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Encore! Encore? Eine Auswertung der Kommen-
tarliteratur zum Besonderen Teil des StGB
anlisslich dessen geplanter Modernisierung

Prof. Dr. Mustafa Temmuz Oglakecroglu, Akad. Rat a. Z. Dr. Florian Nicolat.
Wiss. Mit. Aline Thome, Saarbriicken/Erlangen*

I. ,,Strafrecht abschaffen* — eine vollkom-
men neue Perspektive

Das Bundesjustizministerium hat Ende November ein Eck-
punktepapier zur ,,Modernisierung des Strafgesetzbuchs*
veroffentlicht. In Umsetzung des Koalitionsversprechens
sollen gleich mehrere Straftatbestinde ganz gestrichen,
zum Teil aber auch nur modifiziert oder zu Ordnungswid-
rigkeiten herabgestuft werden.” Dabei sind unter den auf-
zuhebenden Kandidaten nicht nur ,,verstaubte®, tatsichlich
ohnehin kaum mehr bedeutsame Tatbestinde wie § 134
StGB (Verletzung amtlicher Bekanntmachungen). § 290
StGB (Unbefugter Gebrauch von Pfandsachen) oder
§ 323b StGB (Gefihrdung einer Entziehungskur). sondern
auch Straftatbestinde. welche in hohem MaBe Praxis- und
— das nur nebenbei — Examensrelevanz aufweisen. so v. a.
§ 265a Abs. 1 3. Var. StGB (Beforderungserschleichung)
und schlieBlich auch § 316a StGB (Riuberischer Angriff
auf Kraftfahrer).

Es ist absehbar, dass das Papier eine Diskussion anstoBen
wird, weil es — etwas beliebig anmutend — diverse Normen
fiir eine Streichung herausgreift, ohne sich an einem kon-
kreten Kriterium oder Muster zu orientieren (z.B. an De-
liktstypen, an Kriminalititsbereichen): Zum Teil wird dar-
auf abgestellt, dass der Tatbestand kein strafwiirdiges
Unrecht beschreibt bzw. kein schiitzenswertes Rechtsgut
erkennen lasst (z. B. die Straftatbestinde zum unerlaubten
Gliicksspiel. §§ 284 ff. StGB): zum Teil wird aber auch auf
die fehlende Praxisrelevanz bzw. zeitliche Uberholung

*  Der Autor O¢lakeioglu ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Medizinstrafrecht und Rechtsphilosophie an der
Universitat des Saarlandes. Die Autorin Thome ist wissenschaftliche
Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl. Der Autor Nicolai st Akademi-
scher Rat a. Z. am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Rechtsphilosophie (Prof. Dr. Hans Kudlich) an der Friedrich-
Alexander-Universitiat Erlangen-Nirnberg.

! Zu diesem Framing, das nicht unbedingt positive Assoziationen in-
nerhalb der Strafrechtswissenschaft weckt OglakcioglwKudlich,
ZRP 2024 47.

*  https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/
Eckpunkte/1123 Eckpunkte Modernisierung_Strafrecht.pdf?
blob=publicationFile&v=3. Zuletzt abgerufen am 11.3.2024. Partiell
enthdlt das Papier auch lediglich terminologische oder europarecht-
lich fiir notwendig erachtete Anderungsvorschlage.

abgestellt (so beim Scheckkartenmissbrauch. § 266b Abs. 1
1. Alt. StGB); bei § 316a StGB ist es der Bezug zum Nati-
onalsozialismus, bei § 184f StGB das Ultima-Ratio-Prin-
zip. Wie bereits an anderer Stelle betont.’ wird dies zu be-
rechtigten Einwinden dahingehend fithren. warum
Tatbestdnde, die dhnlichen Einw#nden ausgesetzt sind,
nicht ebenso auf der Liste stehen; umgekehrt wird man mit
einer dhnlichen Argumentation auch am Status Quo bzw.
einer Strafbarkeit festhalten wollen. Die fehlende Systema-
tik mag man damit erkldren, dass der Gesetzgeber bis dato
fast durchweg nur damit beschéftigt war, neues Strafrecht
zu schaffen und nicht bestehendes Strafrecht abzuschaffen,
mithin ein derartiges Vorgehen nicht gewohnt ist.

Damit ist zugleich das groBe Plus des Vorstofes angespro-
chen. der bisweilen — trotz breitem Echo in der ,,Jura-Bub-
ble* — nicht hoch genug veranschlagt wird. im Internet-
sprech: ,underrated* wirkt. Schon der generelle Ansatz,
gleich mehrere Strafvorschriften auf einmal streichen zu
wollen, ist ein grofer Wurf: Das Ministerium stellt damit
die bisherige ,.Kriminalisierungsdebatte* auf den Kopfund
setzt den Startschuss fiir einen Diskurs tiber die Abschaf-
Jfung von Strafrechtsnormen.* Nun wird man sich dariiber
Gedanken machen (miissen). welche Strafrechtsnormen —
aus welchen Griinden auch immer — ,.erhaltungswiirdig*
sind, woraus mittelfristig fassbare(re) Kriterien fiir die
Legitimation von Strafnormen resultieren kénnen.” Freilich
sollte solch eine (bis dato in der Politik oftmals zu beob-
achtende) Umkehr der Begriindungslasten nur der Zuspit-
zung und somit auch der Verschiarfung der MaBstibe die-
nen; es bleibt dabei, dass das Strafrecht als Eingriff in
Freiheitsrechte legitimiert werden muss und nicht dessen
Abschaffung. Insofern wird mit Spannung zu beobachten
sein, ob dieser Perspektivenwechsel fruchtbar gemacht

*  Oglakcioglw/Kudlich, ZRP 2024, 47.

*  Es ist ein Startschuss vor dem Hintergrund, dass in den letzten 20
Jahren mehr als 30 neue Straftatbestande in das StGB eingefiigt
wurden, wihrend die Authebung von Strafhormen die absolute (und
auch noch sehr aktuelle) Ausnahme blieb (§§ 104, 219a StGB).

°  SchlieBlich mag man sich veranlasst sehen, das Verhaltnis von Straf-
recht und Ordnungswidrigkeiten zu konkretisieren; denn dies wird
auch haufiger nonchalant ins Spiel gebracht, ohne dass das theoreti-
sche Fundament hierzu bereits ausgerollt ware.
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werden kann und v. a. wieviel am Ende von dem Vorsto3
des Justizministeriums iibrigbleibt.

