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Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Pressefreiheit im Straf- und
Strafprozessrecht (PrStG) sieht eine Erganzung der Vorschrift des § 353 b StGB um
einen neuen Absatz 3 a vor, wonach Journalisten im Rahmen der Beihilfe nicht
rechtswidrig handeln, wenn sie sich auf die Entgegennahme, Auswertung oder Verof-
fentlichung des Geheimnisses beschranken. Dartber hinaus soll der Schutz von
Journalisten vor Beschlagnahmen dadurch verbessert werden, dass nicht bereits ein
einfacher Tatverdacht ausreicht, sondern ein dringender Tatverdacht gegen den
Journalisten erforderlich ist, um eine Beschlagnahme anzuordnen.

Die Bundesrechtsanwaltskammer und der Deutsche Anwaltverein lehnen den Geset-
zesentwurf ab.

1. Vorbemerkungen

Die Pressefreiheit ist fir die freiheitliche demokratische Grundordnung konstitu-
ierend. Die Freiheit der Medien ist fir den freiheitlichen Staat von besonderer
Bedeutung (vgl. nur BVerfGE 7, 198, 208; 20, 162,174; 50, 234, 239 f.; 77, 65,
74; 117, 244, 258). Dementsprechend gewahrleistet Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG den
im Bereich von Presse und Rundfunk tatigen Personen und Organisationen
Freiheitsrechte und schitzt dartiber hinaus in seiner objektiv-rechtlichen Bedeu-
tung auch die institutionelle Eigenstandigkeit der Presse und des Rundfunks
(vgl. BVerfGE 10, 118, 121; 66, 116, 133; 77, 65, 74; 117, 244, 258). Die Ge-
wabhrleistung der Presse- und Rundfunkfreiheit schlie3t Voraussetzungen und
Hilfstatigkeiten mit ein, ohne die die Medien ihre Funktion nicht in angemesse-
ner Weise erfullen kbnnen. Geschiitzt sind namentlich die Geheimhaltung der
Informationsquellen und das Vertrauensverhaltnis zwischen Presse bzw. Rund-
funk und den Informanten (vgl. BVerfGE 100, 313, 365; 117, 244, 258).

Nach Art. 5 Abs. 2 GG findet die Pressefreiheit ihre Schranken in den Vorschrif-
ten der allgemeinen Gesetze, zu denen auch die Vorschriften des StGB und der
StPO gehdren. Bei der Auslegung und Anwendung der Vorschriften ist der Be-
deutung der Pressefreiheit Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 28, 191, 201; 77,
65,81; 107, 299, 329; 117, 244, 260). Die Verfassung gebietet es allerdings
nicht, Journalisten von strafprozessualen MalRnahmen auszunehmen (vgl.
BVerfGE 107, 299, 331; 117, 244, 260). Auch ist ein genereller Vorrang des



Medieninteresses vor dem Strafverfolgungsinteresse verfassungsrechtlich nicht
zu begrunden (BVerfG NJW 2003, 1787, 1793).

Ungeachtet der grol3en Bedeutung der Pressefreiheit fir unser demokratisches
Gemeinwesen ist zu berucksichtigen, dass Vorschriften, die zu einer materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Privilegierung von Medienangehdrigen
fuhren, in ein Spannungsverhaltnis zum Interesse einer effektiven Strafverfol-
gung geraten kénnen. Denn Vorschriften, die die Ermittlung der Wahrheit be-
schranken, kdnnen dazu fuhren, dass entscheidungsrelevante Beweismittel den
Strafverfolgungsbehérden entzogen werden. Hierdurch kann auch der An-
spruch des Beschuldigten auf ein faires Verfahren beeintrachtigt werden, weil
diese Beweismittel - gerade Beweismittel entlastender Art - nicht nur den Ermitt-
lungsbehdrden, sondern auch der Verteidigung vorenthalten werden. Dies be-
grindet die Gefahr, dass strafprozessuale Entscheidungen bis hin zur Verurtei-
lung des Angeklagten auf unvollstandiger Sachverhaltsgrundlage erfolgen.

