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Schriftliche Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

am 25.10.2006

- zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Pressefreiheit von Abgeordneten und
der Fraktion der FDP vom 16.03.2006 (BT-Drucks. 16/956),

- zum Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Journalisten und der Pressefreiheit im
Straf- und Strafprozessrecht von Abgeordneten und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN vom 07.02.2006 (BT-Drucks. 16/576).

Der Schutz der Pressefreiheit ist durch die bestehende Gesetzes- und Rechtslage im Straf-
und Strafprozessrecht nicht in jeder Hinsicht ausreichend gewéhrleistet. Die vorgelegten
Gesetzesentwiirfe Uberzeugen alerdings nur insoweit, as sie in Reaktion auf die in zum
Teil spektakuldren Féllen zu Tage getretenen Defizite maldvolle Abhilfe anbieten. Im Ein-
zelnen nehme ich wie folgt Stellung:

l. Anderungen des Strafgesetzbuchs
1. Einschrankung des 8 353 b StGB fur M edienangehdrige

a. Notwendigkeit einer Einschrankung

Die Gesetzesentwir fe beanstanden mit Recht die Praxis von Strafverfolgungsbehérden,
bei der Suche nach dem Téter einer Verletzung von Dienstgeheimnissen Durchsuchungen
und Beschlagnahmen bei Medienangehdrigen mit dem Vorwurf einer Beihilfe (oder An-
stiftung) zu rechtfertigen wenn die Medienangehdrigen das Dienstgeheimnis veroffent-

licht haben. Diese Praxis stiitzt sich auf zwel problematische Annahmen insbesondere der



Rechtsprechung: zum einen der Annahme, dass die Gefahrdung offentlicher Interessen in
§ 353 b StGB steigerungsfahig ist, so dass eine Vollendungsphase (die Bekanntgabe des
Dienstgeheimnisses an den Journalisten) und eine Beendigungsphase (die spétere Publika
tion des Dienstgeheimnisses durch den Journalisten) unterschieden werden konnen (Bay-
ObLG NStZ 1999, 568; auch Trondle/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 353 Rdnr. 14);
zum anderen die Annahme, dass eine strafbare Behilfe zu einer Straftat auch in der Phase
zwischen Vollendung und Beendigung moglich ist (BGHSt 2, 344, 345 f.; 19, 323, 325).
Beide Thesen zusammengerommen entsprechen weder dem Willen des Gesetzgebers,

noch tragen sie der Bedeutung der Pressefreiheit hinreichend Rechnung.

Bis 1979 konnte sich Jedermann durch das Offenbaren amtlicher Geheimnisse, das wich-
tige offentliche Interessen geféhrdete, strafbar machen (8 353 ¢ Abs. 1 StGB aF.; ,Mau-
korb-Paragraph*). Zum 01.01.1980 hat der Gesetzgeber diese Strafvorschrift aufgehoben
und die téterschaftliche Strafbarkeit bel 8 353 b StGB auf besondere Personen, ramentlich
Amtstréger, beschrankt (BGBI. 1979 |, S 2324). Durch die Annahme einer Belhilfestraf-
barkeit bei § 353 b StGB fur Journalisten, die ihnen offenbarte Dienstgeheimnisse publi-
zieren, wird die Aufhebung des 8 353 ¢ Abs. 1 StGB a.F. und damit der Wille des Gesetz-
gebers unterlaufen (Rogall NJW 1980, 752). Zudem bedeutet die Annahme einer Beihilfe-
strafbarkeit in der Beendigungsphase eine unverhadtnisméidige Verletzung der Pressefrei-
heit. Mit der Veroffentlichung zugespielter und in der Regel brisanter Dienstgeheimnisse
erfuillt die Presse ihre ureigenen Funktionen der Information der Offentlichkeit tber Miss-
stdnde und der Kontrolle staatlicher Machtaustibung. In diesen Funktionen ist die freie
Presse fir ein demokratisches Gemeinwesen grundliegend (BVerfGE 7, 198, 208). Soweit
der Teilnahmeverdacht zur Rechtfertigung von Durchsuchungen und Beschlagnahmen bei
Medienangehorigen dient (kritisch Brining, NStZ 2006, 256), wird dartiber hinaus das
verfassungsrechtliche geschiitzte Redaktionsgeheimnis und das Vertrauensverhaltnis zum
Informanten (BVerfGE 66, 116, 133 ff.; BVerfGE 107, 299, 329 f.) ausgehebelt. Das wi-
derstreitet dem vom Bundesverfassungsgericht hervorgehobenen Rechtssatz, dass die
journalistische Tatigkeit nicht zum Anlass genommen werden darf, Journalisten einem
hoheren Risiko auszusetzen als andere Grundrechtstrager (BVerfGE 107, 299, 336).

