Meinungsfreiheir nicht ohoe Risiko ausschdpfen, er mufl bereits da haltmachen, wo
er befiirchten mufi, dafl irgendein Gericht oder irgendein Staatsanwalt die Grenze
als iiberschritten ansehen kénnte. Er wird durch unklare Tacbestdnde zur Selbsczen-
sur gendugt, die frither einserzt und seine Fretheit mehr beschrinke, als es ein
staaclicher Zensor tite.

Nimme man hinzu, dafl jz nicht nur der Autor einer Auflerung bedacht sein muf},
nicht bestraft zu werden, sondern ebenso die Verleger, Herausgeber, Drucker und
Verteiler, so haben wir bisweilen ¢in ganzes Team von Zensoren, von denen bei
unklaren Strafbestimmungen jeder effektiver arbeiten muf als ein scaatlicher Zensor
- denn der kommt, wenn er einmal zuviel durchgehen 13flt, dafiir nicht gleich ins
Gefingnis.

Wegen dieses Zusammenhanges — wegen der Notwendigkeit, sich auf die extensivste
Anwendung eines Tatbestandes einzustellen — ist es sachgemil, wenn wir uns
besonders mit den negativ hervorstechenden Urteilen und Anklagen befassen. Es
gibt, wie wir alle wissen, auch erfreuliche und ermutigende Encscheidungen (und
ebensolche Verfahrenseinstellungen schon durch die Staatsanwaltschaft), und wenn
es darum ginge, ein Bild der Strafjustiz der Bundesrepublik zu zeichnen, so mifien
sie ebenso gewiirdigt werden wie die negativen Erscheinungen. Aber unsere Frage-
stellung ist eine andere. Wenn wir fragen, wieweit die Straftatbestinde die Mei-
nungsfretheit beschrinken, so miissen wir von den illiberalsten Entscheidungen
ausgehen. Der Grad der Gefihrlichkeit einer Strafbestimmung wird durch sie
bestimmt.
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II.

Nun zu den einzelnen Tacbestdnden, zunichst zu § goa (Verunglimpfung des
Staates), der Vorschrift, die nach ihrer Wiederentdeckung durch Gerichte und
Strafverfolgungsbehdrden in den letzten Jahren einen enormen Anwendungsbereich
erhalten hat. Bestraft oder angeklagt worden sind danach:

~ Tatsachenbehauprungen iiber ein Fehlverhalten von staatlichen Funkrionstrigern
(Beispiel: die Behauprung, der Arbeiter Routhier sei von der Polizei ermordet
worden, und gegen die Aufklirung sei eine staatlich verordnete Mauer des Schwet-
gens errichtet worden?),

— Bewertungen staatlicher Akte (Beispiel: die Bezeichnung eines Polizeieinsatzes als
Polizeiterror),

~ Beurtcilungen von Zustanden in Staat und Gesellschafe (Beispiel: die Aussage, in
unserer Gesellschaft kdnnten sich faschistoide Tendenzen ungehindert breitma-
chen?) und schlieflich

- Formalinjurien bezogen auf den Staat.

Der Tatbestand enthilt in seiner Variante der Verunglimpfung der verfassungsmifii-
gen Ordnung ein Stiick Verfassungsschutz. Dieser Teil fiihrt die Tradition der
Republikschutzgeserze* fort. Auf den Schutz der Verfassung durch § 9oa werde ich
noch eingehen.

Weit groflere Bedeutung hat die Verunglimpfung des Szaazes erlangt. Das Gesetz
stellt den Sraac als Schutzobjekt neben die verfassungsmiflige Ordnung, und das
bedeutet, dafl der real existierende Staatsapparat, seine Organe und die von ihnen
ausgeiibte Staacsgewalc var Verunglimpfungen bewahrt werden sollen. Zwar hat der
BGH in ¢ciner frithen Entscheidung® erklirt, die Bundesrepublik und thre Linder
seien nicht als Staaten schlechthin, sondern »in ihrer Gestale als freiheitliche
reprisentative Demokratien« geschiitzt. Aber der BGH hat diese Deurung selbst
nicht durchgehalten. Die Gerichte haben mehrfach wegen Auflerungen verurteile,
die besagten, dafl die Staatsorgane Verfassungsgrundsitze wie die Rechtsstaadich-
keit miflachteten — Auflerungen, die sich also nicht gegen die Verfassung richreten,
sondern diese gerade zum Mafstab ihrer abfilligen Wertung der Ausiibung der
Staatsgewalt machten. Und das BVerfG bezeichner in seiner Entscheidung zu § goa®
als Schutzgegenstand der Vorschrift schlicht das Ansehen des Staates; und es stiitzt
seine Auffassung, dafl § 9oa mit der Verfassung vereinbar sei, gerade darauf, dafl er
das Ansehen des Staates nicht nur gegen Verfassungsfeinde, sondern gegen jeder-
mann schiitzen solle.

