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Empfiehlt es sich und ist es erforderlich, ausdriicklich fremden-
feindliche, rassistische und menschenverachtende Tatmotive als
besondere Umstiinde der Strafzumessung in § 46 StGB aufzu-
nehmen?

Stellungnahme zu BT-Drucksachen 17/8131, 17/9345, 17/8796

Zusammenfassung:

1.

]

(V8]

Die Ergiinzung des § 46 Abs. 2 StGB in der von Bundesrat und SPD-Fraktion
vorgeschlagenen Weise ist zu begriifen. Sie stellt ein Minimalprogramm fiir
ein an modernen internationalen Menschenrechts- und Antidiskriminierungs-
standards ausgerichtetes Strafrecht dar. (dazu unter IV A.)

Es sollte bedacht werden, den § 46 Abs. 2 StGB durch rechtlich bereits geflillte
Begriffe aus dem internationalen Antidiskriminierungsrecht zu ergéinzen bzw.
eine eigene Vorschrift § 46c StGB zu schaffen. (dazu unter IV B.)

Die vorgeschlagene (oder eine weitergehende) Ergénzung ist sinnvoll und er-
forderlich, selbst wenn die Beriicksichtigung entsprechender Motivlagen be-
reits de lege lata mglich ist. Die Kenntnis empirischer Details ist dafiir nicht
erforderlich, weil es hier um eine gesetzgeberische Grundsatzentscheidung
geht. (dazu unter [, III, IV A))

Eine Rechtstatsachenforschung in diesem Bereich erscheint unabhédngig von
der konkret vorgeschlagenen gesetzlichen Ergénzung sinnvoll — zur Entwick-
lung weiterer sinnvoller MaBnahmen und zur Evaluation der Rechtsprechung
und politischer Praventions- und Opferunterstiitzungsmalnahmen. (dazu unter
11, 1)

Es sind flankierend zur hier diskutierten Anderung des § 46 StGB weitere
MaBnahmen erforderlich, um Geschidigte entsprechender Gewalitaten zu un-
terstiitzen, die polizeiliche Ermittlungstétigkeit in diesem Bereich zu verbes-
sern und die Angehdrigen von Polizei und Justiz zu schulen. (dazu unter [V
D)
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Die Gesetzgebungsinitiative der SPD-Bundestagsfraktion und der Entwurf eines Ge-
setzes zur Aufnahme menschenverachtender Tatmotive als besondere Umstinde der
Strafzumessung, den der Bundesrat in seiner 893. Sitzung am 2. Marz 2012 beschlos-
sen hat, haben vor dem Hintergrund der sich {iber Jahre hinziehenden Mordserie des
Nationalsozialistischen Untergrunds (NSU) besondere Bedeutung. Sie sind gleichzeitig
auch zu sehen als wiederholter Anlauf mit den Mitteln des Strafrechts besser - was
das heilen kann wird weiter unten erdrtert werden — auf rassistisch motivierte Ge-
walttaten reagieren zu kdnnen. Entsprechende, wenn auch jeweils recht unterschied-
lich konzipierte, immer aber erfolglose VorstéRe wurden seit Beginn dieses Jahrtau-
sends von den Bundeslindern Brandenburg {BR-Drs. 577/00), Mecklenburg-
Vorpommern (BR-Drs. 759/00)’, sowie von Brandenburg und Sachsen-Anhalt (BR-Drs.

572/07) unternommen.

Zugleich sind die aktuellen Gesetzesinitiativen in Zusammenhang mit dem Rahmenbe-
schluss 2008/913/J1 des Rates vom 28. November 2008 zur strafrechtlichen Bekamp-
fung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit zu sehen, der zu einer Reform des § 130 StGB gefiihrt hat und der in Artikel 4
vorsieht, dass rassistische und fremdenfeindliche Beweggriinde ,,entweder als er-
schwerender Umstand gelten oder dass solche Beweggriinde bei der Festlegung des
StrafmaRes durch die Gerichte berlcksichtigt werden kénnen.”

AuBerdem empfehlen internationale Gremien, dass die Bundesrepublik Deutschland
ihre Bemiihungen zur Bekdmpfungen rassistisch motivierter Straftaten intensiviert
und konkretisiert. Hier ist insbesondere der Bericht des ,, Special Rapporteur on con-
temporary forms of racism, racial discrimination, xenophobia and related intolerance
zu erwahnen, der im Juni/Juli 2009 die Bundesrepublik bereist hat und danach emp-
fohlen hat in § 46 StGB ausdrucklich ,,Rassismus” als strafscharfenden Umstand zu
kodifizieren. Uberdies sollten spezielle Trainings fiir Polizeibeamte, Staatsanwilte
und Richter entwickelt werden, damit diese Hasskriminalitat besser identifizieren und
charakterisieren lernen (A/HRC/14/43/Add. 2). Bemerkenswert ist dabei, dass der
Special Rapporteur diese MaRnahmen auch im Kontext der allgemeinen Anti-
Diskriminierungsbemiihungen, wie sie insbesondere auch im Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz zum Ausdruck kommen, sieht.