Hieran ankniipfend sei der Frage nachgegangen. ob ange-
sichts des dem Papier zugrundeliegenden Vorgehens eine
~Zugabe“ angezeigt ist: Der VorstoB3, der sich als ,,Aus-
druck einer [...] evidenzbasierten Kriminalpolitik® prasen-
tiert, sei v. a. unter Beriicksichtigung der Fachliteratur und
Rechtspraxis erfolgt.® Da dem Papier nicht zu entnehmen
ist, dass diese Beriicksichtigung wiederum einer bestimm-
ten Methode folgte,” wird dies nun — wenn auch auf kleiner
Flamme — nachgeholt. indem eine Auswahl der Kommen-
tarliteratur auf ihre verfassungsrechtliche und kriminalpo-
litische Bewertung der Normen des Besonderen Teils ge-
sichtet wird. Aufgrund der unterschiedlichen Formate in
Kommentaren., Schreibstile, Haltungen zur ,,Wissen-
schaftskommunikation” und Interpretationsoffenheit be-
stimmter Ausfithrungen kann kaum von einer empirischen
Studie. sondern allenfalls von einer (medienwissenschaft-
lichen) Inhaltsanalyse gesprochen werden. Dennoch diirfte
eine derartige Untersuchung die Liste auf eine etwas besser
fundierte Grundlage stellen und dabei helfen, diese zu er-
ginzen bzw. zu vervollstandigen.

Zunichst werden das Analysematerial und das Vorgehen
im Rahmen der Untersuchung beschrieben (II.). Sodann
werden deren Ergebnisse prisentiert,® mithin alle Delikte
samt knapper Erlduterung aufgefiihrt, die von einer iiber-
wiegenden Anzahl an Stimmen in der Kommentarliteratur
fiir nicht legitim bzw. unzweckmiBig eingestuft werden
(II1.).° Der Beitrag schlieft mit einem Fazit. das weitere
Schlussfolgerungen enthilt und Forschungsdesiderate of-
fenlegt.

I1. Vorgehen (Auswahl und Auswertung) im
Rahmen der Untersuchung

Das Vorgehen der Autoren ist im Prinzip schnell erklart,
dessen Umsetzung war indessen zeitintensiv. Es wurden
zundchst sechs StGB-Kommentare ausgew#hlt, die sich in
GroBe und Ausrichtung voneinander unterscheiden. Dabei
wurden angesichts des ,.Ziels* der Abhandlung v. a. um-
fangreichere Kommentare priferiert.'’ da praxisorientierte
Handkommentare selten den Platz fiir kriminalpolitische

§  OglakcioglwKudlich, (Fn. 3). S. 47.

Auch die Sammlung des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags

nennt das gesichtete Material nicht, aber enthalt immerhin Fundstel-

len, vgl https://www.bundestag.de/resource/blob/962380/4209e-

706337a07fceldf5al1d98795db8/ WD-7-061-23-pdf-data pdf. Zu-

letzt abgerufen am 11.3.2024.

¥ Die ausfithrlichere Fassung der Analyse wird zeitversetzt als Open
Access zur Verfiigung gestellt.

¢ Das Verdikt der Verfassungswidrigkeit sprechen rationale Straf-

rechtswissenschaftler*innen — das kann man sich denken — nur mit

Bedacht aus.

Die Analyse von Monografien zu einzelnen Vorschriften, der Stel-

lungnahmen zu Strafvorschriften in Aufsatzen (v. a. kurz nach In-

krafttreten) sowie der Lehr- und Handbiicher zum Besonderen Teil

bleibt insofern emer ausfithrlicheren Untersuchung vorbehalten.
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Erwagungen bzw. verfassungsrechtliche Ausfithrungen
bieten. mithin:
* Leipziger Kommentar StGB, 13. Aufl. 2021 — 2023
(LK/Bearbeiter)
*  Miinchener Kommentar StGB (Erb/Schéfer), 4. Aufl.
2021 (MK-StGB/Bearbeiter)
* Systematischer Kommentar StGB (Wolter/Hoyer),
10. Aufl. 2024 (SK-StGB/Bearbeiter)
* Nomos Kommentar StGB (Kindhiuser/Neumann/
Paeffeen/Saliger). 6. Aufl. 2023 (NK/Bearbeiter)
* Schonke/Schroder, 30. Aufi. 2019 (Sch/Sch/Bearbei-
ter)
* Satzger/Schluckebier/Widmaier StGB. 5. Aufl. 2021
(SSW-StGB/Bearbeiter)
Sodann wurden (vornehmlich) die Vorerwigungen zu De-
liktsabschnitten sowie die grundsétzlichen Erwégungen zu
einzelnen Vorschriften gesichtet, die in den Kommentaren
jeweils dhnlich strukturiert sind (was sich auch in ver-
gleichbaren Uberschriften — Normzweck, Rechtsgut, Pra-
xisrelevanz, Statistisches usw. — manifestiert). Um jeweils
gleichsam ein Gefiihl fiir den divergierenden Rahmen der
jeweiligen Kommentierungen zu erhalten, wurden nicht
die .. Kommentare®“, sondern die — insgesamt 392 Vorschrif-
ten enthaltenden — 30 Abschnitte des Besonderen Teils
untereinander aufgeteilt. Sodann wurde die ,.Haltung® bzw.
die Bewertung der jeweiligen Bearbeiter*innen dokumen-
tiert. was freilich aus unterschiedlichen Griinden mit Her-
ausforderungen verbunden war:
Wie deutlich und entschieden die Bearbeiter*innen ihre
Haltung zum Ausdruck bringen, hingt vom zur Verfiigung
stehenden Platz, von deren Selbstverstandnis und in gewis-
ser Weise eben auch von der Rolle des Kommentars (als
besonders , kritischer*“?) bzw. mithin von den Vorgaben der
Herausgebenden ab. So hat sich relativ schnell ergeben,
dass in den mittelgroBen Kommentaren meist nur auf die
Kritik anderer Bezug genommen wird, ohne selbst ,,Stel-
lung™ zu beziechen. Bearbeiter*innen sind auch unter-
schiedlich im ,,Ton*: Manche driicken sich vorsichtig und
diplomatisch aus. andere sind harscher und bringen ihre
Haltung unmissverstandlich zum Ausdruck. Zudem hingt
— und damit scheint eine Binsenweisheit angesprochen —
gerade die , kriminalpolitische Einschiatzung™ oftmals von
der generellen Weltanschauung und spezifisch strafrechtli-
chen Grundhaltung der Bearbeiter*innen ab. AuBerdem
verhalten sich die Bearbeiter*innen in einem Kommentar
vornehmlich zum Ist-Zustand, d. h. es werden selten Alter-
nativen formuliert. Kritik an der konkreten Ausgestaltung
einer Vorschrift impliziert keine kriminalpolitisch zwin-
genden Konsequenzen, v. a. muss sie nicht bedeuten. dass
man einer Kriminalisierung des gegenstandlichen Verhal-
tens grundsdtzlich entgegensteht. Nur selten steht zudem
— angesichts der Funktion eines Kommentars wenig er-
staunlich — iiberhaupt die ., VerfassungsmaBigkeit“ von
Strafgesetzen auf dem Priifstand: oftmals betrifft die Kritik
lediglich die ZweckmaBigkeit der Strafvorschrift oder es
wird eben die ,Legitimation generell infrage gestellt,
wobei jeder Autor freilich wiederum ein anderes Verstand-
nis von ,legitim®, ,zweckmabBig®, ,.iiberfliissig™ usw. ha-
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ben kann. Zuletzt ist die Kritik manchmal versteckt: Zum
Teil basiert die Einschidtzung der Bearbeiter*innen auf
bestimmten Pramissen (wird bspw. auf bestimmte — rest-
riktive — Auslegungspraktiken bezogen): und diese ergeben
sich — um nochmals ein ,.methodisches Problem* der Un-
tersuchung aufzugreifen — nicht immer aus den Vorerwé-
gungen.