Die Pressefreiheit steht ferner in einem Spannungsverhéltnis zu den Person-
lichkeitsrechten des Beschuldigten. Gerade in der jingeren Vergangenheit ist
vermehrt zu beobachten, dass Medien strafrechtliche Ermittlungsverfahren sehr
intensiv und engmaschig begleiten. Oft verfigen Pressevertreter tber - belas-
tende oder entlastende - Erkenntnisse, die weit Uber den Wissenstand der Er-
mittlungsbehorden hinausgehen. Gerade dann, wenn die Medienberichterstat-
tung einseitig, reilerisch oder gar interessengesteuert ist, fuhrt die daraus in
der Offentlichkeit resultierende Vorverurteilung zu einer erheblichen Beeintrach-
tigung der Unschuldsvermutung des Beschuldigten und damit zu einer empfind-
lichen Verletzung des Personlichkeitsschutzes. Hassemer hat den Begriff des
staatlichen Verarbeitungsmonopols gepragt (Hassemer NJW 1985, 1921, 1924;
vgl. auch Gross, Festschrift Hanack, 1999, S. 39), was bedeutet, dass die Auf-
arbeitung strafrechtlich relevanter Sachverhalte den staatlichen Strafverfol-
gungsbehdrden vorbehalten ist und nicht durch Dritte vorweggenommen wer-
den darf. Diese Gefahr besteht aber, wenn — wie vermehrt zu beobachten — die
Presse von interessierter Seite instumentalisiert wird , so z.B. durch den Einsatz
von sog. ,Spindoctors®.

Jede weitere Privilegierung von Medienangehorigen wirde das verfassungs-
rechtliche Gefiige, in dem sich die Pressefreiheit befindet, zum Nachteil des In-
teresses an einer effektiven Strafverfolgung und Wahrheitsermittlung sowie zum
Nachteil der Personlichkeitsrechte des Beschuldigten beeintrachtigen oder gar
aus der Balance bringen.

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagenen Gesetzesadnderungen waren seit
1999 in dieser oder in ahnlicher Form bereits mehrfach Gegenstand von Geset-
zesinitiativen (BT-Drucks. 14/1602 v. 15.09.1999; BT-Drucks. 14/5166 v.



25.01.2001; BT-Drucks. 16/956 v. 16.03.2006; BT-Drucks. 16/576 .
07.02.2006; BT-Drucks. 16/4539 v. 06.03.2007). Die Vorschlage wurden vom
Gesetzgeber stets - zum Teil mit deutlicher Begrindung - abgelehnt (vgl. Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages, BT-Drucks.
14/6576 v. 04.07.2001; Plenarprotokoll 14/183 v. 06.07.2001, S. 18137; Proto-
koll des Vermittlungsausschusses, BT-Drucks. 14/7015 v. 02.10.2001 u. BT-
Drucks. 14/7776 v. 12.12.2001; Beschlussempfehlung im Rechtsausschuss des
Bundestages, BT-Drucks. 16/5283 v. 09.05.2007: ,Gesetzesentwurf durch Cice-
ro-Entscheidung obsolet geworden®).

Der Rechtsausschuss des Bundesrats hat in seiner Sitzung vom 01.10.2010
beschlossen, dem Bundesrat zu empfehlen, den Gesetzesentwurf abzulehnen.
Ein Beschluss des Bundesrates ist nicht zustande gekommen.

Zu § 353 b StGB-E
a) Keine kriminalpolitische Notwendigkeit
(1) Kaum Anwendungsfalle

In der Entwurfsbegriindung ist davon die Rede, dass ,in den vergan-
genen Jahren eine Reihe von Ermittlungsverfahren“ gegen Medien-
angehdrige gefuhrt worden seien (S. 7 der Entwurfsbegriindung),
Medienangehorige seien ,wiederholt der Ermittlungstatigkeit der
Strafverfolgungsbehoérden ausgesetzt gewesen” (S. 1 der Entwurfs-
begrindung). Nachvollziehbare empirische Daten zur Haufigkeit von
Ermittlungsverfahren gegen Presseangehtrige wegen Beihilfe zum
Geheimnisverrat enthalt die Gesetzesbegrindung nicht. Nach einer
Erhebung des Deutschen Journalisten-Verbandes (DJV) aus dem
Jahre 2001 sollen in der Zeit von 1987 bis 2000 in insgesamt 20 Fal-
len journalistische Materialien beschuldigter Journalisten beschlag-
nahmt worden sein (vgl. Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 2007,
249). Die diesen Durchsuchungsmaflinahmen zugrundeliegenden
Vorwirfe sind nicht ndher beschrieben. Es ist davon auszugehen,
dass die Zahl der Journalisten, gegen die der Vorwurf der Beihilfe
zum Geheimnisverrat gemafi den 88 353 b, 27 StGB erhoben wurde,
noch wesentlich geringer ist. Legt man dies zugrunde, so war die
praktische Relevanz und damit die kriminalpolitische Notwendigkeit
einer Gesetzesanderung schon vor der Cicero-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts auf3erordentlich gering. Nach Bekannt-
werden der Cicero-Entscheidung ist lediglich ein einziger Fall aus
dem Jahre 2007 bekannt geworden, in dem gegen Journalisten, die
aus geheimen Akten des BND-Untersuchungsausschusses zitiert