"

I. Die gegenwairtige rechtliche Lage

Gegenwartig enthalt das Strafgesetzbuch lediglich mit § 130 StGB eine Vorschrift, die
Straftaten besonders wiirdigt, die einen rassistischen Charakter haben bzw. Strafta-
ten gegen Angehérige von Gruppen in besonderem MalRe sanktioniert, auf die sich in
anderen Rechtsgebieten der Schutz vor Benachteiligung erstreckt (nationale, rassi-

! Dazu eingehend: Tolmein, ZRP 2001, 315-319.
¢ Zur Umsetzung vgl. BT-Drs. 17/3124
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sche, religiése oder ethnische Herkunft)3. Die von § 130 StGB erfassten Tathandlun-
gen sind gepragt durch ihren kommunikativen Charakter , auch wenn reine Mei-
nungsauBerungen nicht ausreichen und oftmals auch ein Handlungsbezug vorliegt.
Rechtsgut ist — ohne dass die Problematik dieses Begriffes hier vertieft werden soll -
die 6ffentliche Ordnung, die Menschenwiirde soll dagegen nur mittelbar geschiitzt
sein (vgl. Fischer,§ 130 Rn 2, StGB, 59. A., 2012). Die korperliche Unversehrtheit als
solche ist durch § 130 StGB gar nicht geschiitzt,

Im bundesdeutschen Volkerstrafgesetzbuch gibt es insbesondere mit § 6 VStGB eine
Bestimmung, die eine Straftat gegen das Leben auf besondere Weise qualifiziert, in-
dem sie die Diskriminierungsmerkmale ,rassisch”, ,religiés”, ,,national” und , eth-
nisch” aufgreift und ausdricklich unter Strafe stellt, Angehorige einer so bestimmten
Gruppe in bestimmter Art und Weise zu schadigen, um so die Gruppe als solche ganz
oder teilweise zu zerstoren.

Andere Straftatbestinde, die Diskriminierungsmerkmale aufgreifen um gegen die
korperliche Unversehrtheit oder gegen das Leben gerichtete Straftaten von Angehéri-
gen solcher Gruppen in besonderer Weise zu ahnden, gibt es im deutschen Strafrecht
pilah,

Mit § 46 StGB enthalt das Strafgesetzbuch eine sich auf alle Vorschriften des Erwach-
senenstrafrechts erstreckende Strafzumessungsbestimmung, die der Bestimmung der
konkreten Strafe innerhalb des jeweiligen Strafrahmens dient. § 46 StGB ist gepragt
durch unbestimmte Rechtsbegriffe und eine weitreichende Offenheit. In § 46 Abs. 2
StGB werden Umstédnde angefuhrt, die ,,fiir und gegen den Tater” sprechen. Dabei
werden auch die Beweggriinde und Ziele des Taters genannt. Hier kénnen die Gerich-
te eine breite Palette von strafscharfenden und strafmildernden Aspekten beriicksich-
tigen. Fischer fihrt als strafscharfend an: ,,Gewinnsucht, grober Eigennutz, sittenwid-
rige Zwecke, grob egoistische Beweggriinde” (Fischer, § 46 Rn. 26, StGB). Hier wird
auch die Gesinnung, die aus der Tat spricht angefiihrt (roh, boswillig, gewissenlos,
grausam, riicksichtslos) (Fischer,§ 46 Rn 27, StGB). Hier ist auch vorstelibar, dass ras-
sistische Motivationen oder eine behindertenfeindliche Gesinnung festgestellt und in
die Strafbemessung einbezogen werden konnten. Mit den §§ 46a, 46b StGB hat der
Gesetzgeber sodann zwei Vorschriften geschaffen, die ausdriicklich Strafmilderungs-
griinde normieren (Schadenswiedergutmachung, Tater-Opfer-Ausgleich in § 46a; Hilfe
zur Aufklarung oder Verhinderung von Straftaten in § 46b StGB). Eine Regelung, die

? Diese Merkmale bestimmen auch § 6 Volkerstrafgesetzbuch. Das AGG reicht dagegen weiter
und bezieht zusatzlich Geschlecht, sexuelle Identitdt, Alter, Behinderung und Weltanschauung
mit ein. Eine Ausdehnung auf diese Personenkreise ermoglicht § 130 Abs. 1 Nr. 2 StGB ggf,,
erwahnt sie aber nicht ausdriicklich. Der Criminal Justice Act 2003 des Vereinigten Konigreichs
sieht in den Artikeln 145 und 146 Strafscharfungen vor wenn die Taten durch die Diskriminie-
rungsmerkmale Rasse, Religion, Behinderung oder sexuelle Orientierung gepragt sind.

* Allerdings knlipft § 129a StGB u.a. auch an § 6 VStGB an
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ausschlieBlich strafscharfende Grinde anfiihrt gibt es im Dritten Abschnitt des StGB
nicht.