Daher kann die Untersuchung keinesfalls den Anspruch auf
Vollstandigkeit erheben. ebenso wenig wie die Gefahr von
Fehlinterpretationen bestimmter Passagen vollends ausge-
schlossen werden kann. Um aber zumindest den Empfin-
gerhorizont etwas zu vereinheitlichen, wurden unterschied-
liche ,.Stufen* festgelegt, welche die Einordnung durch den
jeweiligen Autor bzw. die jeweilige Autorin reprisentieren
sollen: Ein ,.Plus* steht fiir ,.befiirwortend* bzw. ,.affirma-
tiv*, wihrend ein einfaches , Minus“ das Meinungsspekt-
rum reprasentiert, das sich kritisch gegeniiber der Norm
auflert und eine Abschaffung in den Raum stellt (bloBe
Verweise auf die Kritik anderer zahlen nicht hierzu: dies
erklart auch die Leerstellen innerhalb der Tabelle im Fol-
genden, wobei einige Kommentierungen auch gar keine
kriminalpolitischen Stellungnahmen enthalten). Ein dop-
peltes ., Minus* steht fiir Stimmen. die der jeweiligen Norm
sehr kritisch gegeniiberstehen, deren Verfassungswidrig-
keit annehmen oder sich fiir eine Abschaffung der Norm
stark machen. Die einzelnen ,.Einordnungen” der Beteilig-
ten an der Untersuchung wurden anhand ausgewihlter
Abschnitte iiberpriift, indem diese erneut durch eine*n
andere*n Beteiligte*n dieser Untersuchung vorgenommen
wurden (und zwar ,.blind“, d. h. ohne die erste Einordnung
gesehen zu haben). So sollten erhebliche Abweichungen in
der Einschitzung identifiziert werden. wobei sich aller-
dings keine derartigen Unterschiede ergeben haben.

III. (Zwischen-)Ergebnisse der Untersuchung

Die folgende Tabelle fasst die Ergebnisse der Untersu-
chung pointiert zusammen, indem die in den Kommentie-
rungen abgegebenen .. Einschiatzungen™ symbolisch wie-
dergegeben werden. Die Kiirzel stehen fiir den jeweils
gesichteten Kommentar, wobei auf eine Benennung der
jeweiligen Bearbeiter*innen verzichtet wurde (diese kon-
nen unschwer ermittelt werden, zumal in der ausfiihrliche-
ren Beschreibung der Ergebnisse die jeweiligen Kommen-
tarfundstellen auch zitiert werden). Die verwendeten
Zeichen bilden dabei die unterschiedlichen .,,Stufen* von
Stellungnahmen ab (siehe oben).

Die numerischen ,,Spriinge” in der Tabelle ergeben sich
zum einen daraus, dass mit wenigen Ausnahmen (z.B.
§ 228 StGB) nur Deliktstatbestiinde aufgelistet wurden,
hingegen Normen. die der Erginzung des Allgemeinen
Teils dienen (erweiterte Einziehung, Legaldefinitionen und
Strafantragserfordernisse usw.), ausgeblendet sind. Zudem
wurden an dieser Stelle der Ubersichtlichkeit zugute nur
diejenigen Vorschriften aufgefiihrt, bei denen mindestens
die Hilfte der Bearbeiter*innen Bedenken gegen diese zum
Ausdruck gebracht hat.!! Normen. bei denen ein breiter
Konsens (bzw. mehr als die Hilfte) hinsichtlich einer Re-
formbediirftigkeit besteht oder bei denen sich mehr als die
Hilfte fiir eine Entkriminalisierung ausspricht, wurden
grau unferlegt.

' Die vollstandige Liste liegt als Anlage in der ausfiihrlicheren Fas-
sung der Untersuchung, die zeitversetzt als Open Access zur Verfii-
gung gestellt wird, be1.

Vorschrift LK

SSW Sch/Sch

§ 82 -

§ 89a -

§ 89b i _

§ 89¢ +

§91 -

§97b +

§ 108e

§ 109d +

§ 113 -

§ 114 + -

§ 115 (Abs. 3) + :

§ 129b -

§ 130a +

§134 -- -

§ 142 -

AUFSATZE
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§ 145¢ - - -
§ 1592 - - -
§ 160" - - -- -
§ 161 - -- -
§170 - - + § i
§173 - - - - -
§ 180 - - -
§ 180a - - -
§184 - - -- -
§ 184a™ - _ _ _ i
§ 184f - -- -
§ 184i - +/- - -
§ 184j + - . . i
§ 184k - -- - -
§ 1841 - - - --
§ 18615 - - -
§ 202¢ -- - -

§226a -- - - - -- -
§228 - + - . -

§232a - - - -
§233 - - -
§233a - -- -- -- -
§238 - + - _ -
§239a - - --
§ 260a - - - - -
§ 264a ] _ - _ -
§ 265¢ - - -
§ 266b - - - -
§ 284 - - -
§ 285 -- -- - --
§ 303b - - -
§ 305a - - -- -
§ 30616 : + i + _
§ 306d - - - -
§316a - - - - -
§323a - -- - - --
§ 333 - - -

2 Trotz Kritik Anerkennung kriminalpolitischer Notwendigkeit der Vorschrift.

3 Kritik nicht an der Legitimation, sondern umgekehrt am zu gering ausgestalteten Strafrahmen.

¥ Kritik bezieht sich vornehmlich auf die Tatalternative des Verbreitens tierpornografischer Inhalte.

15 Kritik bezieht sich auf Auslegungspraxis, welche auf eine Schuldbeziehung verzichtet.

1 Kritik bezieht sich tiberwiegend auf die Gesamtsystematik und nicht aufeinander abgestimmte Strafrahmen.

AUFSATZE
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§ 335a --

§352

§ 353a -

§353b -

§353d

1. Abgleich mit dem Eckpunktepapier

Der Tabelle ldsst sich zunidchst entnehmen, dass die Aus-
wahl des Bundesjustizministeriums fast durchweg Vor-
schriften betrifft, die auch in der Literatur duBerst kritisch
gesehen werden: So wird aufgrund fehlender Relevanz des
~Anschlags® amtlicher Schriften die Streichung des Tatbe-
stands des § 134 StGB gefordert.!” Bei § 142 StGB, den
man — so inzwischen klargestellt — nicht ganzlich streichen.
sondern durch die Implementierung eines Meldesystems
einschrinkend modernisieren will. lassen sich die rechts-
politischen Bedenken als heterogen bezeichnen: Zum einen
wird, v. a. in der aktuellen rechtspolitischen Diskussion
— wie auch vormals vom Justizministerium ins Spiel ge-
bracht — die Entkriminalisierung eines Entfernens vom
Unfallort vorgeschlagen. wenn der Unfall sich auf blofe
Sachschéden beschrinkt.'® Zum anderen werden mit Blick
auf das Bestimmtheitsgebot verfassungsrechtliche Beden-
ken geduBert’® sowie der Norm jegliche Stringenz abge-
sprochen.? Verfassungsrechtliche Reibungspunkte mit
Blick auf den Nemo-Tenetur-Grundsatz werden ebenfalls
benannt, jedoch zumeist fiir nicht durchschlagend gehal-
ten.”! Bisweilen wird zudem vorgetragen, die Vorschrift
konne ihren eigentlichen Zweck der Sicherstellung des zi-
vilrechtlichen Anspruchs aufgrund der Strafdrohung ins
Gegenteil verkehren.”? Die Strafbarkeit der Ausiibung
verbotener Prostitution gem. § 184f StGB wird ebenso
iiberwiegend abgelehnt. insb. auch unter Verweis auf die
UnverhiltnisméBigkeit der Kriminalsanktion.”