Fragt man nun, ob eine solche Schutzvorschnft legizsim ist, so ist das iberhaupt nur
diskutabe) fiir zwel der Verhaltensweisen, die von § 9oa erfaflt werden: fiir bewuft

~

Strafverfahren gegen Prof. Sigrist. Siehe den Bericht von Diising in 3. Internationales Russell-Tribunal
Band 3, Rotbuch Verlag, 5. 111 {,

Dicsc Aufernng im Vorwort der 47 Hochschullehrer zur Nachverdffentlichung des vBuback-Nachrufs«
wurde vom KG Berlin im Eroffoungsbeschlafl vom 10. 5. 78 als Staatsverunglimpfung bewerter. Siehe
die Dokumentation zu den Prozessen wegen des »Buback-Nachrufs« von Ahrens und Miickenberger in
Kritische Jusuz 1978, S. 280 {f.

Dic VO zum Schutze der Republik vom 26. 6. 22 (RGBI S. ¢21) stellte die Beschompfung der
republikanischen Sraatsform unter Strafe (und richtete sich damit gegen Anhinger der Monarchic), das
Gesetz. zom Schutz der Republik vom 21. 7. 22 (RGBI S. ¢8¢) sodann die Beschimpfung der
»verfassungsmifig festgestetlien republikanischen Staatsforme (womit auch die Anhinger einer anderen
republikanischen Suaatsform getroffen wurden). Siche ferner die Gesetze vom 2. 6. 27 (RGBIS. 125) und
vom 15. 3. 1930 (RGBI S. 51). Ein dem § goa cmisprechender Tatbestand (Beschimpfung des Reiches
oder eines der Linder oder ihrer Verfassung) worde duech VO vom 19. 12. 32 (RGBI'S. §48) geschaffen.
BGHS 6, 324.

6 Siche Anm. 1.

N

-
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unwahre Tatsachenbehauptungen und fiir Formalinjurien. Fiir alles andere sollce
sich die Straflosigkeit und Rechemafigkeit von selbst verstehen; denn es geh6rt zum
Kernbereich der Meinungsfreiheit, daf die Staacsgewalt und daR die Verhilenisse im
Staate der Krittk und dem Angrff mit den Waffen des Geistes und des Wortes
ausgesetzt werden — und zwar der frefen Kritik, das heifdt einer solchen, bei der nicht
die Sraatsorgane dariiber zu befinden haben, ob sie nicht zu weit gehe. Deshalb
verfingt auch die Beteuerung nichr, da Kritik, auch scharfe und polemische,
erlaube sei, sie diirfe nur nicht mallos oder bdswillig werden und den Staat als der
Achtung der Biirger unwert erscheinen lassen.

Die Gerichte fassen unter § goa auch Tatsachenbehauprungen iiber das Verhalten
von Funktionstrigern, wenn sie objektiv unwahr oder nicht erweislich wahr sind
und wenn es sich um besonders schwere Vorwiirfe handels, und zwar auch dann,
wenn der Aussagende von ihrer Wahrheit ausgeht. In diesem Anwendungsbereich
richtet § goa den grofieen Schaden an. Die unerliflliche Kontrolle der Staatsgewalt
wird weitgehend unterbunden, wenn das Aufdecken von Rechesverletzungen oder
vermeindichen Rechtsverletzungen mic dem Risiko der Bestrafung behaftet ist. Im
Bereich des § 186 (iible Nachrede) ist es lingst anerkannc, dafl jedermann ein
berechugtes Interesse verfolgt, wenn er das vermeintliche Fehlverhalten eines
Amustrigers oder Miftstinde im Staate riigr. Ebenso wie eine Strafbarkeit nach § 186
ausgeschlossen ist (dort Giber § 193), verbietet sich auch eine Bestrafung nach § goa.
(Auf die Frage einer Priifungspflicht komme ich noch 2u sprechen.)

Zu betrachien bleiben einmal die Formalbeleidigungen des Staates und zum anderen
die bewullt unwahren Tatsachenbehauptungen. Bei den Formalinjurien mufl man
fragen, was fir einen Schaden sie eigentlich anrichten. Einem Individuum kann
durch eine Beschimpfung ein Leid zugefiigt werden; beim Staat gibt es dazu keine
Parallele. Wenn eine Person X die Bundesrepublik — wic jiingst geschehen — symbo-
lisch als »Arsch mit Ohren« darstellt, oder wenn eine Persor Y die Bundesrepublik
als »Saustall« bezeichnet ~ diesen Fall miissen wir als konstruiert betrachten -, dann
sagt das vielleicht erwas iber die Einstellung von X und Y aus und beriihrt deren
Wertschitzung durch andere, sonst aber nimmt niemand Schaden.