. Die gegenwartige tatsachliche Lage

Eine aussagekraftige Statistik, die Auskunft Uiber die Anzahl Gewaltdelikte gibe, die
durch rassistische Motivationen gepragt sind, existiert nicht. Noch viel weniger ist es
maoglich Aussagen (iber das AusmaR von Gewaltdelikten gegen Angehdrige andere
Gruppen zu treffen, die in anderen rechtlichen Bereichen durch Antidiskriminierungs-
Regelungen geschiitzt sind wie beispielsweise Behinderte, Homosexuelle, Angehorige
bestimmter religioser Gruppen.

Vor allem sind die Daten des vor gut zehn Jahren eingerichteten Systems ,,Politisch
motivierte Kriminalitdt” (PKM) dafur wenig aussagekraftig. Das PKM orientiert sich
nicht an den flr ,,Hasskriminalitdt” international anerkannten Standards und Bewer-
tungsmaRstiben®, sondern folgt anderen, innenpolitisch motivierten Kriterien, so dass
hier auch als Kriterien erfasst und dargestellt werden , PKM links”, ,,PKM-rechts”,
,PKAK” und ,,PMK sonstige” —Qualifikationskriterien, die fur die strafrechtliche Ahn-
dung der Taten jedenfalls schwerlich von Belang sein kénnen und die auch keine Aus-
sagen {iber die Situation in den hier interessierenden Bereichen zulassen. ° Beispiels-
weise werden im Bereich der PKM als Korperverletzungsdelikte in erheblichem MaRe
Straftaten im Rahmen von Demonstrationen erfasst, die Geschadigten sind dabei
meist Polizeibeamte. Aus der PKM-Statistik ergibt sich flir 2011 eine Zahl von 347
Korperverletzungen, denen ein ,fremdenfeindlicher Hintergrund” attestiert wird, der
in 338 Fillen zum Bereich der PKM-rechts gerechnet wird. ’

In dem Hintergrundpapier von Human Rights Watch (ber ,Die Reaktion des Staates
auf ,Hasskriminalitat’ in Deutschland®” werden die offiziellen Zahlen (die auch hier
nicht detailliert werden kénnen), die seit 2005 etwa 500 bis 650 gewaltsame Falle von

® Hasskriminalitit wird in der PKM-Statistik nur als »im Ubrigen aber auch” erfasst {vgl.
http://www.bmi.bund.de/DE/Themen/Sicherheit/Extremismus/PolKriminialitaet/PolKriminal
node.html (aufgesucht am 10.6.2012). Die zugrundegelegten Merkmale sind in diesem Seg-
ment weit: ,politische Einstellung, Nationalitat, Volkszugehorigkeit, Rasse, Hautfarbe, Religion,
Weltanschauung, Herkunft oder aufgrund ihres duBeren Erscheinungsbildes, ihrer Behinde-
rung, ihrer sexuellen Orientierung oder ihres gesellschaftlichen Status.”

® Die Daten stehen auch nur selektiv &ffentlich zur Verfligung. Gegenwartig findet sich auf der
Seite des BMI neben allgemeinen Erlduterungen nur die Pressemitteilung zu den Jahreszahlen
2011.

7 http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2012/05/politisch-motivierte-
kriminalitaet-2011.htmI?nn=106342 (aufgesucht am 10.6.2012).

¥ http: .hrw. de/news/2011/12/09/die-reaktion-des-staates-auf-hasskriminalit-t-

deutschland
{aufgesucht am 10. Juni 2012).
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Hasskriminalitat jahrlich vermelden, ® kontrastiert mit den Zahlen ostdeutscher Op-
ferberatungsstellen, die allein fir ihren Bereich 2010 704 Félle rechter Gewalt ver-

melden™

HRW resumiert: ,Weder die Bundes- noch die Landerbehdrden verdffentlichen Statis-
tiken, aus denen geschlussfolgert werden konnte, welcher Anteil gemeldeter Delikte
von Hasskriminalitat in eine erfolgreiche Strafverfolgung miindet, wie die Hohe des
StrafmaRes in diesen Fallen ausfiel oder wie hoch bei dieser erfolgreichen Strafverfol-
gung der Anteil an Féllen war, bei denen Hass als erschwerender Umstande berlick-
sichtigt wurde. Das Bundesinnenministerium konnte Human Rights Watch lediglich
fiir zwei Bundeslander Informationen lber die erfolgreiche Strafverfolgung von Hass-
kriminalitit (mit rassistischen, fremdenfeindlichen, antisemitischen und rechtsextre-
mistischem Hintergrund) zur Verfligung stellen.“*!

Als Beispiel flr eine transparente Erfassung kann dagegen die ,Hate Crime Statistics”
des FBI gelten, die auch umfangreiche Richtlinien fiir die Datenerfassung und Ubungs-
anleitungen fir die Datenerfassung zur Verfiigung stellen’? .