Was die Entkriminalisierung der Beforderungserschlei-
chung gem. § 265a Abs. 1 3. Var. StGB angeht. ist man sich
in der Literatur dhnlich uneins wie im Rahmen der 6ffent-
lichen Debatte: Neben Stimmen. die die Norm fiir krimi-
nalpolitisch notwendig halten (allenfalls die dogmatische

Y LK/Krauf, § 134 Rn. 2; MK-StGB/Hohmann, § 134 Rn. 3; SSW-
StGB/Geneuss, § 134 Rn. 1.

18 Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 142 Rn_ 4.

1* LK/Krauf, § 142 Rn. 56.

*  NK/Kretschmer, § 142 Rn. 1.

2 LK/KrauB, § 142 Rn. 58; SK-StGB/Stein, § 142 Rn. 3; SSW-StGB/
Ernemann, § 142 Rn. 3; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 142 Rn. 1a;
explizit kritisch zu dieser Kollision indes NK/Kretschmer, § 142
Rn 19f

2 MK-StGB/Zopfs, § 142 R 1; SSW-StGB/Ernemann, § 142 Rn. 5.

% LK/Nestler, § 184f Rn. 1; MK-StGB/Hornle, § 184f Rn. 2 (_frag-
wiirdigste Verbotsnorm des 13. Abschmitts®); NK/K Schumann,
§ 184fRn 2.

Ausgestaltung der Vorschrift kritisieren).”* finden sich
Vorschldge zur Entkriminalisierung. entweder sog. ..Ein-
malfille” oder insgesamt.”” Kaum aufgegriffen wird der im
Eckpunktepapier verfolgte Ansatz, die Vorschrift in eine
.Ordnungswidrigkeit* umzuwandeln.”® Die Anpassung des
§ 266b StGB ist eine — man muss konstatieren: spate — Re-
aktion auf den in der Kommentarliteratur seit langer Zeit
kritisierten Umstand. dass es die in der Vorschrift aufge-
griffene Scheckkarte nicht mehr gibt, mithin der Tatbestand
faktisch nicht mehr verwirklicht werden kann.”” Auch jen-
seits der iiberholten Scheckkartenvariante wird die Norm
eher kritisch gesehen. wenn auch nicht durchweg als
unhaltbar oder verfassungswidrig eingestuft.® Ahnliches
gilt fiir die Vorschriften zum unerlaubten Gliicksspiel
(§§ 284 ff. StGB): Zwar wird die ,.Grundnorm® des
Gliicksspielstrafrechts — die unerlaubte Veranstaltung eines
Gliicksspiels (§ 284 StGB) — nicht eindeutig als verfas-
sungswidrig bezeichnet, jedoch vielfach kritisiert.”® Beziig-
lich § 285 StGB sind hiufig Rufe nach einer Streichung
dieser Norm zu vernehmen, die mit einem fehlenden. den
Tatbestand legitimierenden, Rechtsgut begriindet werden >
In jedem Fall liefert diese Position des Papiers angesichts
der bisherigen Gemengelage. der verfassungs- und europa-
rechtlichen Vorgeschichte des Gliicksspielmonopols und
der divergierenden Interessen den meisten rechtspoliti-
schen Ziindstoff.

Der im Positionspapier ebenso aufgegriffene unbefugte
Gebrauch von Pfandsachen (§ 290 StGB) wird aufgrund
ganzlich fehlender Praxisrelevanz auch innerhalb des ge-
sichteten Materials zwar als ,,bedeutungsloser Sonderfall*
bezeichnet, hingegen seine Streichung nicht offensiv ein-
gefordert.’! Ahnliches gilt fiir den praktisch toten Straftat-
bestand der Gefihrdung einer Entziehungskur (§ 323b

*  NK/Hellmann, § 265a Rn. 11 £ ; nicht explizit zur Legitimation, je-
denfalls eine restriktive Auslegung fordernd auch SSW-StGB/Sali-
ger, § 265aRn. 2.

¥ MK-StGB/Hefendehl, § 265a Rn. 16 ff.; Sch/Sch/Perron, § 265a
En 1.

¥ Kritisch hierzu Lorenz/Porzelle, ZRP 2024, 14.

7 LK/Mohrenschlager, § 266b Rn. 1; MK-StGB/Radtke, § 266b Rn. 3;
SK-StGB/Hoyer, § 266b Rn. 2; Sch/Sch/Perron, § 266b Rn. 1.

%3 MK-StGB/Radike, § 266b Ra. 3: Sch/Sch/Perron, § 266b Rn. 1.

¥  NK/Gaede, § 284 Rn. 1; LE/Krehl/Bdrner, § 284 Rn. 1 ff.; MK-
StGB/Hohmann/Schreiner, § 284 Rn. 1.

3 LK/Krehl/Bérner, § 285 Rn. 1; MK-StGB/Hohmann/Schreiner,
§ 285 Rn. 1; NK/Gaede, § 285Rn. 1.

31 Fir bedeutungslos halten die Vorschrift jedenfalls LK/Schimemann,
§ 290 Rn. 1; NK/Gaede, § 290 Rn. 1 sowie Sch/Sch/Heine/Hecker,
§290 Rn. 1.

AUFSATZE
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StGB).*? Eindeutig und nachdriicklich wird allseits die er-
satzlose Streichung des kriminalpolitisch hdchst unbefrie-
digenden und sachlich nicht zu rechtfertigenden Tatbe-
stands der Gebiihreniiberhebung (§ 352 StGB) eingefordert
(da es sich mindestens partiell um einen Privilegierungstat-
bestand handelt. bedeutete das eine — kaum relevante —
Verschirfung des geltenden Strafrechts).”® Auch hinsicht-
lich des — womdglich iiberraschenden — Vorstofles, den
Tatbestand des rauberischen Angriffs auf Kraftfahrer
(§ 316a StGB) zu streichen., muss das Ministerium nicht
mit Gegenwind aus der Strafrechtswissenschaft rechnen:
AuBerhalb des gesichteten Materials bereits als ,.eine der
fragwiirdigsten Vorschriften des StGB* bezeichnet, wird
die Norm nicht nur auferund ihres Odiums nationalsozia-
listischer Gesetzgebung.* sondern v. a. auch aufgrund der
doch sehr hohen Mindeststrafandrohung (von fiinf Jahren)
iiberwiegend als entbehrlich angesehen.®

Die iibrigen Positionen des Papiers rekurrieren ohnehin auf
bereits ,.realisierte” — wiederum von der Strafrechtswissen-
schaft in weiten Teilen eingeforderte — Streichungen bzw.
Einschrankungen (§§ 217. 219a und jiingst: § 184b StGB)
oder rein sprachliche Modifikationen.

