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1. Fragestellung

Der Fachbereich ist um Auskunft gebeten worden, ob auf Grundlage des Unionsrechts die Ver-
breitung von nationalsozialistischen bzw. faschistischen Symbolen europaweit verboten werden
kann. Nachfolgend werden die europarechtlichen Grundlagen fiir ein derartiges Verbot durch das
Strafrecht (3) und auBerhalb des Strafrechts (2) untersucht.

2. Zum Verbot der Verbreitung von nationalsozialistischen und faschistischen
Symbolen auBlerhalb des Strafrechts

Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1
Vertrag iiber die Europdische Union [EUV]) wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Kom-
petenzen tétig, die ihr die Mitgliedstaaten in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin nieder-
gelegten Ziele iibertragen haben.

Fiir ein generelles unionsrechtliches Verbot der Verbreitung von nationalsozialistischen und
faschistischen Symbolen diirfte der Europédischen Union (EU) keine Zustdndigkeit zustehen.

Die Zustandigkeit zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit liegt nach
Art. 72 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) bei den Mitgliedstaaten.
Der Vorbehalt fiir innere Sicherheit und 6ffentliche Ordnung gilt nach der Rechtsprechung des
EuGH auch im tbrigen Unionsrecht als ungeschriebene Regelung zur Kompetenzverteilung zwi-
schen Union und Mitgliedstaaten.!

Da die Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des Art. 72 AEUV nach Art. 53 Abs. 2 Charta der
Grundrechte der EU (GRCh) nicht an die GRCh gebunden sind,* lieBen sich aus den Unions-
grundrechten auch keine Schutzpflichten in diesem Bereich ableiten.

Ein unionsrechtliches Verbot der Verbreitung von nationalsozialistischen und faschistischen
Symbolen lieBe sich aber moglicherweise auf Unionskompetenzen fiir sektorale Bereiche stiitzen.
In Betracht kdme ein entsprechendes Verbot als Bestandteil des Rechtsrahmens audiovisueller
Mediendienste.

Nach Art. 6 der Richtlinie 2010/13/EU iiber audiovisuelle Mediendienste® (nachfolgend: RL
2010/13) sorgen ,(d)ie Mitgliedstaaten [...] mit angemessenen Mitteln dafiir, dass die audiovisu-
ellen Mediendienste, die von den ihrer Rechtshoheit unterworfenen Mediendiensteanbietern be-
reitgestellt werden, nicht zu Hass aufgrund von Rasse, Geschlecht, Religion oder Staatsangehd-
rigkeit aufstacheln.”

1 EuGH, 9.12.1997, Rs. 265/95 (Kommission/Frankreich), Rn. 33 {.
2 EuGH, 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Rn. 179.

Richtlinie 2010/13/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. Médrz 2010 zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Medi-
endienste (Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste), AB L 95/1, abrufbar unter: https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010L0013&from=DE.
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Art. 6 RL 2010/13 enthélt wie die ihr entsprechende Vorgédngerregelung — Art. 22a RL
89/552/EWG (Fernseh-RL) — keine Definition der verwendeten Begriffe.*

Die RL 2010/13 erfiillt nach Ansicht des EuGH mit der Verwendung des Begriffs der Aufstache-
lung zu Hass den Zweck, jegliche menschenverachtende Ideologie, insbesondere Bestrebungen,
Gewalt durch Terroranschlédge gegen eine bestimmte Personengruppe zu verherrlichen, zu ver-
hindern. Fiir dieses Verbot sind die potenziellen Auswirkungen des inkriminierten Inhalts in den
Ursprungsmitgliedstaaten oder in einem bestimmten Mitgliedstaat nicht maBgebend.

Zu der zu der vergleichbaren Vorgédnger-RL 89/552/EWG® traf der EuGH folgende Feststellungen:

»41 Zu den Wortern ,aufstacheln” und ,Hass" ist festzustellen, dass sie zum einen eine
Handlung bezeichnen, die dazu dient, ein bestimmtes Verhalten zu steuern, und zum
anderen ein feindliches oder ablehnendes Gefiihl gegeniiber einer Gesamtheit von
Personen.