HI. Gerichtliche Reaktionen auf gewalttitige Hasskriminalitat

Auch wenn keine aussagekraftigen Statistiken Uiber gewaltformige Hasskriminalitét
vorliegen, ist doch deutlich, dass sie jedenfalls in nicht ganz geringem Ausmaf veribt
wird. Das ergibt sich sowohl aus den offiziellen Zahlen, als auch aus der Wahrneh-
mung von in diesem Bereich aktiven NGOs und auch aus der subjektiven Wahrneh-
mung tatsachlicher und potenzieller Opfer.

In der Rechtsprechung finden sich Entscheidungen, in denen eine entsprechende
Hass-Motivation ausdriicklich strafscharfend erfasst wird. Allerdings tragen diese Ent-
scheidungen nicht die Behauptung, dass in der deutschen Rechtspraxis anerkannt sei,

? Die Zahl ist nicht transparent und nicht nachvollziehbar. HRW notiert als Quelle: ,Ubersicht
Uber die Falle von ,,Hasskriminalitdt” der Jahre 2001-2009, hervorgehend aus einer E-Mail-
Korrespondenz von Human Rights Watch mit dem Bundesinnenministerium vom 2. Juni 2010
im Anschiuss an ein Human Rights Watch-Interview mit zwei Mitarbeitern des Bundesinnen-
ministeriums, das am 28. Mai 2010 gefiihrt wurde.”

1% http://www.opferperspektive.de/Home/Statistikberichte/1080.html {aufgesucht am
12.6.2012).,Rechte Gewalt” erscheint allerdings ebenfalls keine sinnvolle Etikettierung, da es
rassistisch motivierte Straftaten gibt, die nicht von , Rechten” veribt werden und Straftaten
von ,Rechten”, die nicht zwingend durch ihre politische Gesinnung motiviert sind. In Berei-
chen wie ,behindertenfeindliche Gewalt” oder , antisemitische Gewalt” wird eine Bezug zu
Jrechter” Gesinnung ohnedies eher zufallig herstellbar sein.

 vgl. auch Tolmein, ZRP 2001, 315 und Tolmein, Ist die Schaffung einer Qualifikation ,, poli-
tisch motivierte Kérperverletzung” sinnvoll oder empfiehlt sich die Aufnahme von Strafzumes-
sungsbestimmungen, die ausdriicklich die politische Motivation bei Gewalttaten betreffen in
den § 46 StGB? - Stellungnahme zur Anhorung durch den Rechtsausschuss des Landtages von
Sachsen-Anhalt 2007, http://www.tolmein.de/jura,veroeffentlichungen.html {aufgesucht

12.6.2012).
* http://www.fbi.gov/about-us/cjis/ucr/ucr {aufgesucht am 9.6.2012).
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dass beispielsweise rassistische oder fremdenfeindliche Beweggriinde nach § 46 StGB
zu beriicksichtigen seien und regelméRig zu einer Strafscharfung fithrten.13 Auch die
in der aktuellen Diskussion erwdhnten Entscheidungen 14 dndern an diesem Eindruck
nichts. Jedenfalls soweit diese Entscheidungen veréffentlicht wurden, handelt es sich
bei den zugrundeliegenden Straftaten (iberwiegend gerade nicht um Gewaltdelikte,
sondern um Beleidigungen bzw. Volksverhetzung (OLG Brandenburg vom 28.2.2007, 1
Ss 97/06 —juris -; LG Freiburg vom 26.7.2010, 7 Ns 460 Js 4600/09 — juris -; AG Siegen
vom 30.5.2011, 420 Cs 22 Js 263/10). Gerichtsentscheidungen, in denen eine diskri-
minierende Motivation gegen Angehdrige einer bestimmten (in anderen rechtlichen
Zusammenhdngen geschitzten) Gruppe ausdricklich strafschirfend beriicksichtigt
werden, erscheinen dagegen als eher rare Ausnahme (z.B. AG Freiburg vom
16.12.2009, 27 Cs 240 Js 21294/09 — AK 2100/09: 3. Leitsatz: ,Bei erheblichen Gewalt-
taten mit nationalsozialistischem Hintergrund durch Gesinnungstéater, die ihr Sein
malRgeblich aus der Abgrenzung zum Anderen, vermeintlich Fremden definieren und
eine ernstliche Gefabhr fir die Sicherheit des demokratischen Rechtsstaates darstellen,
kann auch eine erstmalig verhdngte Freiheitsstrafe von acht Monaten gemaR § 56
Abs. 3 StGB nicht zur Bewdhrung ausgesetzt werden.” die Gewalttat richtete sich ge-
gen einen Homosexuellen 15).

