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Offentliche Anhérung des Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz
am 12. Februar 2020 zu dem Gesetzentwurf des Bundesrates zur Anderung
des Strafgesetzbuches - Strafrechtlicher Schutz bei Verunglimpfung der Eu-
ropaischen Union und ihrer Symbole

Hier: Sachverstandigengutachten Oberstaatsanwalt Franck

Gesetzentwurf des Bundesrates (Drucksache 19/14378) zur Anderung des
Strafgesetzbuches - 8§ 90 ¢ StGB-E

a) Allgemeines

Die geplante Gesetzesanderung ist zu begrii3en. Die gegenwartige Gesetzeslage
weist einen Wertungswiderspruch auf. Wahrend die Symbole der Bundesrepublik
Deutschland und ausléndischer Staaten strafrechtlich geschiitzt sind (88 90 a sowie
104 StGB), gilt dies nicht fir Symbole der Europaischen Union. Und dies trotz der
Integrationsentscheidung des Artikels 23 Absatz 1 GG und der Tatsache, dass die
Europdische Union — wie die Bundesrepublik Deutschland — auf deutschem Boden

unmittelbare Herrschaftsgewalt ausiibt und daher deren Autoritat im Sinne einer
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funktionierenden staatlichen Ordnung strafrechtlichen Schutz verdient bzw. bean-

spruchen darf.

Es ist fraglich, ob die vorgenannte Argumentation, die einen Wertungswiderspruch-
begrindet, auch dazu fuhrt, der Européischen Union den identischen strafrechtli-
chen Schutz zu gewdhrleisten wie der Bundesrepublik Deutschland. Es erscheint
jedenfalls nicht zwingend, aus der Ermachtigungsgrundlage des Artikels 23 Absatz
1 GG fir die aktive Teilnahme des Bundes an der Schaffung und Fortentwicklung
der Europaischen Union sowie aus dem Staatsziel des Artikels 23 Absatz 1 Satz 1
(in Verbindung mit der Prdambel) zur Einigung Europas eine Verpflichtung der Bun-
desrepublik Deutschland zu folgern, der Européaischen Union den gleichen straf-
rechtlichen Schutz zu bieten. Diese Frage kann hier dahinstehen, da die geplante
Gesetzesanderung ohnehin nicht den exakt gleichen strafrechtlichen Schutz der
Symbole der Europaischen Union wie bei der Bundesrepublik Deutschland postu-
liert. 8 90 a Absatz 1 Nr. 1 StGB sieht anders als 8 90 ¢ StGB-E die Strafbarkeit
besonders schimpflicher AuRerungen in Bezug auf die Bundesrepublik selbst vor
(z. B. bei Vergleich der Bundesrepublik Deutschland mit dem NS-Staat).

b) Reichweite des strafrechtlichen Schutzes

Aus dem Postulat einer weitgehenden strafrechtlichen Gleichbehandlung der Eu-
ropaischen Union und der Bundesrepublik Deutschland ergibt sich folgerichtig, dass
8§ 90 c Absatz 2 Satz 1 StGB-E pauschal die ¢ffentlich gezeigte Flagge schitzt,
unabhangig davon, ob die Flagge — wie von § 104 Absatz 1 StGB vorausgesetzt —
einen hoheitlichen Bezug aufweist — etwa das Zeigen der Flagge eines auslandi-
schen Staates bei einem Staatsbesuch. Voraussetzung der Strafbarkeit ist lediglich
dass die Flagge fur jedermann sichtbar ist.

Erfasst ist daher etwa das medienwirksame Verbrennen von Flaggen der Européi-

schen Union bei Demonstrationen.

c) Grenzen des strafrechtlichen Schutzes

Werden im Rahmen des Verunglimpfens (8 90 ¢ Absatz 1 StGB-E) oder des be-

schimpfenden Unfugs (§ 90 ¢ Absatz 2 Satz 1 StGB-E) AuRerungen getatigt, die

neben Tatsachenbehauptungen auch Meinungen enthalten, unterfallen diese dem
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Schutzbereich des Artikels 5 Absatz 1 GG. Daraus folgt, dass insoweit die Tatbe-
standsmerkmale des 8§ 90 ¢ StGB-E restriktiv auszulegen sind, was zumal im politi-
schen Meinungskampf gilt (Fischer Kommentar zum StGB, 67. Auflage; § 90 a, Rz
14). Sollte daher eine inkriminierte AuRerung mehrdeutig auslegbar sein, ist nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Deutung zu Grunde zu le-

gen, die zur Straflosigkeit fhrt.