Bei den bewufit unwahren Tatsachenbehauptungen liegt es nicht ganz so. Doch ist
zu bedenken, daf die Reprisentanten des Staates ja ¢ine viel grofere Informations-
macht haben, dafl sie falschen Behauprungen deshalb wirksam entgegentreten
kdnnen. Nur dann und erst dann, wenn die Biirger den Richtigstellungen durch die
Staatsorgane nicht mehr glauben, weil diese unglaubwiirdig geworden sind, wiirden
unwahre Tatsachenbehauptungen gefihrlich. Aber auf einen solchen Zustand soll-
ten wir unsere Strafgeserze ja wohl nicht zuschneiden.

Ein Wort zu der Frage, ob ein Gesetz zum Schutz des Ansehens des Staates mit Art.
s GG vereinbar, ob es ein »allgemeines« Geserz ist. Wenn man als von der
Verfassung verpdnt solche Gesetze ansieht, die sich primir im Bereich der Mei-
nungsiuflerungen auswirken, so ist die Verfassungsmiafigkeit zu verneinen. Ebenso
dann, wenn man als nicht »allgemein« ein Gesetz dann einstuft, wenn das von ihm
geschiitzte Rechtsgut iiberhaupt nur durch Meinungsiuflerungen angegriffen wer-
den kann, wie eben die Ehre und das Ansehen. In der Tar liegt es nahe, aus der
Gegeniiberstellung von »allgemeinen Gesetzen« und Recht der personfichen Ehre in
Art. § GG zu schlieflen, daR es einen Ehrenschutz fiir den Staat oder fiir Institutio-
nen nicht geben darf.

Das BVerfG hac das nicht so gesehen. Es hat gefragt, ob sich § goa gegen eine
bestimmte Meinung richte und hat das verneint. Die Bescimmung - so das BVerfG
- wstellt jeden unter Strafe, der — unabhingig von einer politischen Uberzeugung
~ dtfentlich die Bundesrepublik Deutschlangd herabwiirdigr«. Nun soll ja nach der
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Rechtsprechung die Tathandlung des § 902 darin bestehen, dafl der Staar als der
Achtung seiner Biirger unwiirdig hingestellt wird. (Daf} seine Anwendung in der
Praxis weit dariiber hipausgeht, ist hier nur am Rande zu bemerken.) Strafbar ist
demnach die Kundgabe einer Meinung iiber den Staat. Darum ist die Argumentation
des BVerfG schwer verstindlich, denn sie besage: § 90a richtet sich niche gegeo eine
bestimmte Meinung, weil es jedem, unabhingig von seiner Uberzeugung, untersage
wird, diese Meinungsiuflerung zu tun,

Ich glaube, daff man sich am besten klarmachen kann, welches Verstindnis des
Grundrechts der Meinungsfretheit hinter den Gerichtsentscheidungen za § goa
steht, wenn man es unternimmt, den Art. § GG so zu prazisieren, dafl er dsese
Entscheidungen deckt. Es bdre sich dann an, dem Art. § GG einen Absatz
anzufiigen, der lauten wiirde:

»Auch Kritik an der Sraatsgewalr is1 erlaubr, soferm sie nicht einer dem Staat feindseligen
Gesinnung emspringt. Sie hat maBvoll zu sein und ist in gebhdriger Form vorzutragen.«
Nun zum Schutz der Verfassung durch § goa. Hier ist auf die Grundprinzipien des
strafrechtlichen Verfassungsschuczes zu rekurrieren. Zwei Konzeptionen sind mog-
lich; die eine beherrschee das Staacsschutzstrafrecht bis zur Reform von 1968, die
andere ist seither verwirklicht, allerdings — wie § goa zeigt — nicht konsequent. Die
frithere Konzeption ging davon aus, daf} gegen die Verfassung gerichtete Betitigun-
gen per se itlegal seien. Auch soweit es sich an sich um die Wahrnehmung von
Grundrechten handele, stinden solche Betitigungen nicht unter dem Schutz der
Grundrechtsartikel. Der Gesetzgeber habe sie, soweit zweckmaflig, unter Serafe zu
stellen. Dementsprechend wurden Strafbestimmungen gegen Meinungsiuflerungen,
die sich gegen die Verfassung richten, als unbedenklich angesehen. Die Gegenposi-
tion, die zunichst in der Literatur entwickelt? und im Alternativ-Enrwurf aufge-
nommen® wurde, besagt: Zur Abwehr von Bestrebungen gegen die Verfassung
dienen in unseren Verfassungssystemen die Mafinahmen nach Art. 9 Abs. 2, 18 und
21 Abs. 2 - Vereinigungsverbot, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbot. Solange
eine solche Mafinahme nicht ergriffen ist, ist auch die Betitigung gegen die Verfas-
sung frei. Strafvorschriften kommen nur als Folgebestimmungen solcher Mafinah-
men in Becrachr. Fiir die Meinungsiuferungen bedeutet das: keine Strafbestimmun-
gen gegen Auflerungen, die sich gegen die Verfassung richten, start dessen Bestra-
fung desjenigen, der ein Beticigungsverbor nach Art. 18 miflachcet.?