Y 50 aber Die Griinen/Biindnis 90 in der Begriindung von BT-Drs. 17/ 8796. Ebenso, gestiitzt
auf seine Erfahrung, Lehmann, Stellungnahme zur Anhorung im Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages am 13.06.2012. Dagegen steht beispielsweise die Auffassung von Human
Rights Watch, die in ihrem bereits erwdhnten Report (Fn. 8) anflihren: ,The Federal Ministry of
Justice has asserted to Human Rights Watch that racist and other hate motivations are regular-
ly considered as aggravating circumstance by German courts. The ministry provided Human
Rights Watch with a selected non-exhaustive list of 23 judgments from 1995 to 2009 in the
states of Brandenburg and North Rhine-Waestphalia in which racist, xenophobic, anti-Semitic,
and right-extremist motives were considered as aggravating circumstances for sentencing
under section 46. The cases include rulings from the Federal Supreme Court, a Higher Regional
Court and regional and district courts on various offenses. While the information is undoubt-
edly evidence that racist and other hate motivation is sometimes taken into account when
sentencing, it is not possible to conclude from 23 cases in two states over a fourteen year
period that such factors are assessed regularly by Germany courts in general.”

* vgl.stellungnahme Dr. Graf, Fn 1, BT-Drs. 17/8796, Begriindung, 5. Abs.

15 Nicht als Grund fiir eine Strafscharfung, sondern als Indiz fir das Vorhandensein eines be-
dingten (Totungs-)Vorsatzes sah der BGH den Nachweis von rassistischem, nationalsozialisti-
schem Gedankengut an, BGH vom 28.4.1994, 4 StR 81/94, NStZ 1994, 483-485.) Bemerkens-
wert: AG Gummersbach vom 14.9.2009, Az. 82 Ls-121 Js 539/08-1/09, das im Rahmen der
ausfiihrlichen und nicht immer systematisch argumentierenden Strafzumessung unter Verweis
auf § 46 StGB u.a. ausfiihrt: ,,Angesichts der geschichtlichen Verantwortung unseres Landes,
die auch die heutige junge Generation zu (bernehmen und sich danach zu verhalten hat, ist
die rassistisch-neonazistisch-rechtsradikal motivierte Tat der Angeklagten, was bereits die
Bezeichnung des Nebenklagers als "dreckige Judensau" kurz vor Beginn der Kérperverlet-
zungshandlungen belegt, auf das Schirfste zu missbilligen und kann auch durch die alkoholbe-
dingte Enthermmung der Angeklagten noch nicht einmal ansatzweise entschuldigt werden.”
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Nebenklagevertreter, die in Verfahren mit (nach ihrer Auffassung) rassistischem Hin-
tergrund tatig sind, beklagen, dass Gerichte oft nicht an der Aufkldrung eines entspre-
chenden Hintergrundes der Tat interessiert erscheinen. 16

Allerdings existiert keine nennenswerte Rechtstatsachenforschung, die der Debatte
hier ein angemessenes empirisches Fundament verschaffen kénnte. Die Studie ,Das
Konzept der ,Hate Crimes’ in Deutschland“®’, die eine Evaluation der Strafrechtspraxis
in Deutschland verspricht, flihrt hier nicht weiter: Schon der Ansatz, lediglich Richter
und Staatsanwaélte aus zwei Bundesldndern (Hessen und Thiiringen} auf Basis eines
standardisierten Fragebogens zu ihren Einschatzungen zu befragen, erscheint nicht als
geeignet die Strafrechtspraxis zutreffend zu erfassen, denn Selbsteinschatzungen und
allgemeine Bekundungen beschreiben nicht die tatséchlichen Verhiltnisse. Uberdies
kann angesichts der komplexen Verhaltnisse eines Gerichtsverfahrens die Verfah-
renswirklichkeit nicht unter Ausblendung der Wahrnehmung von Verteidigern und
Nebenklagevertretern evaluiert werden. Aber selbst wenn man diese grundsétzliche
Kritik ausblendet und auch die methodischen Schwierigkeiten vernachlissigt (der
Autor der Studie, der einen Riicklauf von 194 Fragebdgen vermeldet, von denen 138
von Staatsanwilten stammen, kann die Anzahl der ausgegebenen Fragebogen nicht
eindeutig bestimmen® ), erscheint die Aussagekraft der Studie jedenfalls hinsichtlich
der Strafrechtspraxis recht eingeschrankt, wenn insgesamt 63,4 % der Antwortenden
feststellen, dass die Aussage ,,Ich habe mich bereits vor dieser Befragung mit der Dis-
kussion um die strafrechtliche Problematik von Vorurteilskriminalitat befasst”, eher
bzw. Uberhaupt nicht auf sie zutrifft, (9,8 Prozent antworten dagegen mit , trifft voli-
standig zu“). *° Insbesondere steht diese Aussage in einem (nicht aufgelésten) Kon-