(2)

haben sollen, der Verdacht der Beihilfe zum Geheimnisverrat erho-
ben wurde. Eine Durchsuchung von Redaktionsraumen fand nicht
statt. Das Verfahren gegen die Journalisten wurde eingestellt (vgl. zu
diesem Verfahren nur wikinews.org, Vertffentlichung vom
09.08.2007). In den Jahren 2008 bis 2010 sind keine Féalle beschrie-
ben, in denen gegen Journalisten wegen des Verdachts der Beihilfe
zum Geheimnisverrat ermittelt oder auf der Grundlage dieses Ver-
dachts sogar Redaktionsrdume durchsucht wurden.

Tathandlungen der ,Entgegennahme, Auswertung oder Vero6f-
fentlichung des Geheimnisses* bereits de lege lata straffrei

Eine kriminalpolitische Notwendigkeit fir die Gesetzesénderung be-
steht auch deshalb nicht, weil die in 8 353 b Abs. 3 a StGB-E be-
schriebenen Tathandlungen auch nach geltender Gesetzeslage straf-
frei sind.

Die ,Entgegennahme des Geheimnisses® ist unter dem Gesichts-
punkt der notwendigen Teilnahme straffrei. Dass den Journalisten
eine Briefsendung von einem Amtstrager mit geheimhaltungsbedurf-
tigem Inhalt erreicht, wird er kaum verhindern kdnnen. Da grundséatz-
lich keine Pflicht besteht, Straftaten eines anderen zu verhindern,
ware der Journalist auch nicht gehalten, die Offenbarung des Ge-
heimnisses ihm gegenuber zu vereiteln. Da die Kenntnisnahme von
diesem Geheimnis notwendiges Gegenstlick zur strafbaren Offenba-
rung gemal 8 353 b Abs. 1 StGB ist, ware die (auch aktive) Entge-
gennahme des Geheimnisses unter dem Gesichtspunkt der notwen-
digen Teilnahme tatbestandslos (vgl. Cramer, wistra 2006, 165, 166;
Bruning, NStZ 2006, 253, 254; NK/Kuhlen, § 353 b Rn 57; MK/Graf,
§ 353 b Rn 82).

Auch die ,Auswertung des Geheimnisses” durch den Journalisten ist
nach geltendem Recht straflos. Die blof3 interne Verarbeitung eines
Geheimnisses im Rahmen der journalistischen Recherche begriindet
noch keine beihilfefahige Forderung der Haupttat. Die interne Verar-
beitung eines Geheimnisses ist mit der blof3en Kenntnisnahme wer-
tungsmaRig vergleichbar. Eine strafbare Beihilfe scheidet tatbe-
standsmalfig aus (so Cramer, wistra 2006, 165, 166).

SchlieB3lich ist auch die ,Veroffentlichung des Geheimnisses® nach
geltender Rechtslage tatbestandslos. Dies gilt nach zutreffender Auf-
fassung schon deshalb, weil die Konstruktion der sog. sukzessiven
Beihilfe zum Geheimnisverrat durch Journalisten im Falle einer blo-



b)

Ren Veroffentlichung des Geheimnisses abzulehnen ist (vgl. nur Ro-
gall, NJW 1980, 751, 752; NK/Kuhlen, 8§ 353 b Rn 58; Schon-
ke/Schréder/Lenckner/Perron, 8 353 b Rn 23; Behm, AfP 2000, 421,
424; Bruning, NStZ 2006, 253, 255; offengelassen in BVerfGE 117,
244, 264).