Diese Konzeption hat sich, was die kollektive politische Aktivitic anbelangt, mit der
Reform von 1968 durchgesetzt, wihrend wir im Bereich der individuellen polici-
schen Beditigung noch Relikee von frither haben, Tatbestinde, die Auflerungen
gegen die Verfassungsordnung oder mic verfassungsfeindlicher Zielserzung uncer
Strafe stellen, so — neben dem § 90a in seiner zweiten Varjante - § gob (verfassungs-
feindliche Verunglimpfung von Verfassungsorganen) und § 89 (verfassungsfeind-
liche Einwirkung auf Bundeswehr und &ffencliche Sicherheitsorgane). (Auf den
Sonderfall des § 88a komme ich noch zu sprechen).

Der Gesetzgeber sollte das 1968 Versiumte nachholen und diese Tatbestinde
streichen. Man mag dariiber streiten, ob ein solcher Schrirt durch die Verfassung
geboten ist. Auch bei der Reform von 1968 haben nicht alle, die die neue Konzep-
tion akzeptierten, die verfassungsrechtliche Argumentation als iiberzeugend und
zwingend angesehen, viele hiejten die Konzeption einfach fir politisch gut. Entspre-

7 Siehe vor allem Hans Copi¢, Grundgeserz und politisches Strafrecht never Art. 1967.

2 Alternativ-Encwurf eines Strafgeserzbuches, Besonderer Teil, Politisches Strafrecht, 1968. Siche insb. S.
14f.

9 Vgl. § A 10 des Alternativ-Entwurfs mit Begriindung (5. 35).
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chend sollce es auch heute einleuchten, daff man unsere Verfassung nicht dadurch
schiitzt, daf} man sie der geistigen Auseinandersetzung entzieht (wobei 2ur geistigen
Auseinanderseczung auch Verunglimpfungen als Randerscheinung zu rechnen sind).
Dafl die Strafverfahren der lerzeen Jahre wegen politischer Auflerungen bewirke
hitten, daf die Biirger eine positivere Einstellung zu Staat und Verfassung gewoo-
nen hiteen, ist eine recht abwegige Vorstellung.

Zu diesem Komplex noch einige Bemerkungen:

1. Die Streichung des § goa ist auch wegen seiner Unbestmmtheit zu fordern.
Zwischen harter und polemischer Kritik einerseits, Beschimpfung und Verichtlich-
machung andererseits gibt es keine Zasur, sondern nur gleitende Uberginge. Die
unterschiedliche Beurteilung derselben Auflerungen durch verschiedene Gerichee
trrotz Anwendung derselben Kriterien bestitigt die Unmdglichkeit exakeer Subsum-
tion.

2. Neben dem § 50a werden von der Rechisprechung die Beleidigungstatbestinde
zur Abwehr von Angriffen auf das Ansehen der Staacsgewalt herangezogen. Sie
sollen die Ehre des Einzelnen schiitzen, und sie sind deshalb dann anzuwenden,
wenn ein bestimmter Amistriger angegriffen wird oder eine Mehrzahl vorn Amtstri-
gern so, dafl jeder von ihnen in seiner Ehre getroffen wird. Um den Schutz des
Rechts der personlichen Ehre gehe es aber dann nichr mehr, wenn ¢ine herabsetzen-
de Auferung die Polizei einer Grofstadr oder dic Gesamtheit aller Kontakebe-
reichsbeamten betrifft - um nur zwei extreme Beispiele zu nennen.

Das Gesetz selbst bezieht Behérden und Kérperschaften in den Schutz der Beleid)-
gungstatbestinde ein. Dies ist eine sachwidrige Regelung, die beseitigt werden
sollee, wie dies schon im Alternativ-Entwurf gefordert worden ist.*® Solange sie
existiert, mufl man jedenfalls den Ausuferungen entgegentreten, die sich in der
Rechtsprechung bei den Beleidigungen von »Kollektivpersonen« und von Perso-
nenmehrheiten unter einer »Kollektivbezeichnunge« vollzogen haben. Die Argu-
mente fiir die Zurtickscbneidung auf die Fille der Verlerzung der persdnlichen Ehre
finden sich in der rechtswissenschaftlichen Literacur.