& Vgl. ,Gemeinsame Stellungnahme zum Gesetzentwurf ,Hasskriminalitat’ der ostdeutschen
Beratungsstellen fiir Betroffene rechter und rassistischer Gewalt”: ,Die jahrelange Erfahrung
und Expertise der Beratungsstellen zeigt, dass in nur wenigen Fallen die in § 46 Abs. 2 StGB
angesprochenen »Beweggrinde und Ziele des Taters« oder »die Gesinnung, die aus der Tat
spricht« im Strafverfahren zum Tragen kommen. Vielmehr bestehen auf allen Ebenen des
Verfahrens immense Defizite im Erkennen und Wrdigen der Vorurteilsmotivation. Selbst
wenn die Tatumstdnde auf rechte Beweggriinde und Ziele schlieBen lassen und/oder die Opfer
dies in Zeug/innenaussagen nachdriicklich zum Ausdruck bringen, spiegelt sich dies nur margi-
nalin

justiziellen Entscheidungen wieder. Wird in den Anklageschriften die Darstellung des subjekti-
ven Tatbestands hdufig auf die Formel reduziert, dass die Tater/innen »ohne rechtfertigenden
Grund« handelten, ignoriert die Mehrzahl der Urteile — selbst wenn die vorurteilsmotivierten
Beweggrlinde und Ziele im Rahmen der Hauptverhandlung thematisiert wurden — diese Aspek-
te vollig. Werden im Rahmen der Sachverhaltsschilderung doch in einigen Fillen die Ziele
des/der Tater/innen dargestellt, so hat deren Einbeziehung in die Strafzumessung — wie sie
von § 46 Abs. 2 StGB derzeit formuliert wird — Seltenheitswert.” Der Verfasser hat als Vertreter
der Nebenklage selbst entsprechende Erfahrungen gemacht. Siehe Tolmein 2007 (Fn. 11).

W Krupna, Das Konzept der «Hate Crimes» in Deutschland- Eine systematische Untersuchung
der Kriminalitatsform, der strafrechtlichen Erfassungsmaéglichkeiten de lege lata und der Ver-
arbeitung in der Strafrechtspraxis; Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Bruxelles, New York,
Oxford, Wien, 2010.

a Krupna, S. 188.

* Krupna, S. 192.
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trast zu der Aussage ,Ich bericksichtige bereits Félle von vorurteilsmotivierter Gewalt
nach der gegenwartigen Rechtslage auf Strafzumessungsebene. Ich wiirde Falle von
vorurteilsmotivierter Gewalt suf der Strafzumessungsebene bericksichtigen.” Hier
antworten ndmlich 88,7 Prozent aller Antwortenden mit , trifft vollstandig zu” bzw.
LLrifft eher zu”. Schon die Frage lasst offen, ob es um tatsachlich getroffene Entschei-
dungen geht oder nur um die Annahme, wie man in gedachten Fallen vermutlich han-
deln werde. Interessant ist aber, dass diese Frage von den meisten Antwortenden
ohne vorangegangene Reflektion beantwortet wird, denn sie haben sich ja erst ange-
sichts der Studie mit der entsprechenden Problematik befasst. In diesem Kontext
bemerkenswert ist auch die Position zur Aussage ,,Im Zeitraum meiner Tatigkeit wur-
de der fremdenfeindiiche Hintergrund einer Straftat im Rahmen der Strafzumessung
besonders gewiirdigt.” Die Frage, die unpersdnlich allgemein formuliert ist, ldsst
schon offen, was ,,im Rahmen der Strafzumessung besonders gewirdigt” umfassen
kann. 46,9 Prozent der Antwortenden geben hier an ,trifft eher zu”, wahrend 17 Pro-
zent meinen , trifft eher nicht zu“*® — die Frage selbst erlaubt allerdings logisch nur ein
Jja” oder ,nein”, denn entweder wird ein ,Hintergrund” (was meint der Frager damit)
besonders gewiirdigt oder nicht. Die nahezu 2/3 Mehrheit der unentschieden Ant-
wortenden erkldren sich am ehesten wohl damit, dass ihnen die Frage auch unklar
geblieben ist. Auch hier stellt sich im Ubrigen die Frage, wie die Antworten zu der
Antwort auf die Frage passen, ob man sich vor der Befragung mit dem der Diskussion
Uber die entsprechende strafrechtliche Problematik befasst habe.

. Stellungnahme zur vorgeschlagenen Ergédnzung des § 46
Abs. 2 StGB

Der Vorschlag der SPD-Bundestagsfraktion und der Gesetzentwurf des Bundesrates
sehen vor, den § 46 Abs. 2 StGB dahingehend zu ergdnzen, dass er lautet:

Bei der Zumessung wdgt das Gericht die Umstdnde, die fiir und gegen den Téiter spre-
chen, gegeneinander ab.

Dabei kommen namentlich in Betracht:

die Beweggriinde und die Ziele des Téters, besonders auch rassistische, fremden-
feindliche oder sonstige menschenverachtende,

die Gesinnung, die aus der Tat spricht, und der bei der Tat aufgewendete Wille,

das Maf der Pflichtwidrigkeit,

die Art der Ausfihrung und die verschuldeten Auswirkungen der Tat,

das Vorleben des Téters, seine persénlichen und wirtschaftlichen Verhdltnisse sowie
sein Verhalten nach der Tat, besonders sein Bemiihen, den Schaden wiedergutzuma-
chen, sowie das Bemiithen des Tdters, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen.