42 Somit verfolgt die Richtlinie mit der Verwendung des Begriffs der Aufstachelung zu
Hass den Zweck, jegliche menschenverachtende Ideologie, insbesondere Bestrebungen,
Gewalt durch Terroranschliige gegen eine bestimmte Personengruppe zu verherrli-
chen, zu verhindern.....

45 Dabher ist [...] die Beachtung der die 6ffentliche Ordnung betreffenden Vorschrift in
Art. 22a der Richtlinie von den Behorden des Mitgliedstaats zu priifen, dessen Rechtsho-
heit der betreffende Fernsehveranstalter unterliegt; dies gilt unabhdngig davon, ob es die
betreffenden ethnischen oder kulturellen Gemeinschaften im Hoheitsgebiet dieses Staates
gibt. Denn die Anwendung des in dieser Vorschrift verankerten Verbots hdngt nicht
von den potenziellen Auswirkungen der fraglichen Sendung im Ursprungsmitglied-
staat oder in einem bestimmten Mitgliedstaat ab, sondern lediglich vom Zusammen-
treffen der beiden in dieser Vorschrift enthaltenen Voraussetzungen, ndmlich einer
Aufstachelung zu Hass und Griinden der Rasse, des Geschlechts, der Religion oder der
Nationalitiit.

46 Nach alledem ist Art. 22a der Richtlinie dahin auszulegen, dass Umstdnde wie die in
den Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die unter eine Vorschrift des nationalen
Rechts fallen, nach der Verstifse gegen den Gedanken der Viélkerverstindigung verboten
sind, als von dem in Art. 22a enthaltenen Begriff der Aufstachelung zu Hass aufgrund von
Rasse, Geschlecht, Religion oder Nationalitdt umfasst anzusehen sind.“®

Soweit ersichtlich, hat die europdische Rechtsprechung zur Verbreitung von nationalsozialisti-
schen und faschistischen Symbolen noch nicht entschieden. Soweit man den Anwendungsbe-
reich des Art. 6 RL 2010/13 auch mit Blick auf die weite Auslegung dieser Vorschrift durch den
EuGH hierfiir als nicht erfiillt ansihe, lieBe sich diese Vorschrift im Rahmen einer Gesetzesnovel-
le entsprechend anpassen.

4 Vgl. auch Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 167 AEUV, Rn. 219.
5 EuGH, 22.09.2011, verb. Rs. C-244/10 u. G-245/10.

6 Hervorhebungen durch Verf.
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3.  Unionsrechtliches Verbot der Verbreitung von nationalsozialistischen und faschistischen
Symbolen im Rahmen der unionsrechtlichen Kompetenz zur Harmonisierung des nationa-
len Strafrechts

Durch Richtlinien konnen Mindestvorschriften fiir das nationale Strafrecht der Mitgliedstaaten
zur Festlegung von Straftaten und Strafen unter den Voraussetzungen des Art. 83 Abs. 1 AEUV
(3.1.) und des Art. 83 Abs. 2 AEUV (3.2.), erlassen werden.

3.1. Unionsweite Strafnormen auf Grundlage des Art. 83 Abs. 1 AEUV

Auf Grundlage Art. 83 Abs. 1 S. 1 AEUV kénnen Richtlinien mit Mindestvorschriften zur Festle-
gung von Straftaten und Strafen im nationalen Strafrecht der Mitgliedstaaten in Bereichen be-
sonders schwerer Kriminalitét erlassen werden, die aufgrund der Art oder Auswirkungen der
Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage
zu bekdmpfen, eine grenziiberschreitende Dimension haben.

3.1.1. Der Straftatkatalog in Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV

In Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV werden die Kriminalitdtsbereiche genannt, fiir die der Unionsge-
setzgeber diese Voraussetzungen als erfiillt ansah, insh. Terrorismus, Menschenhandel und sexu-
elle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel, illegaler Waffenhandel, Geld-
wische, Korruption, Félschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitdt und organisierte
Kriminalitat.

Die Verbreitung von nationalsozialistischen und faschistischen Symbolen diirfte davon nicht
erfasst sein.