3. Ein neuralgischer Punkt der Beleidigungstatbestinde ist die Prifungspflicht,
deren Verletzung nach Rechtsprechung und Liceratur die Strafbarkeic trotz Wabr-
nehmung berechtigter Interessen begriinden soll. Im Gesetz ist sie nicht statuiert;
aber auch wenn man sie grundsitzlich anerkennt, so muff man doch sehen, dafl bei
Behauprungen iiber ein Fehlverhalten staatlicher Funktionstriger eine besondere
Sitvadion besteht. Was soll derjenige, der eine solche Mitteilung verbreicet, tun, um
thren Wabhrheirsgehalt festzuscellen? Im Einzelfall mag es eine naheliegende, zumut-
bare und nicht mit einer erheblichen zeitlichen Verzégerung verbundene Aufkli-
rungsmdglichkeit geben — aber eine solche Maglichkeit mufl dann jeweils ganz
konkret festgestellt werden.

Eine Begrindung fiir eine angebliche Leichdertigkeit der Tacsachenbehauprung
zieht jedenfalls nicht, und das sollte man den Gerichten nachdriicklich sagen: daff
der Behauptende eine entgegengesetzte Darstellung der Behdrde ignoriert oder eine
Anfrage bei der Behdrde unterlassen habe. Es geschieht bekanntlich, daf amtliche
Stellen Meldungen uber Verfeblungen ihrer Untergebenen obne Prufung erst einmal
dementieren — der Polizeiprisident stellt sich nach einem Einsatz hincer seine
Beamten und lobt ihr besonnenes Vorgehen. Es geschiehe auch, dafl Vorgange nicht
nur vorsorglich einmal bestrinten werden, sondem auf lange Zeit. Ein Beispiel: die
Isolation von Haftlingen, die jahrelang als boswillige Efindung hingestellt wurde,

10 Alternaviv-Entwurf cines Strafgesezbuches, Besonderer Teil, Straftaten gegen dic Person, Zweiter
Halbband, 1971, §. 1.
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bis der BGH feststellee, dafl es sie gab und daR sie die Gesundheit der ihr
Uncerworfenen geschidige hat''. Ein amtliches Dementi kann darum kein Hindernis
fir die Verbreitung einer Nachricht sein, und die Einholung einer amtlichen
Stellungnahme darf nicht zu ihrer Voraussetzung gemacht werden. Auch wenn sich
eine Behauprung schlieflich als unrichtig erweist, ist die Handlung des Guiglaubi-
gen durch die Wahrnehmung berechcigrer Interessen gedecke.

111.

Ich habe diese Fragen ausfiihrlicher behandelt, weil ich meine, daf § 902 und die
fehlerhafse Anwendung der Beleidigungstatbestinde die Meinungsfreiheit und die
Kontrolle der Staatsgewalt am schwersten bedrohen. Zu den Tatbestinden im
»Vorfeld der Gewalt« will ich kiirzer Stellung nehmen. Zu den Strafbestimmungen
iiber Volksverhetzung (§ 130), Gewaleverherrlichung (§ 131) und Billigung von
Surafraten (§ 140) ist zunichst festzustellen, dafl ihre Zielsetzung sicher legium isc.
Fiir jede von thnen lassen sich Fille finden, in denen die Strafbarkeit einleuchtend
erscheint: fiir die Billigung von Straftaten die Solidarivdtserklirung Hitlers mit den
Potempa-Mardern, fir die Gewaltverherrlichung das widerliche Heldenepos »The
Green Berets« von Robin Moore, fiir die Volksverhetzung die Erklirung, es gibe
gute Griinde, Menschen einer bestimmten Gruppe »zu schiefen-.

Aber es lassen sich eben nicht nur solche Fille unter diese Tatbestinde subsumieren.
Ihre Weite und thre Unbestummzheit sind ithre Hauptmingel - und zwar Mangel, die
nicht nur in ihrer gegenwirugen Fassung begriindet liegen, vielmehr wohi in der
prinzipiellen Unmdglichkeit, die ihnen zugrundeliegenden rationes in handhabbare
Merkmale umzusetzen. Thre Unbestimmcheir begriindet zudem die Gefahr, dafl thre
Anwendung nicht nur von der Einstellung des jeweiligen Richters abhingt, sondern
auch von der politischen Einordnung des Beschuldigten und schlieflich auch von
dem jeweiligen politischen Klima zur Zeit der Aburteilung.