= Krupna, S. 204.
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A. Kein symbolisches Strafrecht

Diese Konkretisierung erscheint grundsdtzlich wiinschenswert und sinnvoll. Selbst
wenn schon de lege lata eine entsprechende Motivierung des Taters berlicksichtigt
werden kann? (und — woh! eher vereinzelt - beriicksichtigt wird), gewinnt sie doch
durch die ausdriickliche Erwahnung entscheidend an Konkretion und Bedeutung. Der
Gesetzgeber entscheidet sich damit bewusst und gezielt, den Gerichten aufzugeben
eine entsprechende Motivierung von (Gewalt-)Taten zu berlicksichtigen — und unter-
streicht damit auch den Auftrag, entsprechende Motiviagen im Prozess zu ermitteln

und herauszuarbeiten.

In der Begrlindung der Gesetzentwiirfe wird auch die Erwartung ausgedriickt, dass die
Behorden angesichts einer an diesem Punkt konkreter gefassten Strafzumessungspra-
xis, diesem Aspekt bereits im Ermittlungsverfahren mehr Gewicht einrdumen und
entsprechend intensiver ermitteln und mehr Beweismittel sichern. Diese Erwartung
erscheint sinnvoll und plausibel — insbesondere, wenn eine entsprechende Anderung
des § 46 Abs. 2 StGB durch weitere MalRnahmen flankiert wird.

Es geht hier also keineswegs, wie gelegentlich behauptet wird, symbolisches Straf-
recht. Vielmehr korrespondiert das Strafrecht hier mit entsprechenden menschen-
rechtlichen Normen, die verlangen, dass alle Menschen Gleiche unter Gleichen sind
und auch so zu behandeln sind bzw. gerade nicht als ,,Andere” Gewalt ausgesetzt
werden dirfen. Diesem fundamentalen rechtlichen Grundsatz der Gesellschaften
nach dem Nationalsozialismus widersprechen Taten, die aus rassistischen Motiven
heraus gegen Angehorige von Minderheiten, wegen ihrer (vermeintlichen) Besonder-
heiten begangen werden. Eine entsprechende Konkretisierung und Erganzung des §
46 Abs. 2 StGB tragt damit der Situation Rechnung, dass entsprechend diskriminie-
rend motivierte Gewalttaten ein hoheres Erfolgsunrecht in sich tragen, denn durch
die Verletzung der korperlichen Integritit des Opfers wird auch sein Status beein-
trachtigt, ihm ist durch die Tat verdeutlicht worden, dass er grundlegende Rechte
nicht fir sich beanspruchen kénnen soll.

B. VerstoB gegen die Dogmatik des § 46 Abs. 2 StGB

Zu diskutieren ist allerdings, ob es sinnvoll ist, diese Strafzumessungserwégung in den
§ 46 StGB zu formulieren. Einerseits erscheint das plausibel, da § 46 StGB der Ort ist,
in dem die Grundséatze der Strafzumessung aufgefiihrt werden. Andererseits unter-
scheidet sich der neu einzufiihrende Halbsatz von den anderen dort aufgefiihrten
Griinden. Die Ubrigen in § 46 11 2. Satz aufgeflhrten Aspekte sind namlich bei jeder
Tat und bei jedem Tater zwingend zu erdrtern. Immer und bej jedem Handelnden gibt
es Grinde, Ziele, ein Vorleben und ein Verhalten nach der Tat. Der neue Halbsatz
dagegen umreillt einen sehr spezifischen Umstand, der dariiber hinaus auch in seiner

2 pazu auch Tolmein, ZRP 2001, 315ff.
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Bewertungsrichtung nicht offen ist, sondern zwingend eine Strafscharfung zur Folge
haben soll. Allerdings hat auch die ebenfalls hier erwahnte Schadenswiedergutma-
chung eine eindeutige Bewertungsrichtung (strafmildernd). Auch warum die Ergan-
zung im Anschluss an die Ziele des Taters und damit bezogen auf diese und nichtim
Kontext der aus der Tat sprechenden Gesinnung formuliert wird, erschlielt sich nicht

zwingend.

Plausibler und wirkungsvoller erscheint, eine solche strafschdrfende Regelung in eine
eigens geschaffene Vorschrift, z.B. einen § 46¢ StGB zu integrieren. Das hitte auch
den Vorteil, dass der besondere Stellenwert gerade dieser Strafzumessungserwagung
unterstrichen wirde: Denn hier geht es, anders als in den sonst in § 46 StGB benann-
ten Aspekten, um eine Strafzumessungsvorschrift, die den Blick nicht nur auf den
Tater und dessen Person lenkt, sondern von dort wieder eine klar auf die Tat und ihre
Beurteilung gerichtete Perspektive eroffnet. In gewisser Hinsicht korrespondiert eine
solche Vorschrift mit § 46a StGB, der ebenfalls einen deutlichen Tatbezug hat — der
allerdings auch in § 46 Abs. 2 StGB bereits aufgegriffen wird (und dort auch einen
Tatbezug herstellt, ebenso wie das sonstige Nachtatverhalten, das ebenfalls nicht nur
als Tatereigenschaft verstanden werden kann).