Festzuhalten bleibt: Das Papier hat weitestgehend den
Segen” der Kommentarliteratur; allerdings ist zu sehen,
dass bei einigen Tatbestdnden trotz einer gewiss kritischen
Haltung bzw. etwaiger Vorbehalte nicht durchweg deren
Abschaffung oder Einschriankung eingefordert wird.

2. In der Kommentarliteratur Kritisierte
Straftaten(gruppen), die nicht im Eck-
punktepapier aufgefiihrt sind

Die Durchsicht hat — wie bereits der Liste zu entnehmen
ist — zahlreiche weitere Deliktsgruppen bzw. einzelne
Straftatbestinde ergeben, die jedenfalls in ihrer derzeitigen
Ausgestaltung erheblicher Kritik ausgesetzt sind. Dabei
zielt diese nicht durchweg auf eine Abschaffung der Nor-
men bzw. eine Entkriminalisierung, sondern oftmals auf
eine infrasystematisch-koharente Ausgestaltung oder ggf.
auch nur auf eine Anpassung der Strafrahmen. An dieser
Stelle sollen nur diejenigen der (immerhin 65) Strafnormen
mit einer knappen dazugehorigen Erlauterung aufgelistet
werden. bei denen die Kritik besonders entschieden bzw.
geschlossen zum Ausdruck gebracht wird (27 an der Zahl),
wobei freilich diejenigen Delikte, die im Eckpunktepapier
aufgefiihrt sind, nicht nochmals aufgegriffen werden.
* § 89a (Vorbereitung einer schweren staatsgefihr-
denden Gewalttat), § 89b (Aufnahme von Bezie-
hungen zur Begehung einer schweren staatsge-

2 SSW-StGB/Schdch, § 323bRn. 1; MK-StGB/Tan Gemmeren, § 323b
Rn. 1 (. keineswegs Gberfliissig™).

3 sch/Sch/Hecker, § 352 Rn. 1; NK/Kuhlen/Zimmermann, § 352
Rn. 5; SSW-StGB/Satzger § 352 Rn. 1 f.

¥ SK-StGB/Molters, § 316aRn. 1.

3 SSW-StGB/Ernemann, § 316a Rn. 3; LK/Sowada, § 316a Rn. 17;
NK/Zieschang, § 316aRn. 8.

AUFSATZE

fihrdenden Straftat): Beide Normen sehen sich in
mehrerlei Hinsicht Kritik ausgesetzt (dogmatisch wie
auch verfassungsrechtlich, zudem wird bisweilen die
Volkerrechtswidrigkeit angefiihrt).’ Die Vorverlage-
rung der Strafbarkeit fithre zu einer Vermischung von
Polizeirecht und Strafrecht.”’

§ 89c¢ (Terrorismusfinanzierung): Mit Blick auf die
noch weiter vorne ankniipfende Strafbarkeit des
§ 89c StGB steht auch diese Vorschrift in der Kritik
und wird bisweilen als symbolisches Strafrecht be-
zeichnet.

§ 91 (Anleitung zur Begehung einer schweren
staatsgefiihrdenden Gewalttat): Die Legitimation
des § 91 StGB wird aufgrund verfassungsrechtlicher
Bedenken in Zweifel gezogen.* Insbesondere stelle
die Tathandlung nach Abs. 1 Nr. 2 sozialadidquates
Verhalten dar, weshalb der Vorschrift keine Bestim-
mungs- und Umgrenzungsfunktion zukime.*

§ 109d (Storpropaganda gegen die Bundeswehr):
§ 109d StGB wird unter dem Gesichtspunkt des Be-
stimmtheitsgebots sowie eines kaum aufiGsbaren
Konflikts mit Art. 5 GG (Meinungsfreiheit) teilweise
die Existenzberechtigung abgesprochen.*!

§§ 113, 114 und 115 Abs. 3 (Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte und Titlicher Angriff):
Sehr kritisch und auch im Ton ungewdéhnlich scharf
ist man hinsichtlich der gesetzgebungstechnischen
Ausgestaltung der §§ 113 ff. StGB: Attestiert wird
dem Gesetzgeber hier teils véllige Unkenntnis,*
insb. was die vormalige Funktion der Vorschriften
und ihr Verhaltnis zu den Korperverletzungsdelikten
angeht. Allerdings wird nicht ausschlieBlich fiir eine
Abschaffung der Vorschriften (etwa des § 113
StGB¥) pladiert, sondern zum Teil auch nur die Not-
wendigkeit der Herstellung intrasystematischer
Kohirenz betont.*

§ 130a (Anleitung zu Straftaten): Die Legitimation
des § 130a StGB wird ebenfalls wegen der weif in das

36

38

32

41

42

43

LK/Engelstdtter, § 89a Rn. 50 ff.; MK-StGB/Schdfer/4nstotz, § 89a
Rn. 1 ff; SK-StGB/Zdller, § 89a Rn. 6 ff.; NK/Paeffgen/Klesczews-
ki, § 89aRn. 1 ff.; SSW-StGB/Giinige, § 89aRn. 1.
Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 89a Rn. 1c; insgesamt zu § 89b LK-
StGB/Engelstdtter, § 89b Rn. 4; MK-StGB/Schdfer/4nstotz, § 89b
Rn. 2; SK-StGB/Zdller. § 89b Rn. 2; NK/Paeffgen, § 89b Rn. 2;
SSW-StGB/Giintge. § 89b Rn. 1.

SK-StGB/Zdller, § 89c Rn. 4; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 89c
En 1.

SK-StGB/Zdller, § 910 Rn. 3; NK/Paeffgen, § 910 Rn. 1; SSW-
StGB/Ginige, § 91 Rn. 2.

MEK-StGB/Schdfer/Anstotz, § 91 Ru. 3.

Pragnant NK/Kargl. § 109d Rn. 1; andere wollen dem Problem durch
verfassungskonforme Auslegung begegnen. vgl. LK/Coen, § 109d
En 3.

V. a. im Hinblick auf das Verhaltnis zwischen Vollstreckungsbeamten
und den nach § 115 Abs. 1 StGB gleichgestellten Personen MK-
StGB/Bosch, § 115 Rn. 1; NK/Paeffgen, § 113 Ru. 11a ff.; LK/Rose-
nau, § 113 Rn. 6, 9.

SK-StGB/Woiters, § 113 Rn. 3.