Die subjektive Einstellung des Richters und seine Einschatzung der politischen
Position des Taters kommen tbrigens bei der Subsumtion unter die Tatbestande,
mit denen wir uns befassen, nicht nur auf der Ebene der Rechtsanwendung ins Spiel,
sondern noch auf einer zweiten Ebene: Es geht um die Beurteilung von Texten,
deren Sinngebalt gedeutet werden mufl; und welcher Sinn einer Auflerung beigelegt
wird, hingt von den genannten Faktoren ab. Die geradezu verwirrende Vielfale der
Urteile iiber ein und denselben Text - erwa das Bonner Flugblart mit dem Nach-
druck des »Buback-Nachrufs«'* - ist wohl eher auf diese Weise zu erkliren als aus
der unterschiedlichen Rechtsauffassung der Richeer. Die von Walter Jens bei den
Richtern des AGIT-Drucker-Verfahrens konstaterte Unfahigkeit zu lesen'? ist auch
sonst ein verbreitetes Phinomen. Es ist immer wieder verbliffend zu erfahren, was
Staatsanwilte und Richeer - offenbar guten Glaubens - aus einem Text herauslesen.
Zu den Tatbestinden im einzelnen ist zu bemerken:

Zur Valksverhetzung: Hier sind die Merkmale extrem unbestimme; das gilt sowohl
fir den »Angriff auf die Menschenwiirde« wie fiir den Begriff »Teile der Bevolke-
rung«. In mehreren Entscheidungen ist die Auffassung vertreten worden, dafl ein
Angriff auf die Menschenwiirde nur dann vorliegt, wenn den Angehorigen der
Gruppe das Lebensrecht abgesprochen wird's. Das isc eine akzeptable Begrenzung,

11 BGHSt 26, 128.

12 Siche die Dokumentarion in Kritische Justiz (978, S. 288 {f.

1y Stern Nr. 12/1979, »Lernen Sie lesen, meine Hereen Richter!«

14 U. 2. im Uneil des LG Géuingen vom 5. 4. 78 gegen die Erstversffentlicher des »Buback-Nachrufs«
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und wenn es bei dieser Auslegung bleibt, dann entfallen die Bedenken gegen diesen
Teil der Tatbestandsmerkmale. Fir die »Teile der Bevdlkerung« gibt es keine
brauchbare Definition. Eine handhabbare und auch von der ratio her sachgemife
Abgrenzung wire die Beschrinkung avf die Gruppen, die § 220a nennt, nimlich
nationale, rassische, religiose und ethnische Gruppen. Insoweit wire eine Gesetzes-
inderung notwendig.

Zur Verherrlichung von Gewalt: Bei diesem Tatbestand jst es — abgesehen von den
genannten allgemeinen Bedenken - zu bezweifeln, ob er ein geeignetes Mirel zur
Erreichung des ihm gesetzten Zieles ist. Nicht nur, daf die Sozialpsychologen iiber
die Wirkung von Gewaltdarstellungen streiten; gewichriger erscheint mir die Uber-
legung, daf eine Abstumpfung gegeniiber der Bruralitit und die Forderung der
Vorstellung, daffl Gewalt normal sei, mehr noch als von fiktiven Darstellungen von
der Berichterstattung iiber reale Grausamkeiten zu erwarten ist, die nicht verboten
ist und niche verboten werden darf. § 131 ist gut gemeint, aber nutzlos. Deshalb und
wegen seiner Unbestimmtheit sollte er gestrichen werden.

Der Tatbestand der Billigung von Straftaten schliefflich schien durch die Encschei-
dung BGHSt 22, 282 hinreichende Konturen erhalten zu haben, in der Weise, daf er
auf die manifeste Solidarisierung mit begangenen Gewalttaten beschrankt wurde.
Als Billigung - so hie es damals - sei nur die zustimmende Kundgebung anzuse-
hen, die avs sich heraus verstindlich ist und unmuttelbar, ohne Deuteln, erkannt
wird.

Die Situation hat sich durch das Urteil, das der BGH 1977 im Verfahren gegen die
Trikont-Verleger wegen der Autobiographie von Bommi Baumann erlieR", verin-
dert. Durch dieses Urtell - in dem der BGH das Deuteln selbst prakeiziert hat - ist
die Beschneidung der Informationsfreiheit durch den § 140 deuclich geworden; der
hohe Informationswert des Buches wurde selbst vorn Staatsanwalt niche verkannt,
er meinte nur, man miflite ein paar Passagen streichen. Fiir Verleger stelit die
Vorschrift nach diesem Urteil eine nicht kalkulierbare Bedrohung dar; auch sie
sollen nach Auffassung des BGH vom Tatbestand erfallc werden kénnen; unter
welchen Voraussetzungen, bleibt unklar. Ein Jahr spiter hat der BGH die Trikont-
Verleger selbst freigesprochen™, dies jedoch mit einer so verschwommenen Begriin-
dung, dafl nicht dieses Urteil als Prijudiz weiterwirken wird, sondern das erste,
eigentlich iiberholte™.

Die Tatbestinde der Gewalrverhersrlichung und der Billigung von Straftaten sollten
also aufgehoben, der der Volksverhetzung eingeschrinke werden. Eine policisch-
takeische Frage ist es, ob es zweckmiflig ist, eine Initiative zur Beseitigung des § 90a
- die durchaus Aussicht auf Erfolg haben diirfre - mic diesen weitergehenden
Forderungen zu befrachten. Dies ist zweifelhaft.