Auf der Ebene des Sekundarrechts fordert der Rahmenbeschluss 2008/913/J1 zur strafrechtlichen
Bekdmpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit” in Art. 1 Abs. 1 unter a), c) und d), dass ,,die 6ffentliche Aufstachelung zu Gewalt oder Hass
gegen eine nach den Kriterien der Rasse, Hautfarbe, Religion, Abstammung oder nationale oder
ethnische Herkunft definierte Gruppe von Personen oder gegen ein Mitglied einer solchen Grup-
pe“, ,,das 6ffentliche Billigen, Leugnen oder grobliche Verharmlosen von Vélkermord, Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen...“ und ,,das 6ffentliche Billigen, Leugnen
oder grobliche Verharmlosen von Verbrechen nach Artikel 6 der Charta des Internationalen Mili-
targerichtshofs im Anhang zum Londoner Abkommen vom 8. August 1945...“ unter Strafe ge-
stellt werden.

Auch davon diirfte nicht zweifelsfrei die Verbreitung von nationalsozialistischen und faschisti-
schen Symbolen erfasst sein, obgleich die damit verbundenen Ideologien fiir derartige inkrimi-
nierten Inhalte stehen diirften. Die an die Kommission, die Mitgliedstaaten und den Unterneh-
men der sozialen Medien gerichtete Forderung des Europédischen Parlaments in seiner Entschlie-

7 Rahmenbeschluss 2008/913/]1 des Rates vom 28. November 2008 zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter
Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, ABl L 328/55.
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Bung ,,Zunahme neofaschistischer Gewalttaten in Europa“ vom 25. Oktober 2018?, ,,der Verbrei-
tung von Rassismus, Faschismus und Fremdenfeindlichkeit im Internet [...] entgegenzuwirken®,’
diirfte auch die Kriminalisierung der Verbreitung von nationalsozialistischen und faschistischen
Symbolen umfassen.

3.1.2. Erweiterung des Straftatenkatalogs auf Grundlage des Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV

Auf Grundlage der sog. Erweiterungsklausel des Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV kann der Rat nach
Zustimmung des Europdischen Parlaments einstimmig einen Beschluss erlassen, in dem andere
Kriminalitdtsbereiche bestimmt werden, die die in Art. 83 Abs. 1 S. 1 AEUV genannten Kriterien
erfiillen. Diese Norm erméchtigt den Unionsgesetzgeber zur Erweiterung des Straftatenkatalogs in
Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV." Diese Erméchtigung verleiht auch die Kompetenz zur Einfiihrung
neuer Straftatbestdnde.™

Wiéhrend in den in Art. 83 Abs. 1 UA 2 AEUV genannten Kriminalitdtsbereichen das Vorliegen
der Kriterien des Art. 83 Abs. 1 S. 1 AEUV - Straftaten und Strafen in Bereichen besonders
schwerer Kriminalitdt [...] , die aufgrund der Art oder der Auswirkungen der Straftaten oder auf-
grund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen,
eine grenziiberschreitende Dimension haben - vermutet werden, sind diese Voraussetzungen bei
einer Erweiterung der bereits kodifizierten Kriminalitidtsfeldern eingehend zu priifen.**

Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV erméchtigt den Unionsgesetzgeber — je nach Entwicklung der Krimina-
litdt (3) — zum Erlass von Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen (4) in
Bereichen besonders schwerer Kriminalitét (1) mit grenziiberschreitender Dimension (2).

(1) Bereiche besonders schwerer Kriminalitat

Fiir den Begriff der besonders schweren Kriminalitit findet sich in den Vertrdgen keine Legalde-
finition. Im systematischen Vergleich zu dem in Art. 86 Abs. 4 AEUV verwandten Begriff der
schweren Kriminalitdt muss die besonders schwere Kriminalitét eine gesteigerte Schwere auf-
weisen.' Dariiber hinausgehend ist kein unionsrechtlicher Malstab hierfiir auszumachen.™

8 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 25. Oktober 2018 zur Zunahme neofaschistischer Gewalttaten
in Europa (2018/2869(RSP)), abrufbar unter:

http://eudoxap01.bundestag.btg:8080/eudox/dokumentInhalt?id=203171.
o EntschlieBung des Européischen Parlaments (Fn. 8) Ziff. 11.

10 Dorra, Strafrechtliche Legislativkompetenzen der Europdischen Union, 2013, S. 214.

1 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 11, Rn. 7.
12 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 11, Rn. 6.