LK/Rosenau, § 115 Rn. 5; NK/Paeffgen. § 115Rn. 1.
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Vorfeld der Rechtsgutsbeeintrachtigung greifenden
Strafbarkeit oftmals beanstandet,”” zum Teil wird
zudem ein bloBer Symbolcharakter betont:* partiell
wird aber auf die Heilung durch eine restriktive
Handhabung der Vorschrift verwiesen.*’

§ 170 (Verletzung der Unterhaltspflicht): Zumin-
dest Abs. 2 wird iiberwiegend kritisch gesehen. weil
die Vorschrift in ihrer derzeitigen Ausgestaltung ih-
ren Schutzzweck gleich in ,,doppelter Hinsicht* ver-
fehle, freilich ohne eine endgiiltige Entkriminalisie-
rung des einschligigen Verhaltens einzufordern.*

§ 173 (Beischlaf zwischen Verwandten): Trotz ver-
fassungsrechtlicher Absegnung im ,Inzest-Be-
schluss** gibt sich die Kommentarliteratur, wenn
auch partiell vorsichtiger, iiberwiegend kritisch ge-
geniiber § 173 StGB (insb. dem ,,Geschwisterinzest*
nach Abs. 2) und verweist hierbei v. a. auf das briichi-
ge bzw. nicht iiberzeugende Schutzkonzept.™

§ 184 (Verbreitung pornographischer Inhalte): In
Anbetracht der freien Verfiigbarkeit und der Leichtig-
keit des Abrufs von pornografischen Inhalten im In-
ternet wird der Strafrechtsbereich des § 184 StGB,
der in seiner Fassung noch an ,traditionelle Ver-
triebswege™ ankniipft, als kriminalpolitisch iiberzo-
gen und unrealistisch deklariert.!

§ 184a (Verbreitung gewalt- oder tierpornogra-
phischer Inhalte): Diesbeziiglich wird das Erforder-
nis einer Kriminalisierung des Verbreitens tierporno-
grafischer Inhalte — auch unter dem Gesichtspunkt,
dass die Sodomie an sich als blofie Ordnungswidrig-
keit geahndet wird — ernsthaft bezweifelt.’?

§ 184j (Straftaten aus Gruppen): Es handelt sich
wohl um das am meisten in Kritik stehende Delikt
des 13. Abschnitts, mit welchem der Gesetzgeber auf
die Vorfille in der Kolner Silvesternacht 2015 re-
agierte. Uberwiegend wird gegen die Norm mangeln-
de Tatbestandsbestimmtheit und ein Versto} gegen
das Schuldprinzip in Stellung gebracht. Zudem steht
der Vorwurf der Verfassungswidrigkeit im Raum.”

45

50

51

52

53

MK-StGB/Feilcke, § 130a Rn. 3; SK-StGB/Stein, § 130a Rn. 3;
SSW.StGB/Lohse, § 130aRn. 5.

SK-StGB/Stein, § 130a Rn. 3; NK/OstendorffKuhli, § 130a Rn. 6;
SSW.StGB/Lohse, § 130aRn. 5.

SSW-StGB/Lohse, § 130a Rn. 5; Sch/Sch/Sternberg-Lieben/Schit-
tenhelm, § 130aRn. 1.

Vertiefend dazu LK/ Wiedner, § 170 Rn. 13; Sch/Sch/Bosch/Schitren-
helm, § 170 Rn. 1a: MK-StGB/Ritscher, § 173 R 6 ff.

BVerfGE 120, 224 = NJW 2008, 1137.

MK-StGB/Ritscher, § 173 Rn. 6 ff; LK/Wiedner, § 173 Rn. 12;
SSW-StGB/Wirtig, § 173 Rn. 2; Sch/Sch/Bosch/Schittenhelm. § 173
En 1.

Vgl LK/Nestler. § 184 Rn. 5; SK-StGB/Greco, § 184 Rn. 9 spricht
vom Aufbau einer strafrechtlichen Scheinwelt.

Fiir eine Streichung der 2. Alt. Sch/Sch/Eisele, § 184a Rn. 1a; SK-
StGB/Greco tendiert zu einer restriktiven Auslegung (§ 184aRn. 2);
ernsthafte Zweifel an der Existenzberechtigung &uBern LK/Nestler,
§ 184aRn. 2 und SSW-StGB/Hilgendorf § 184a Rn. 2.
MEK-StGB/Renzikowski, § 184) Rn. 1 ff.; SSW-StGB/Wolters. § 184
Rn 2 12 ff

§ 184k (Verletzung des Intimbereichs durch Bild-
aufnahmen): Auch der relativ neu eingefiigte § 184k
StGB. der das Phanomen des ,,Upskirtings™ erfassen
sollte, sieht sich Kritik ausgesetzt. die sich jedoch auf
systematische Ungereimtheiten beschrinkt, insb.
bleibe das Verhiltnis zu § 201a ungewiss.™

§ 1841 (Inverkehrbringen, Erwerb und Besitz von
Sexpuppen mit kindlichem Erscheinungsbild):
Ebenso sieht sich der noch recht frisch eingefiigte
§ 1841 dem Vorwurf ausgesetzt. dass dieser auf keiner
zweckrationalen Gesetzgebung wurzelt und eine rein
moralische Signalwirkung entfalte, weswegen der
Norm teilweise die Berechtigung versagt wird.”

§ 226a (Verstimmelung weiblicher Genitalien):
Beziiglich § 226a StGB zeigt sich eine beachtliche
Tendenz in der Literatur die geschlechtsspezifische
Differenzierung bei der Genitalverstimmelung als
Verstoll gegen das Gleichbehandlungsgebot aus Art.
3 Abs. 1, Abs. 2 GG zu werten.”

§ 228 (Einwilligung): Zwar handelt es sich bei § 228
StGB um keinen Tatbestand, allerdings bedeutet dies
keineswegs, dass die Vorschrift frei von Kritik bleibt:;
im Gegenteil: Speziell das Merkmal der Sittenwid-
rigkeit dient vielfach als Ankniipfungspunkt fiir die
Annahme einer Verfassungswidrigkeit sub specie
Art. 103 Abs. 2 GGV’

§ 232a (Zwangsprostitution): Die Kritik zu den
Menschenhandelsdelikten und somit etwa § 232a
StGB betrifft v. a. die gesetzgeberische Ausgestal-
tung: Das Verhiltnis der einzelnen Normen zueinan-
der und zu anderen Vorschriften des StGB sei kaum
durchschaubar und fiihre wegen nicht abgestimmter
Strafrahmen zu Wertungswiderspriichen.*®

§ 233a (Ausbeutung unter Ausnutzung einer Frei-
heitsberaubung): Vernichtend fillt auch die Kritik
beziiglich der systematischen Ausgestaltung dieser
Vorschrift aus,”® exemplarisch heibt es: ,.Es handelt
sich um ein rein symbolisches Strafrecht. welches so
gefasst ist. dass es noch nicht einmal Anwendung
finden kann®.%

§ 238 (Nachstellung): Der ., Stalking-Paragraf*
bleibt — wohl auch aufgrund seiner kontinuierlichen

54

55

56

58

40

MK-StGB/Renzikowski, § 184k Rn. 4 £

Ausdricklich gegen eine Legitimation etwa SK-StGB/Noltenius.
§ 1841 Rn. 1; SSW/Wolrers, § 1841 Rn. 1; NK/Papathanasiou be-
zeichnet § 1841 Rn. 3 als ein  Zeichen von Hypertrophie des Straf-
rechts®.