Eine Bestimmung aber sollte jedenfalls in die Iniuative mit einbezogen werden:
§ 88a, der Tatbestand der verfassungsfeindlichen Befiirwortung von Straftaten. Uber
ithn ist so viel Kritisches gesagt worden, dafl ich mich auf wenige zusitzliche
Erwigungen beschrinken kann: Es ist nicht wahr, daf § 83a auf die Herscellung
eines »psychischen Klimas« ausgerichtet wire, in dem Gewaluidtigkeit verpsnt
wire. Die Befiirwortung der Gewalt »von oben« kann sich ungehindert entfalten,
obwohl sie das spsychische Klima« nicht weniger prigt. Wenn jemand erwa

(siche die Dokumentation in Kntische Justiz 1978, S. 286 f), beseivigr durch Urteil des BGH vom 30. 1.
79, § StR 642/78.

15 NJW 1978, §8.

16 Urteil vom 17. 10. 78, 1 SIR 318/58.

17 In einem Beitrag zu dem Sammelband Abweichendes Verbalten IV, hrsg. von Liiderssen und Sack, habe
ich das Verfahren gegen die Trikont-Verleger dargestellt und analysiert (erscheint demnichst).
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SHenclich erklirn, mutmafllicke Terronsten sollten »auf der Flucht erschossen«
werden, so wird er vom Tatbestand niche erfallt, denn zwar befiirworter er
Gewaltaten, aber er f6rdert keine staats- oder verfassungsfeindlichen Bestrebungen
(was er fordert, ist zwar verfassungswidrig, aber das ist mit diesen Tarbestandsmerk-
malen ja nich: gemeint). Die Einseitigkeit des Tatbestandes liegt aber nicht nur in
den Merkmalen der Staats- oder Verfassungsfeindlichkeit begriinder. Selbst wenn
die Befiirwortung bestimmeer Gewalttaten schlechthin unter Strafe gestellt wire
- wie im urspriinglichen Entwurf vorgesehen -, wire etwa die Befiirwortung von
Torungen durch die Staatsgewalt dann niche ecfaflt, wenn der Tater meint, solche
Tétungen soliten legalisiert werden. § 882 verbietet es nicht, dafl jemand auf das
spsychische Klima« in der Bundesrepublik dadurch cinwirke, daf er dafiir eintri,
inhaftierte Terroriscen als Geiseln zu erschielen — wie dies ja tatsichlich gefordert
worden ist, ohne daf} die, die das taten, auch nur ihr Ansehen eingebiiflt hitten,
Doch auch als Mittel zur Einddmmung derjenigen Art von Gewalt, die § 882 im
Auge hat, isc er vdllig ungeeignet. Jedermann beceuert, das Wichtigste sei die geisuge
Auseinanderserzung mit den Vorstellungen, dafl die Gesellschaft durch Gewalt zum
Besseren verindert werden kdnne. Eine geistige Auseinandersetzung, die Uberwin-
dung einer Auffassung oder Vorstellung durch Uberzeugung ihrer Anhinger ist
jedoch ausgeschlossen, wenn man es unter Strafe stelly, sie zu artikulieren.

V.

Als letzte bleiben die §§ 353b und ¢ anzusprechen, deren Existenz und deren
Gefihrlichkeit fir die Informationsfreiheit durch das Verfahren gegen Faust und
Dirnhofer in Erinnerung gerufen worden sind. Beiden war vorgeworfen worden,
der Presse das Material iiber die Abhdraffire Traube iibergeben zu haben. Das
allgemeine Interesse an diesem Verfahren hat sich auf die Frage konzentriert, ob die
Beweisrittel, die durch die rechtswidrige Telefoniiberwachung gegen Faust erlangt
worden waren, verwertet werden diirfen; die Entscheidungen des LG Bonn, in
denen das verneint wurde - so dafl das Verfahren gegen Faust nich: erdffnet wurde
und gegen Dirnhofer mit Freispruch endete —, sind zu Recht mic Befriedigung
aufgenommen worden. Aber man darf dariiber nicht vergessen: In diesem Verfahren
wurde als Scraftar verfolgt die Aufdeckung eines Aktes, von dem heute nur noch
wenige bestreiten, dal er ein Verfassungsbruch war, und von dem auch die, die das
bestreicen, schwerlich leugnen kdnnen, daf§ er die Offenclichkeir, das heiflc jeden
Biirger, angeht.