13 Hochmayr, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 63 AEUV, Rn. 10.

1 Hochmayr, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 63 AEUV, Rn. 10.
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Die Qualifizierung eines Bereiches als besonders schwere Kriminalitét erschliefit sich in typisie-
render Betrachtung auf der Basis kriminalistischer Erfahrung und kriminologischer Erkenntnis,"
wofiir dem Unionsgesetzgeber ein Einschédtzungsspielraum zusteht.'® Im Schrifttum werden vor
diesem Hintergrund Zweifel angemeldet, ob dieses Merkmal im Rahmen eines Gesetzgebungs-
vorhabens zu einer effektiven Beschrankung fiihrt.'” Aus unionsrechtlicher Perspektive muss sich
aus der Art und den Auswirkungen der zu kriminalisierenden Bereiche die Notwendigkeit erge-
ben, diese unionsweit gemeinsam zu bekdmpfen.*®

(2) Grenziiberschreitende Dimension

Aufgrund der Art oder der Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Not-
wendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen, miissen die unionsweit gelten-
den Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen eine grenziiberschreitende
Dimension aufweisen. Hierfiir muss ein tibergreifendes Unionsinteresse bestehen.’

(3) Kriminalitdtsentwicklung

Von der Erweiterungsklausel nach Art. 83 Abs. 1 UA 3 macht der Rat je nach Entwicklung der
Kriminalitdt Gebrauch. Eine Erweiterung des Straftatenkatalogs in Art. 83 AEUV setzt voraus,
dass sich der unionsweit zu erfassende Kriminalitdtsbereich nach Inkrafttreten des Lissabonner
Vertrages weiterentwickelt und verdndert hat.?

Dafiir steht dem Rat und dem Européischen Parlament ein Einschiatzungsspielraum zu, dessen
Ausilibung sich allerdings auf einen empirischen Nachweis?! fiir die Kriminalitdtsentwicklung
stiitzen muss.?* Vor diesem Hintergrund erforderte eine europaweite Kriminalisierung der Ver-
breitung von nationalsozialistischen und faschistischen Symbolen auf Grundlage des Art. 83 Abs.
1 UA 3 AEUV eine eingehende empirische Untersuchung ihrer Erscheinungsformen insb. in
quantitativer und geografischer Hinsicht. Es miisste auch der Nachweis erbracht werden, dass

15 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union (Stand: August 2015), Art. 83
AEUV Ra. 41; Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art 83
AEUV Rn. 8.

16 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 83 AEUV, Rn. 66.

17 Weigend, ZStW 116 (2004), 275 (283).

18 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 83 AEUV, Rn. 41;
Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art 83 AEUV, Rn. 14.

19 Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art 83 AEUV, Rn 14.
20 Walter, ZStW 117 (2005), 912 (926 f.).
A Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 83, AEUV Rn. 65.

22 Suhr, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art 83 AEUV, Rn 15.
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sich dieses unionsweit strafrechtlich zu erfassende Verhalten nach Inkrafttreten des Lissabonner
Vertrages weiterentwickelt und verdndert hat.?®

(4) Mindestvorschriften zu Straftaten und Strafen

Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV berechtigt den Unionsgesetzgeber in Gestalt von Richtlinien zum Er-
lass von Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Strafen. Diese Kompetenz um-
fasst nicht die Befugnis, abschlieBende, bereits in Detail vorgegebene Strafvorschriften zu erlas-
sen.?* Vielmehr miissen den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der auf Grundlage des Art. 83
Abs. I AEUYV erlassenen Richtlinien substanzielle Ausgestaltungsspielrdume verbleiben.*

3.1.3. Verfahren

Die Austlibung der Erweiterungsklausel in Art. 83 Abs. 1 UA 3 AEUV erfordert einen einstimmi-
ger Beschluss des Rates nach Zustimmung des Europédischen Parlaments. Nach deutschem Ver-
fassungsrecht setzt der Parlamentsvorbehalt des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG eine Zustimmung des
Deutschen Bundestages zu der Erweiterung des Straftatenkatalogs nach Art. 83 Abs. 1 UA 3
AEUYV voraus.*