MEK-StGB/Hardtung, § 226a Rn. 24 ff.; SSW/Momsen-Pflanz/Mom-
sen, § 226aRn. 1; dagegen etwa Lackner/Kiihl/Heger/Heger, § 226a
En 1.

So LK/Griinewald, § 228 Rn. 8; NK/Paeffgen/Zabel, § 228 Rn. 53;
Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 228 Rn. 2 ff; anders MK-StGB/Hard-
tung, § 228 Rn. 32.

MK-StGB/Renzikowski, § 232aRn. 3; NK/Eidam. § 232aRn. 1; LK/
Kudlich, § 232aRn. 1 ff

MK-StGB/Renzikowski, § 233a Rn. 1 (bloBe Dekoration®); NK/
Eidam, § 233a Ra. 1 (,vollkommen tberfliissig™).
SK-StGB/Noltenius, § 233aRn. 8.

AUFSATZE
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Ausweitung — ein Sorgenkind der Freiheitsdelikte.
Wihrend der Auffangtatbestand in § 238 Abs. 1 Nr1. 8
StGB Probleme im Hinblick auf den Bestimmtheits-
grundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) aufwirft,® tritt hin-
sichtlich der Anwendung des Tatbestands die Gefahr
einer Instrumentalisierung des Strafrechts fiir préven-
tiv-polizeiliche Zwecke hinzu.®

§ 260a (Gewerbsmiiflige Bandenhehlerei): Die
Kritik bezieht sich hier nicht auf den Grundtatbe-
stand. sondern auf die gesetzgeberisch vorgesehene
Abstufung zwischen § 260 und § 260a StGB, da
.bandenmafiges Handeln. das nicht zugleich ge-
werbsmibBig ist, in der Praxis kaum vorkommt*

§ 264a (Kapitalanlagebetrug): Wie die meisten
Betrugs-Derivate, steht der Kapitalanlagebetrug we-
gen seiner Ausgestaltung und Strafbarkeitsvorverla-
gerung in der Kritik. Dabei wird zwar durchweg be-
tont, dass die Vorschrift verfassungsmiBig sei.
angesichts der nach wie vor bestehenden Liicken im
Anlegerschutz wird aber die kriminalpolitische
ZweckmiBigkeit (mehr als bei den § 264% oder
§ 265b% StGB) vielfach infrage gestellt.®

§ 305a (Zerstorung wichtiger Arbeitsmittel):
§ 305a StGB konne angesichts der Tatsache, dass —
anders als bei § 304 StGB — nur mittelbar dem Ge-
meinwesen dienende Objekte erfasst werden (mithin
weit im Vorfeld gemeinschidlicher Sabotageakte
liegende Verhaltensweisen kriminalisiert werden).
.ohne Verlust an Rechtssicherheit gestrichen wer-
den*.¥

§ 306d (Fahrliissige Brandstiftung): Die Fahrlis-
sigkeitsstrafbarkeit im Brandstiftungsrecht gilt bis
heute als ,,besonders missgliickt”.%® insb. die syste-
matischen Friktionen und ,,Strafrahmenritsel“%® (de-
nen man mit einer Konkurrenzlosung begegnet)
wiirden den Gesetzgeber zum Handeln auffordern.”™
§ 323a (Vollrausch): Sehr scharfe Kritik wird auch
bis heute noch am § 323a StGB geiibt. der in seiner
derzeitigen Ausgestaltung gegen das Schuldprinzip
verstole, soweit die im schuldunfihigen Zustand

61

63

65

68

T0

NK/Sonnen, § 239 Rn. 26 ff : SK-StGB/Wolrers, § 238 Rn. 22; SSW-
StGB/Schluckebier, § 238 Rn. 1.

Sch/Sch/Eisele, § 238 Rn. 1; noch wetter LK/Krehl/Giintge, § 238
Rn. 23: rein symbolisches Strafrecht, dessen verfassungsrechtliche
Legitimitit in hohem MaBe infrage gestellt* wird.

Sch/Sch/Hecker, § 260a Rn. 1; NK/Altenhain, § 260a Rn. 1; MK-
StGB/Maier, § 260a Rn. 1; SSW-StGB/Jahn, § 260aRn. 1.
MK-StGB/Ceffinato, § 264 Rn. 5: SK-StGB/Saliger, § 264 Rn. 4.
MK-StGB/Kasiske, § 265b Rn. 6f

MEK-StGB/Ceffinato, § 264a Rn. 13 ff.; NK/Hellmann, § 264aRn. 5;
Sch/Sch/Perron, § 264aRn. 1 £

LK/Goeckenjahn, § 305a Rn. 4; NK/Kargl, § 305a Rn. 4; SSW-
StGB/Saliger, § 305aRn. 1.

Sch/Sch/Heine/Bosch, § 306d Rn. 1.

MEK-StGB/Radtke, § 306d Rn. 3f unter Bezugnahme auf Fischer,
WNStZ 1999 13.

Allgemein zur mussgliickten Systematik Sch/Sch/Heine/Bosch, Vor
§ 306 Rn. 20 ff.; MK-StGB/Radltke, Vor § 306 Rn. 1; vgl. auch NK/
Kargl, § 306d Rn. 2.
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begangene Rauschtat als bloBe objektive Strafbar-
keitsbedingung verstanden werde, mithin der Tater
nicht einmal fahrldssig beziiglich ihrer Begehung
agieren miisse.”

* § 335a (Auslindische und internationale Bediens-
tete): Zuletzt tut sich die im Chor zum Ausdruck
gebrachte Kritik gegen die volker- und europarecht-
lich initiierte ,,Gleichstellungsklausel” des § 335a
StGB hervor: dabei werden sowohl der volkerrecht-
liche Nichteinmischungsgrundsatz als auch der
VerhiltnismaBigkeits- sowie Bestimmtheitsgrundsatz
in Stellung gebracht. Da man sich auch nicht auf das
Substrat einer verfassungskonformen Auslegung
einigen kann,”” merkt man den entsprechenden
Statements eine gewisse Resignation hinsichtlich des
derzeitigen Zustands an.”

Der Umstand. dass sich auch bei den anderen Delikten
mindestens die Hilfte der Bearbeitenden kritisch geaufert
hat. macht deutlich. dass noch zahlreiche weitere Kandida-
ten fiir die Liste in Betracht gezogen werden kénnten. In-
teressant zu sehen ist, dass die Ergebnisse sich nur partiell
mit anderen ,Listen” (vgl. etwa die Dokumentation des
Wissenschaftlichen Diensts des Deutschen Bundestags’™)
und Vorschldgen aus der Literatur” iiberschneiden, was die
Notwendigkeit eines methodischen Vorgehens unter-
streicht.