Da nicht zu erwarten ist, dass die Rechtsprechung ihre Auslegung des 8 353 b Abs. 1
SIGB in absehbarer Zeit andern wird, ist eine Initiative des Gesetzgebers zur Entkrimina-
lisierung zu begrufen.



b. Vollstandiger Ausschlul3 der Teilnahmestrafbarkeit fir M edienangehdrige?

Zu weit geht jedoch der Vorschlag, jede Tellnahmestrafbarkeit der Presse bei § 353 b
SIGB zu entkriminalisieren (8§ 353 Abs. 5 StGB [Art. 1 Nr. 1 BUNDNIS 90/GRUNEN-
E]). Rechtsgut des 8 353 b SXIGB st jedenfalls auch das Vertrauen der Allgemeinheit in
die Verschwiegenheit vornehmlich amtlicher Stellen (Tréndle/Fischer, aa0, 8 353 b Rdnr.
1). Wenn Dritte den Dienstgeheimnistréger zur unbefugten Offenbarung eines Dienstge-
heimnisses (und damit zur Vollendung des § 353 b StGB) anstiften oder ihm dabei Hilfe
leisten, konnen sie sich nach den allgemeinen Grundsédtzen wegen Anstiftung oder Beihil-
fe strafbar machen. Warum fir Medienangehdrige anderes gelten soll, ist schwer einsich-
tig. Auch der Schutz der Pressefreiheit dirfte ein solches Privileg kaum tragen. Denn Me-
dienangehorigen kann im Hinblick auf den Rechtsguterschutz aus 8 353 b StGB zugemu
tet werden, bei Strafdrohung abzuwarten, bis der Dienstgeheimnistrager initiativ wird.

Davon abgesehen wéren Strafbarkeitsrisiken fur Medienangehorige nicht zu besorgen.
Soweit sie das ihnen offenbarte Dienstgeheimnis blof3 zur Kenntnis nehmen, sind sie as
notwendige Teilnehmer ohnehin straflos. Straflos sind sie aber auch, wenn sie das Dienst-
geheimnis nur intern zur journalistischen Absicherung von Meinungen verwerten (Cra-
mer, wistra 2006, 165 f.). Im Ubrigen erscheint der Vorschlag der FDP-Fraktion zu § 353
bV StGB (Art. 2 Nr. 1 FDP-E) grundsétzlich tauglich, die verbleibenden und hier kriti-
sierten Strafbarkeitsrisiken fir Medienangehorige aus der Publikation des Dienstgeheim:

Ni Sses auszuraumen.

C. Strafausschliefdungs- oder Rechtfertigungsgrund?

Bel der Frage, wie ein solcher Entkriminalisierungsvorschlag systematisch umzusetzen ist,
unterscheiden sich die vorgelegten Entwiirfe: Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNE
formuliert einen Rechtfertigungsgrund, wahrend die FDP-Fraktion einen Strafausschlie-
Bungsgrund konzipiert. Vorzugswurdig dirfte — auf Basis der Ansicht der Rechtsprechung
— die Ausgestaltung als Rechtfertigungsgrund sein. Dazu mul3 man sehen, dass die Publi-
kation zugespielter Dienstgeheimnisse durch Medienangehdrige Ausiibung der Pressefrei-
heit und damit Ausiibung eines Grundrechts ist, welche dem Rechtsgiiterschutz nach § 353
b1 SIGB in dieser Konstellation vorgeht. Darin liegt eine Paralele zu dem Rechtferti-



gungsgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen gemal3 8 193 StGB. Insgesamt er-
scheint mir daher folgender Formulierungsvorschlag zu 8 353 b V StGB n.F. zielfUhrend:

» (5) Beihilfehandlungen der in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 StPO genannten Personen
sind dann nicht rechtswidrig, wenn sie sich auf die Verdffentlichung des Geheimnis-

ses beschranken oder mit dieser in unmittelbarem Zusammenhang stehen.”

2. Ersatzlose Streichung von 8 353 d Nr. 3 StGB?

Beide Gesetzsentwiirfe pladieren flr eine ersatzlose Streichung des as ineffektiv und -
berfllssig angesehenen § 353 d Nr. 3 StGB. Die Strafnorm wird in der Tat seit langem als
problematisch empfunden. Sie soll die Unbefangenheit von Verfahrensbeteiligten, insbe-
sondere Laienrichtern und Zeugen, gewahrleisten und den Beschuldigten vor diskriminie-
renden ,, Vorverdffentlichungen® schiitzen (NK-Kuhlen, StGB, 2. Aufl. 2005, 8 353 d Rdnr.
26). In dieser Hinsicht kann der alleinigen Kriminalisierung von wortlichen Wiedergaben
zumindest eine Anfangsplausibilitdt insofern nicht abgesprochen werden, als die wortge-
treue Wiedergabe von Aktenteilen den Eindruck amtlicher Authentizitét erweckt und des-
halb in hoherem Mal3e die Rechtsgiter beeintrachtigt. Auf der anderen Seite ist offenkun-
dig, dass das strafbewehrte Verbot von Zitaten leicht durch die sinngeméf3e Wiedergabe
des Akteninhalts umgangen werden kann. Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb ein
letztlich affirmatives Urteil Uber die Vorschrift gefallt: Der durch § 353 d Nr. 3 StGB an+
visierte Rechtsguterschutz sei zwar unvollkommen und gering, die Vorschrift insgesamt
aber verfassungsgemald (BVerfG NJW 1986, 1239, 1240 f.).

Auf diesem Hintergrund enthalten die Begriindungen der beiden Gesetzesentwirfe wenig
Neues fur eine Streichung. Warum eine sinngemal3e Wiedergabe fur die Verfahrensbetei-
ligten schédlicher sein kann als die wortliche (so BT-Drucks. 16/576, S. 6), leuchtet ohne
weiteres nicht ein. Das gilt umso mehr, as nach der Begrindung des Entwurfs der FDP-
Fraktion es fur Jourrelisten gerade , leicht” sein soll, , einer Strafbarkeit nach 8 353 d Nr.
3 StGB zu entgehen®, indem sie ,mit eigenen Worten" berichten (BT-Drucks. 16/956, S.
7). Insgesamt wird nicht hinreichend deutlich, warum § 353 d Nr. 3 StGB die Presse massiv
beschwert. So bleibt die zwiespatige Einschéatzung, dass eine Streichung des § 353 d Nr. 3
SIGB zwar stets diskutabel ist, in Gesetzentwurfen, die die Pressefretheit schitzen und si-
chern sollen, aber kaum zwingend erscheint.



. Anderungen der Strafprozessordnung

1. 8§97 Abs. 2 Satz 3 StPO (Art. 1 Nr. 1 FDP-E)

Die Einschrankung des Ausschlusses der Beschlagnahmefreiheit durch Heraufstufung des
Tellnahmeverdachts auf einen dringenden Tatverdacht in 8 97 Abs. 2 Satz 3 StPO (ber-
zeugt nicht. Das gilt schon deshalb, weil der Anderungsvorschlag sich nicht nur auf Me-

dienangehorige, sondern alle Zeugnisverwei gerungsberechtigten bezieht.