3.1.4. Das Notbremsenverfahren nach Art. 83 Abs. 3 AEUV

Das sog. Notbremsenverfahren (Art. 83 Abs. 3 AEUV) berechtigt ein Mitglied des Rates, wenn ein
Richtlinienentwurf nach Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV grundlegende Aspekte seiner Strafrechts-
ordnung beriihren wiirde, die Befassung des Europdischen Rates zu beantragen, was zur Ausset-
zung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens fiihrte. Kommt es dazu im Européischen Rat zu
keinem Einvernehmen, eréffnet Art. 83 Abs. 3 UA 2 AEUV einer Gruppe von mindestens neun
Mitgliedstaaten die Option, dieses Gesetzgebungsvorhaben unter erleichterten Bedingungen im
Wege der Verstarkten Zusammenarbeit weiter zu verfolgen.?”

23 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 83 AEUV Rn. 65.
x Suhr, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art 83 AEUV, Rn. 7.

25 Vgl. dazu BVerfGE 123, 267 (Lissabon) Rn. 363: ,,Entsprechend begrenzend ist die allgemeine Ermdchtigung zur
Festlegung von Straftaten und Strafen nach Art. 83 Abs. 1 AEUV auszulegen. Dafiir steht bereits der Katalog be-
sonders schwerer Straftaten des Art. 83 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV und die Voraussetzung, dass es sich um beson-
ders schwere Kriminalitdt handeln muss, die aufgrund der Art oder der Auswirkung der Straftaten oder auf-
grund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen, eine grenziiber-
schreitende Dimension haben. Der Katalog macht deutlich, dass es sich um typischerweise grenziiberschreiten-
de schwere Kriminalititsbereiche handelt, fiir die Mindestvorschriften, die den Mitgliedstaaten substantielle
Ausgestaltungsspielrdume belassen miissen, festgelegt werden diirfen.“ Dazu auch Sieber, ZStW 121 (2009), 1
(57) und Dorra (Fn. 10), 220 f.

26 BVerfGE 123, 267 (419).

2 Zu Einzelheiten hierzu vgl. Dorra (Fn. 10), 251 ff.
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3.2. Einfiihrung unionsweiter Strafnormen auf Grundlage des Art. 83 Abs. 1 AEUV

Die Einfiihrung eines strafbewehrten, EU-weit geltenden Verbots von nationalsozialistischen und
faschistischen Symbolen auf Grundlage des Art. 83 Abs. 2 AEUV setzte voraus, dass hiermit eine
Angleichung der strafrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten erfolgte und diese sich fiir die
wirksame Durchfiihrung der Politik der Union, auf dem Harmonisierungsmalnahmen erfolgt
sind, als unerlédsslich erweist. Nicht erforderlich ist, dass in einem Mitgliedstaat oder mehreren
bereits Strafnormen existieren, die anzugleichen angestrebt wird.?® Diese Kompetenz besteht nur
fiir Politikgebiete, auf denen bereits Harmonisierungmafnahmen erfolgt sind, zu deren Durchset-
zung das Strafrecht der Mitgliedstaaten angeglichen werden soll.?

Politikgebiete, in denen unionsrechtlich Recht harmonisiert ist, sind insb. Einwanderung (Art. 79
AEUYV), Verkehr (Art. 90 ff. AEUV), Wettbewerb (Art. 101 ff. AEUV), Indirekte Steuern (Art. 113
AEUV), die Errichtung und Funktionieren des Binnenmarkts (Art. 114 AEUV), der Schutz des
geistigen Eigentums (Art. 118 AEUV), der Gesundheitsschutz der Bevilkerung im Zusammen-
hang mit Arzneimitteln und Medizinprodukten (Art. 168 Abs. 4 AEUV), der Verbraucherschutz
(Art. 169 AEUV), die Umwelt (Art. 191 ff. AEUV) oder der Schutz der finanziellen Interessen der
Union. Derzeit diirfte kein durch Unionsrecht harmonisiertes Politikgebiet auszumachen sein, fiir
deren wirksame Durchfiihrung sich die Einfiihrung strafrechtlicher Verbote der Verbreitung von
nationalsozialistischen und faschistischen Symbolen als unerlésslich erweisen lieBe.

- Fachbereich Europa -

28 Dorra (Fn. 10), 247.

2 Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 83 AEUV, Rn. 77.