IV. Weitere Schlussfolgerungen und
(voriibergehendes) Fazit

Die Sichtung der rechtsgutbezogenen. verfassungsrechtli-
chen und kriminalpolitischen Erlauterungen in den ein-
schldgigen Kommentierungen konnte zunéchst bestitigen,
dass es sich bei den vom Ministerium ausgesuchten Nor-
men weitestgehend um solche handelt, die auch in der
Strafrechtswissenschaft in der Kritik stehen. Zudem konn-
ten weitere Kandidaten ausgemacht werden. die in den
Entkriminalisierungs- oder Modernisierungsdiskursen ein-
bezogen werden sollten. Die entsprechenden Griinde fiir

T 8SW-StGB/Schdch, § 323a Rn. 7; Sch/Sch/Hecker, § 323a Rn. 2;
sehr scharf im Ton ME-StGB/Geisler, § 323aRn. 10 13 sowie NK/
Paeffgen, § 323aRn. 13.

?  NK/Kuhlen/Zimmermann, § 3352 Rn. 16 ff ; Rn. 37 mit Ldsungsvor-
schlagen.

7 SSW-StGB/Rosenau, § 335aRn. 21 gesetzgeberisches Armutszeug-
nis*; SK-StGB/Wolter/Hoyer, § 335a Rn. 15: _Quadratur des Krei-
ses”; LK/Sowada, § 335a Rn. 4:  Symbolisches Strafrecht.

™ https://www bundestag de/resource/blob/962380/4209e706337a071-
celdf5a1d98795db8/WD-7-061-23-pdf-data pdf (Zuletzt aufgerufen
am 11.3.2024).

® Vgl etwa die im Freispruch-Magazin 2019 (14) verdffentlichten
Streichlisten (_,Top Five®), u.a. von Jahn (§§ 173, 217, 89a, 226a
sowie §§ 3. 4 AntiDopG), Esser (u.a. §§ 113, 142, 166, 167a, 170,
172, 173 usw.); Hoven hatte die Ergebnisse emer Umfrage von 72
Professor*innen verdffentlicht, ZStW 129 (2017), 334 (338): Auch
hier stand § 172 an der Spitze, dicht gefolgt von § 89a. § 226a sowie
§§ 166, 167a.
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die Annahme, eine Norm sei iiberfliissig oder iiberarbei-
tungsbediirftig. divergieren von Strafnorm zu Strafhorm
und lassen sich kaum verallgemeinern. Eine Zuordnung der
Argumente®” wird auch dadurch erschwert. dass bestimm-
te Wendungen unterschiedliche Konnotationen in den Er-
lauterungen aufweisen. So scheint man bspw. dem Begriff
der kriminalpolitischen Relevanz divergierende Bedeutung
beizumessen: Zum Teil sind damit bloB niedrige PKS-Fall-
zahlen gemeint. zum Teil soll damit die generell-rechtspo-
litische Tragweite angesprochen sein. Ein weiteres Beispiel
ist der Begriff der ..symbolischen Bedeutung™: Partiell
wird der Begriff affirmativ (und positiv bzw. legitimierend)
verwendet,”® zum Teil allerdings auch als Indiz fiir eine
fehlende Legitimation oder praktische Relevanz.”
Jenseits dieser methodischen Hindernisse lassen die Ergeb-
nisse der Dokumentation in Gegeniiberstellung zum Eck-
punktepapier und auch bisherigen Ansétzen allerdings ei-
nige Schlussfolgerungen zu: Eine wichtige Beobachtung
ist. dass das Papier in seinem ,,Modernisierungsbestreben
nur entkriminalisieren will, und somit zahlreiche. grund-
sitzlich legitime, aber in vielerlei Hinsicht verbesserungs-
wiirdige (Verstandlichkeit und Handhabung, Kohéirenz und
Systematik) Straftatbestinde bzw. Straftatgruppen aus-
klammert. So bleiben erst einmal Strafrahmenfriktionen,
die mit einfachen Pinselstrichen beseitigt.” oder Bedenken
gegen die Bestimmtheit.”® die durch konkretere Wendun-
gen im Tatbestand ausgerdumt werden kénnten. ohne Not
erhalten. AuBerdem werden nur altere Vorschriften ange-
gangen, wiahrend man erst gar nicht daran denkt, relativ
neue Vorschriften. die sich keineswegs bew#hren konnten
(sich vielmehr als unzweckmaibBige. gesetzgeberische
Schnellschiisse entpuppten). anzupassen oder wieder zu
streichen.

Zuletzt ist anzumerken. dass in den Kommentierungen
nicht nur im Rahmen des im Eckpunktepapier erscheinen-
den § 316a StGB. sondern auch bei zahlreichen anderen
Vorschriften auf die NS-Vergangenheit hingewiesen wird,*
was ggf. mit einem problematischen ,,Wording* oder iiber-

% NK/Sonnen, § 234 Rn. 11: _nicht zu unterschitzende symbolische

Bedeutung®; NK/Frommel/Schramm, § 170 Rn. 1; SSW-StGB/Kud-

lich § 343 Rn. 2.

SK-StGB/Noltenius, § 233aRn. 10; LK/Krehl/Giinrge. § 238 Rn. 23;

MEK-StGB/Bosch, § 113 Rn. 2; LK/Sowada, § 335aRn. 4.

% Man denke an § 306d, aber auch an § 260a.

®  Man denke an § 238 oder § 315d Abs. 1 Nr. 3.

¥ Vel zu § 306f NK/Kargl, § 306f Rn. 1 oder zu § 170 NK/Frommel/
Schramm, § 170 Ra. 1; die Entstehung zur NS-Zeit muss nicht be-
deuten, dass eine Vorschrift zwingend nationalsozialistischem Ge-
dankengut entspringt (vel. etwa zu § 323a NK/Paeffgen § 323a Rn.
1), doch weist LK/Popp § 323a Rn. 16 vollkommen zu Recht darauf
hin, dass die _(bis zum heutigen Tag nicht wieder riickgéngig ge-
machte) Anhebung der Strafrahmenobergrenze von zuvor zwel auf
bis zu fiinf Jahre Gefingnis durch das (wenn auch aus anderen
Grinden) beriichtigte Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetz-
buchs vom 4.9.1941 [...] hingegen durchaus auch der damals vor-
herrschenden Geringschatzung strafrechtslimitierender Prinzipien
geschuldet sein” mag.

zogenen Strafrahmen® verbunden sein kann. Insofern
mutet die Auswahl des Bundesjustizministeriums jeden-
falls diesbeziiglich etwas beliebig an und fordert eine
weitere Analyse heraus.®

8 Vgl etwa den berechtigten Hinweis auf die | schwere Hypothek™ des
§ 239a bei SK-StGB/Polters § 239a Rn. 1 unter Verweis auf Hansen,
GA 1974, 353,

Auch vor dem Hintergrund, dass man sich nicht immer einig beziig-
lich der . Einordnung* und den hierfiir maBgeblichen Kriterien zu
sein scheint, vgl. bereits Fn. 79 und in Bezug auf § 353b: NK/Kuhlen/
Zimmermann Rn. 1 einerseits, LK/Formbaum, § 353b Rn. 1 anderer-
seits.
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