Fur den Bereich der Staatsanwaltschaft Miinchen | Iasst sich festhalten, dass es im
Zeitraum zwischen dem 1.01.2016 und dem 30.01.2020 zur Einleitung von insge-
samt 17 Ermittlungsverfahren wegen Verstol3es gegen § 90 a StGB kam — samtli-
che Verfahren wurden eingestellt, weil der festgestellte Sachverhalt nicht zur Be-
grindung des Tatbestandes ausreichte. Auch ohne néhere inhaltliche Auseinander-
setzung mit den jeweiligen Einstellungsgriinden kommt in diesem Befund eine auf
dem Boden der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgerichtige zu-
riickhaltende Tendenz im Umgang mit den AuRerungstatbestanden des § 90 a
StGB zum Ausdruck.

Anderungsantrag (Ausschussdrucksache 19(6)109)

a) 8104 Absatz 1 Satz 2 —neu -

Die empfohlene Gesetzesanderung wird begrifit. Gemessen am Schutzzweck des
8§ 104 StGB, namentlich das Ansehen auslandischer Staaten sowie das Interesse
der Bundesrepublik Deutschland an guten Beziehungen zu auslandischen Staaten,
besteht nach geltender Gesetzeslage eine Strafbarkeitslicke. Nach § 104 StGB in
der aktuellen Fassung macht sich nur strafbar, wer eine auslandische Flagge zer-
stort u. a., bei der ein hoheitlicher Bezug besteht (z. B. die Flagge an einer auslan-
dischen Botschaft auf deutschem Hoheitsgebiet). Das o¢ffentliche, gegebenenfalls
unter medialer Aufmerksamkeit stattfindende Zerstoren ausléndischer Flaggen
etwa bei Demonstrationen ist hingegen straflos, obwohl auch dies die Beziehungen
der Bundesrepublik Deutschland zu auslé&ndischen Staaten zu beeintrachtigen ver-

mag.
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In seiner gegenwartigen Fassung hat der Straftatbestand fur den Bereich der
Staatsanwaltschaft MUnchen | eine geringe praktische Bedeutung. Im Zeitraum zwi-
schen dem 1.01.2016 und dem 30.01.2020 wurde kein Ermittlungsverfahren wegen
VerstoRes gegen 8 104 StGB eingeleitet. Das ist nicht zuletzt dem sehr beschrank-

ten Anwendungsbereich der Norm geschuldet.

Die praktische Konsequenz ist, dass mangels faktisch kaum anwendbarer Straf-
norm etwa bei Demonstrationen gegen Israel die Sicherheitsbehdrden mittels des
Versammlungsrechts versuchen, das medial besonders wirksame Verbrennen isra-
elischer Flaggen zu verhindern. Dieser Weg ist keineswegs sicher, sondern steht
unter dem Vorbehalt verwaltungsgerichtlicher Nachprufung. Kann die Verwaltungs-
behdrde nicht ausreichend dartun, dass durch das angenommene Verbrennen aus-
landischer Flaggen eine konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
besteht, wird eine Auflage, die das Verbrennen von Fahnen verbietet keinen Be-
stand haben. Sehenden Auges miusste das Verbrennen etwa der israelischen
Fahne hingenommen werden; gemessen am Schutzzweck des § 104 StGB — u. a.
das Interesse der Bundesrepublik Deutschland an guten Beziehungen zu anderen
Staaten — ein widerspriichliches Ergebnis. Diese Strafbarkeitsliicke wird durch die
empfohlene Erganzung des 8§ 104 StGB gefillt. Die Strafbarkeit der Zerstérung aus-
landischer Flaggen auch ohne Hoheitsbezug hatte zum einen abschreckende Wir-
kung. Zum anderen ware eine entsprechende Strafbewehrtheit eine robuste Grund-
lage fiir Auflagenbescheide der Sicherheitsbehdrden, die das Verbrennen auslan-

discher Fahnen verbieten.

b) 8104 a-neu

Der empfohlene Verzicht auf das Erfordernis der Gegenseitigkeit wird begrift.
Auch wenn ein ausléndischer Staat keine den 8§ 102 ff StGB entsprechenden Straf-
vorschriften vorhalt, kann der Schutzzweck des § 104 StGB — die guten Beziehun-
gen der Bundesrepublik Deutschland zu auslandischen Staaten — tangiert sein.

Das empfohlene Entfallen des Erfordernisses einer Ermachtigung der Bundesregie-
rung zur Strafverfolgung wird ebenfalls begrufit. Die Verschlankung der Anwend-
barkeitsvoraussetzungen dient der praktischen Handhabbarkeit der Strafnorm des
§ 104 StGB und fordert damit im Ergebnis die Rechtsdurchsetzung.



Franck

Oberstaatsanwalt