Ein Verbor, die Offentlichkeit iiber »Lauschangriffe«, schwarze Listen und was
sonst noch alles an Prakdken der Nachrichtendienste und ihrer Amrshelfer aufge-
deckt worden ist, zu unterrichten, darf es nicht geben. Bei richcger Auslegung
erfassen die § 353b und ¢ solche Offenbarungen nichr. Fiir »Tatsachen, dic gegen die
freiheitliche demokratische Grundordoung verstofien«, bestimme § 93 Abs. 2, dafl
die Schutzbestimmungen fiir Staatsgeheimnisse auf sie nicht anzuwenden sind. Sie
kdnnen ebensowenig als zu schiitzende Verwaltungsgeheimnisse behandelt werden.
Doch auch soweit einzelne Prakeiken legal sein sollten, miissen sie der Kritik und
der Meinungsbildung der Offentlichkeit ausgesetzt werden. Thre Bekanntgabe
erfiillt darum nicht das Merkmal der »Gefihrdung wichtiger éffentlicher Inveres-
sen«. So bel richtiger Auslegung. Da nun aber die Wirkung einer Strafvorschrift
nicht von ihrer richtigen Auslegung abhingt, sondern von ihrer Anwendung durch
die Scrafverfolgungsbehdrden, kann die Informadonsfreiheit nur dadurch wieder-
hergestellt werden, dafl die Tatbestinde gestrichen werden.
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Dies gilt fir § 353b, der die Amtstriger betnffr, ebenso wie fir § 353c, der sich
gegen jeden richter. Die Abschaffung des § 353¢ Abs. 1 wird von der Bundesregie-
rung selbst in einem Gesetzentwurf vorgeschlagen.'® Damit allein wire aber nicht
viel gewonnen. Denn einmal bewirkt auch die Strafdrohung nur gegen Amcstrager
eine Abschirmung; vor allem aber wiirde eine Streichung nur des § 353¢ (Abs. 1) die
Strafbarkeit des Extraneus gar nicht ausschliefen: Er kdnnte dann nimlich als
Teilnehmer des § 353b doch noch gepackr werden.

Unertrigliche Liicken im Strafschutz wiirden durch die Authebungauch des § 353b
nicht entstehen: Die Verletzung von Dienstgeheimnissen, die zugunsten eines
Biirgers zu wahren sind, jst jetzt durch § 203 Abs. 2 mit Strafe bedrohe, die
Preisgabe von Tatsachen, die vor einer fremden Macht geheimgehalten werden
miissen, durch die Landesverratstatbestinde, Soweit tiber diese Bereiche hinaus ein
legitimes Geheimhaltungsinteresse besteht, unterliegt der Amustriiger — aber eben
auch nur er - dem Disziplinarrechr.

Es mag sein, dafl der Gedanke, die Verleczung von Dienstgeheimnissen solle in
einem Teilbercich seraflos sein, manchen schockiert. Dal die Sraatstitigkeic res
publica ist, dafl sie grundsitzlich vor den Biirgem offenzulegen ist - dieses Bewufit-
sein setzt sich in unserem Staat erst allmzhlich gegen vordemokratische Traditionen
durch. Die Strafbarkeit von Dienstgeheimnisverletzungen gehdrt allerdings noch
nicht einmal zu diesen Traditionen. Sie ist eine Schopfung des Jahres 1936.

Zum Schlu eine Bemerkung, die zuriickfihrt zu den Tatbestinden, die die Mei-
nungsfretheit im engeren Sinne beriithren: Es ist gut, ab und zu Tucholskys Aufsiize
iiber die Justiz zu Jesen und die Zeichnungen von George Grosz anzusehen; erstens
Uberhaupt und zweitens deshalb, weil ¢inem dann deutlich wird, wie sehr die Knitik
inzwischen gezihme worden ist und wie sehr wir uns an einen iiberaus sanfcen
Umgang mit der Staatsgewalt und den Michtigen im Staate gewdhnt haben.

Bei Tucholsky scehen Sitze wie die: »Kein verstindiger Mensch hat zu dieser
Rechesprechung mehr Vertrauen als sie verdient. Und sie verdient keines.« Und
iiber die Richter eines konkreten Prozesses schreibt Tucholsky, sie haben »dem
Unrecht zum Sieg verholfen«. Von George Grosz gibe es ¢ine Karikatur, darstellend
den Reichsprisidenten als Marionette in der Hand des Industriellen Stinnes. Wiirde
man diese Sachverhalte probehalber im Assessorexamen als Klausurfille siellen, so
wiirden den Bearbeitern wahrscheindich gleich mehrere Tatbestinde einfallen, und
sie wiirden Anklageschriften ferugen, juristisch fundiert und versehen mit Zitaten
aus der Rechesprechung der Strafgerichte und des Bundesverfassungsgeriches.

18 Encwurf enes 19. Strafrechisinderungsgesetzes, Bundesrats-Drucksache 1¢7/79. Insoweit iibereinstim-
mend der Entwurl eines... Strafrechisindcrungsgesetzes der CDU/CSU-Frakuon, Bundestags-
Drucksache 8/2182.
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