Allerdings erscheint die von Bundesrat und SPD-Bundestagsfraktion vorgesehene
Losung in § 46 Abs. 2 StGB gut vertretbar.

C. Motivlage des Taters zu unbestimmt beschrieben?

Der Vorschlag der SPD und des Bundesrates sieht vor, ,rassistische, fremdenfeindliche
und sonstige menschenverachtende” Motive ausdricklich in den § 46 Abs. 2 StGB zu
formulieren. In der Begriindung des Gesetzentwurfes wird erldutert, dass durch die
Erwahnung von ,rassistisch” und ,fremdenfeindlich” den Gerichten Anhaltspunkte
dafiir gegeben werden, um den Begriff des Menschenverachtenden auszufillen. Un-
ter Allgemeines heilkt es dort :

»Das Strafrecht muss deutlicher als bisher zum Ausdruck bringen, dass die Ge-
sellschaft Straftaten, die sich gegen eine Person allein oder vorwiegend wegen
ihrer politischen Einstellung, Nationalitdt, Hautfarbe, Religion, Weltanschau-
ung, Herkunft oder aufgrund ihres dufseren Erscheinungsbildes, ihrer Behinde-
rung, ihrer sexuellen Orientierung oder ihres geselischaftlichen Status richten,
nicht duldet.”

Wahrend die in § 46 Abs. 2 StGB-E aufgenommene Liste der konkreten Diskriminie-
rungsmerkmale (rassistisch, fremdenfeindlich) eher knapp erscheint, ist die hier auf-
gefiihrte Liste recht ausfiihrlich und weicht an verschiedenen Punkten von etablierten
Diskriminierungsmerkmalen ab (,,Hautfarbe”, ,Herkunft®, ,Politische Einstellung”,
»auReres Erscheinungsbild”, ,gesellschaftlicher Status”).
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Die Gefahr der erweiternden Abweichung von den anerkannten Diskriminierungs-
merkmalen, aber auch die Gefahr des Einsatzes des ebenfalls bislang nicht mit rechtli-
chem Inhalt gefiliten Oberbegriffes ,menschenverachtend” ist, dass die Vorschrift
ihre StoRrichtung verlieren kénnte.

Deswegen wird empfohlen die rechtlich anerkannten Diskriminierungsmerkmaie zu
verwenden - die einerseits bereits ein bestimmtes Maf an Konkretheit haben und die
auch den rechtlichen Zusammenhang der neuen Bestimmung mit der antidiskriminie-
rungsrechtlichen und internationalen menschenrechtlichen Debatte deutlich machen.
Inshesondere erscheint es sinnvoll Motive zu ber(icksichtigen, die rassistisch sind, die
sich gegen religidse oder weltanschauliche Zugehdrigkeit des Opfers richten, gegen
seine Behinderung oder sexuelle Orientierung.

D. Flankierende MaRRnahmen

Die Anderung des § 46 Abs. 2 StGB kann angesichts der besonderen Bedeutung der
entsprechend motivierten Gewaltkriminalitédt kein Endpunkt sein, Sie ist durch weite-
re MaBnahmen zu flankieren. Insbesondere erscheint die in BT-Drs. 17/8796 angereg-
te Anderung der RiStBV bedenkenswert.

Erforderlich ist — auch, aber nicht nur — zur Konzeption weiterer politischer und
rechtspolitischer MaBnahmen eine genaue Kenntnis der tatsachlichen Verhaltnisse. Es
ware also eine entsprechend regelmaRig erstellte und transparente Statistik sowohl
von Anzeigen, als auch von Ermittlungsverfahren und Ergebnissen juristischer Verfah-
ren wilinschenswert. Ebenfalls erscheint es sinnvoll, die Rechtstatsachenforschung in
diesem Bereich zu fordern — und zwar sowoh! in quantitativer, als auch in qualitativer
Hinsicht. Hierzu wére es angesichts des Bezuges dieser besonderen Formen von Dis-
kriminierung durch Gewalttaten moglicherweise auch sinnvoll, die Antidiskriminie-
rungssstelle des Bundes und das Institut fir Menschenrechte einzubeziehen, die mog-
licherweise auch entsprechende FortbildungsmaRnahmen fir Justiz- und Polizeiange-
horige (mit) konzipieren kénnten. Auch die Unterstlitzung von Opfer- Beratungsstel-
len erscheint in diesem Kontext erforderlich, zumal hier die Betroffenen entsprechen-
der Gewalttaten auch Gber Moglichkeiten informiert werden, als Nebenklager in ent-
sprechenden Verfahren aktiv zu werden und diese damit auch gestalten zu kénnen,
was ebenfalls auf die Frage der Berlicksichtigung von diskriminierenden Motivlagen
der Tater erheblichen Einfluss haben kann.

Dr. Oliver Tolmein
(neue Adresse der Kanzlei: BorselstraRe 26, 22765 Hamburg)