Zudem ist die Vorschrift des 8 353 b StGB im Lichte des Presse-
grundrechts nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG dahingehend auszulegen,
dass allein die Verdoffentlichung eines Dienstgeheimnisses durch ei-
nen Journalisten den Verdacht einer Beihilfe nicht zu begrinden
vermag. Im Leitsatz hat das Bundesverfassungsgericht in der Cicero-
Entscheidung hierzu hervorgehoben (BVerfGE 117, 244):

,Die bloRe Veroffentlichung eines Dienstgeheimnisses im Sinne
des § 353 b StGB durch einen Journalisten reicht im Hinblick
auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht aus, um einen den strafpro-
zessualen Erméchtigungen zur Durchsuchung und Beschlag-
nahme gentgenden Verdacht der Beihilfe des Journalisten zum
Geheimnisverrat zu begrinden.”

Damit hat das Bundesverfassungsgericht unmissverstandlich klarge-
stellt, dass ein Strafbarkeitsrisiko fur einen Journalisten wegen Beihil-
fe zum Geheimnisverrat dann nicht besteht, wenn er ein im Rahmen
des 8§ 353 b StGB geschutztes Geheimnis veroffentlicht. Ein Rege-
lungsbedarf fir den Gesetzgeber ergibt sich aus der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts nicht. Im Gegenteil: Die Frage der
Strafbarkeit eines Journalisten durch die Veroffentlichung von ge-
heimnisgeschutzten Informationen ist durch die Cicero-Entscheidung
abschliel3end geklart worden.

Einordnung der Vorschrift des § 353 b Abs. 3 a StGB-E als Rechtfer-
tigungsgrund fragwirdig

Die Regelung des 8§ 353 b Abs. 3 a StGB-E ist als Rechtfertigungsgrund
ausgestaltet (S. 8 d. Entwurfsbegriindung). Dies ist schon deshalb frag-
wurdig, weil die Strafbarkeit der in der Entwurfsregelung dargestellten
Handlungen nicht erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit, sondern schon
auf Tatbestandsebene entfallt. Es ist wertungsmalig - insbesondere unter
Beriicksichtigung des Grundrechts der Pressefreiheit gemal Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG - ein Unterschied, ob ein Journalist tatbestandsmallig, aber ge-



rechtfertigt handelt oder ob sein Handeln schon tatbestandlich kein Un-
recht darstellt.

Abgesehen davon finden Rechtfertigungsgriinde ihren Grund vor allem im
Prinzip des Uberwiegenden Interesses (vgl. nur MK/Schlehofer, vor 88 32
ff Rn 53; Schonke/Schroéder/Lenckner/Sternberg-Lieben, vor 88 32 ff Rn 7;
Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S. 133 ff). Bei einer sys-
temgerechten Einordnung der Vorschrift des 8 353 b Abs. 3 a StGB-E als
Rechtfertigungsgrund misste folglich ein Interesse ersichtlich sein, das die
durch die Vorschrift des § 353 b geschutzten offentlichen Interessen we-
sentlich Uberwiegt. Ein solches Interesse mag zwar im Einzelfall vorliegen;
in der erforderlichen Allgemeinheit ist es jedoch nicht erkennbar. Insbe-
sondere taugt die Pressefreiheit nicht als tGberwiegendes Interesse, das
den Schutz der ,wichtigen 6ffentlichen Interessen” im Sinne des 8§ 353 b
StGB generell zurlcktreten lief3e. Das Bundesverfassungsgericht hat wie-
derholt hervorgehoben, dass der Pressefreiheit kein genereller Vorrang
vor sonstigen geschitzten Rechtsgutern zukomme; vielmehr sei eine Ab-
wagung vorzunehmen, die wegen ihres Fallbezugs ,nicht generell und
abstrakt® vorweggenommen werden konne (vgl. nur BVerfGE 20, 162,
176; 93, 266, 293).

3. Zu 897 Abs.5S. 2 StPO-E

a)

Geltende Rechtslage zum Schutz der Pressefreiheit ausreichend

In der StPO findet sich eine Vielzahl von Vorschriften, die dem Schutz von
Presse- und Medienangehdrigen in besonderer Weise Rechnung tragen.
Erst jungst hat der Gesetzgeber mit dem am 01.01.2008 in Kraft getrete-
nen Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationstuberwachung und
anderer verdeckter ErmittlungsmalRnahmen sowie zur Umsetzung der
Richtlinie 2006/24/EG vom 21.12.2007 (BGBI. | S. 3198) wichtige Geset-
zesanderungen zum Schutz der Pressefreiheit im Strafprozess eingefuhrt.