Zudem erhebt die Strafprozessordnung den dringenden Tatverdacht nur in wenigen, be-
sonders schwerwiegenden Fallen zur Voraussetzung von Zwangsmal3nahmen, wahrend sie
im Ubrigen, also der grof3en Mehrzahl, einfachen Tatverdacht gentigen lasst. So setzen
dringenden Tatverdacht voraus die Anordnung von Untersuchungshaft (112 Abs. 1 Satz 1
StPO), die Unterbringung zur Beobachtung in einem psychiatrischen Krankenhaus (8 81
Abs. 2 Satz 1 StPO), die vorlaufige Festnahme durch die Staatsanwaltschaft und die Poli-
zel bel Gefahr im Verzug (8 127 Abs. 2 StPO) oder auch der Ausschluf3 eines Verteidigers
wegen Straftatverdacht (8§ 138 a Abs. 1 StPO). Mit diesen gavierenden Grundrechtsein
griffen ist der Ausschlul? der Beschlagnahmefreiheit bei Verstrickung des Medienangeht-

rigen auch unter Beachtung der Pressefreiheit nicht vergleichbar.

Davon abgesehen besteht auch kein Bedurfnis fur die Heraufstufung zum dringenden Tat-
verdacht. Dem Anliegen einer hinreichenden Berticksichtigung der Belange der Presse-
freitheit hat der Gesetzgeber bereits mit der ausdriicklichen Einflihrung des Verhdtnisméa
[Bigkeitsgrundsatzes und der Subsidiaritéatsklausel in § 97 Abs. V Satz 2 Hs. 2 StPO Rech
nung getragen.

2. § 98 Abs. 1 Satz 2 StPO (Art. 1 Nr. 2 FDP-E)

Die Ausdehnung des Richtervorbehaltsin § 98 Abs. 1 Satz 2 StPO auch auf die Beschlag-
nahme in Wohnungen oder anderen Raumen von Medienangehorigen ist billigenswert.
Mit diesem Vorschlag wird auf die Redlitéen moderner Pressearbeit Ricksicht genom
men. Denn tatséchlich sind in der Presse immer mehr freie Journalisten beschéftigt, die in
re Tatigkeit in ihren Privatrdumen ausiiben, so dass ein erhohter Schutz allein von festan
gestellten Journalisten mit Arbeitsplatz in der Redaktion nicht mehr gerechtfertigt ist. Die



Erweiterung des Richtervorbehalts ist ein taugliches Mittel, den Rechtsschutz bei Be-
schlagnahmen gegentiber freien Journalisten zu stérken. Die objektive und neutrale Sicht
eines Richters erhoht die Chance, dass bei der komplexen Abwégungsentscheidung zw i-
schen dem offentlichen Strafverfolgungsinteresse und dem Schutz der Pressefreiheit das

Gewicht der Pressefreiheit angemessen gewdrdigt wird.

3. § 98 Abs. 2 StPO (Art. 2 Nr. 1 b BUNDNIS 90/DIE GRUNEN-E)

Gegen diesen Regelungsvorschlag erheben sich mehrere Bedenken. Gegen § 98 Abs. 2
Satz 1 ist anzufihren, dass die Erstreckung des Richtervorbehalts auf Wohnungen von
Medienangehdrigen nicht weit genug geht, well sie Arbeitsrdume nicht erfasst. Insoweit
ist der gleichgerichtete Vorschlag der FDP-Fraktion vorzugswirdig. Gegen die Einfih-
rung detaillierter Begriindungsanforderungen in § 98 Abs. 2 Satz 2 spricht zum einen, dass
diese Anforderungen im wesentlichen Klarstellungen der geltenden Rechtslage sind (siehe
z.B. Meyer-Goliner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 98 Rdnr. 8 f., 8 34 Rdnr. 4 f.); sie erscheinen
daher nicht zwingend erforderlich. Zum anderen wirft die Einfihrung expliziter Begrin
dungsanforderungen alein fir die Beschlagnahmeanordnung gegentiber M edienangehtri-
gen die irritierende Folgefrage auf, was dann fir die Beschlagnahmeanordnung gegentber

anderen Berufs- geheimnistragern gelten soll.