- So hat der Gesetzgeber in § 160 a Abs. 2 S. 1 StPO bei Ermitt-
lungsmal3inahmen gegen den in 8 53 Abs. 1 Ziff. 5 StPO beschriebe-
nen Personenkreis eine besonders strenge Prufung der Verhaltnis-
malfigkeit angeordnet.

- Nach § 160a Abs. 4 S. 2 StPO kénnen Ermittlungsmalinahmen ge-
gen tatbeteiligte Journalisten bei Antrags- oder Ermachtigungsdelik-
ten nur dann vorgenommen werden, wenn ein entsprechender Straf-
antrag gestellt wird oder eine Ermachtigung vorliegt.



b)

- In 8 97 Abs. 5 S. 2 Hs. 2 StPO sind bei Presseangehoérigen fur eine
Beschlagnahme hohe Voraussetzungen an die Verhaltnismafig-
keitsprifung statuiert worden: Die Beschlagnahme darf unter Be-
ricksichtigung des Grundrechts nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ,nicht
aulRer Verhdltnis zur Bedeutung der Sache® stehen und die Erfor-
schung des Sachverhalts muss ,auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert” werden.

- Schliefilich ist auf Ziff. 73 a RiStBV hinzuweisen, wonach im Rahmen
des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes bei Berufstragern ,ein strenger
Mafl3stab anzulegen* ist.

Der Gesetzgeber hat den Schutz der Pressefreiheit mit diesem Rege-
lungspaket in besonderer Weise zum Ausdruck gebracht. Die Vorschriften
sind zum Schutz von Presse- und Medienangehoérigen mehr als ausrei-
chend. Ein noch weitergehender Schutz ist vom Gesetzgeber im Rahmen
des Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunikationsiberwachung und
anderer verdeckter ErmittlungsmalRnahmen abgelehnt worden.

Verdachtsgrad des ,dringenden Verdachts der Beteiligung” system-
widrig

Nach der Systematik der StPO ist ein dringender Tatverdacht bei freiheits-
beschrankenden strafprozessualen Mal3Bhahmen erforderlich, insbesonde-
re fur den Erlass eines Haftbefehls (8 112 StPO) oder eines Unterbrin-
gungsbefehls (§ 81 StPO). Bei anderen Ermittlungsmal3nahmen geniigt in
der Regel ein einfacher Tatverdacht.

Die Erh6hung der Eingriffsschwelle auf die Ebene des dringenden Tatver-
dachts bei Beschlagnahmeanordnungen gegen Journalisten ist system-
widrig. Es fragt sich, warum nur Journalisten in den Genuss dieses Privi-
legs kommen sollen, nicht aber Rechtsanwaélte, Arzte und andere in § 53
Abs. 1 StPO genannte Personengruppen. Selbst wenn man den Rege-
lungsvorschlag befiirworten wirde, so ware nicht einzusehen, warum die
Regelung nur die Beschlagnahme, nicht aber auch andere Zwangsmal3-
nahmen umfasst.

Die Regelung verstol3t gegen den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1
GG.



Beschlagnahme von instrumenta et producta sceleris gemafl § 97
Abs. 2 S. 3 Hs. 2 StPO?

§ 97 Abs. 5 S. 2 StPO-E lasst unberticksichtigt, dass nach § 97 Abs. 2 S.
3 Hs. 2 StPO-E - ohne dringenden Tatverdacht - Gegenstande beschlag-
nahmt werden koénnen, ,die durch eine Straftat hervorgebracht oder zur
Begehung einer Straftat gebraucht oder bestimmt sind oder die aus einer
Straftat herriihren“. Ubersendet ein Amtstrager an einen Journalisten Un-
terlagen mit Dienstgeheimnissen, so handelt es sich um Gegenstande,
.die aus einer Straftat herrihren®. Eine Beschlagnahme dieser Unterlagen
ware auch nach der Neuregelung im Entwurf ohne erhéhten Verdachts-
grad zulassig (vgl. zur Beschlagnahme eines Bekennerschreibens in den
Redaktionsraumen: BGH NJW 1996, 532; Brining, NStZ 2006, 253, 256).

Vor diesem Hintergrund ist zu bezweifeln, dass die Entwurfsregelung den
intendierten Zweck tberhaupt erfullen kann.