4. § 100 h Abs. 2 Satz 1 (Art. 1 Nr. 3 FDP-E, Art. 2 Nr. 2 BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN-E)

Der Ubereinstimmende Vorschlag, die Unzulassigkeit des Verlangens einer Auskunft tber
Telekommunikationsverbindungen auch auf das Zeugnisverweigerungsrecht von Medien
angehodrigen auszudehnen, ist zu begriRen. Das geltende Gesetz, das alein Geistliche,
Verteidiger und Abgeordrete privilegiert, ist grundlos defizitér. Der Gesetzgeber hat die
Freistellung insbesondere von Verteidigern und Abgeordneten mit deren fir die demokra
tische Verfassung Deutschlands staatskonstituierenden Kontrollfunktion gerechtfertigt
(BT-Drucks. 14/7679, S. 9). Das trifft auch auf Medienangehérige zu. Auch die Kontroll-
tétigkeit der Presse ist, wie es das Bundesverfassungsgericht wiederholt formuliert hat, fur
ein demokratisches Gemeinwesen schlechthin konstituierend (BVerfGE 7, 198, 208; 77,
65, 74). Mit der Aufnahme auch der Medienangehdrigen in 8 100 h Abs. 2 StPO wirde
jene Schutzlicke in der Kommunikation zwischen Medienangehorigen und ihren Infor-



manten geschlossen, wie sie das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12.03.2003 in
den Fallen Schneider und Klein deutlich vor Augen gefthrt hat (BVerfG NJW 2003,
1787). Den Medienangehdrigen diesen Schutz vorzuenthalten, hief3e sie weiterhin als ab-

schopfbare Informationsquelle fur Strafverfolgungsorgane bereitzuhalten.

S. § 105 Abs. 1 Satz 2 StPO (Art. 2 Nr. 3 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN-E)

Diese Regelung ist Uberflissig. Wie es in der Begrindung des Vorschlags selbst heif3t,
dient die Anderung lediglich der Klarstellung (BT-Drucks. 16/576, S. 7). Es ist anerkannt
und systematisch konsequent, dass die Beschlagnahmeverbote des § 97 StPO auch fir die
Anordnung und Durchfiihrung der Durchsuchung nach 8§ 103 StPO gelten. Denn nach ei-
ner Sache, die nicht beschlagnahmt werden darf, darf auch nicht gesucht werden (vgl.
BGH NJW 1973, 2035; LG Koln NJW 1981, 1746; Meyer-Goldner, a0, § 97 Rdnr. 1, § 103
Rdnr. 7; KK-Nack, StPO, 5. Aufl. 2003, 8 103 Rdnr. 7).

Aus den gleichen Griinden wie bei 8 98 StPO ist auch bei § 105 Abs. 1 StPO eine Klar-
stellung der Begriindungsanforderungen fur die Durchsuchungsanordnung nicht erforder-
lich (zu den hohen Anforderungen siehe zuletzt den Beschlul? des BVerfG 2 BvR 2030/04
vom 03.07.2006, Beck RS 2006 Nr. 24382).

6. § 108 Abs. 1 Satz 4 StPO (Art. 2 Nr. 4 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN-E)

Schliefdlich ist auch die deklaratorische Aufnahme eines Hinweises auf die entsprechende
Geltung des Beschlagnahmeverbots des § 97 Abs. 5 StPO iVm. § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5,
Abs. 2 Satz 2 StPO fir Zufalsfunde in 8 108 Abs. 1 Satz 4 nicht erforderlich. Es ist be-
reits geltendes Recht, dass die Beschlagnahmeverbote des § 97 StPO auch einer einstwel-
ligen Beschlagnahme von Zufallsfunden nach 8§ 108 StPO entgegenstehen (Meyer-
Gol3ner, aa0, § 97 Rdnr. 1, 8 108 Rdnr. 4; KK-Nack, aa0, § 108 Rdnr. 2). Insoweit besteht
kein Regelungsbedarf.



