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Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhorung im Ausschuss fur
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Strafgesetzbuches
— Strafrechtlicher Schutz bei Verunglimpfung der Europaischen Union und ihrer
Symbole (BT-Drs. 19/14378)

Die folgende Stellungnahme bezieht sowohl den Gesetzentwurf des Bundesrates
(BT-Drs. 19/14378) als auch als auch die Formulierungshilfe der Bundesregierung
fur einen Anderungsantrag der Fraktionen des CDU/CSU und SPD mit ein.

I. Anderung des § 90c StGB-E
1. Gesetzgeberische Legitimation

Hinsichtlich der Verunglimpfung der Flagge und der Hymne der Europaischen Union
besteht eine Schutzliicke, da § 104 StGB nur Flaggen und Hoheitszeichen
auslandischer Staaten, nicht aber der Europaischen Union schutzt. Sie wird auch
nicht Uber die Vorschrift des § 90a StGB erfasst, der nur die Bundesrepublik
Deutschland und seine Symbole schitzt." Auch wenn man von keiner aus der
Integrationsentscheidung des Art. 23 Abs. 1 GG abgeleiteten Schutzpflicht
dahingehend ausgehen kann,? dass die Symbole der Europaischen Union zwingend
in gleicher Weise wie diejenigen der Bundesrepublik Deutschland zu schitzen sind,
so liegt die EinfUhrung einer Strafbarkeit doch im Einschatzungsspielraum des
Gesetzgebers.? Dies folgt auch daraus, dass die Bundesrepublik Deutschland damit
ihrer in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Pflicht zur Unionstreue nachkommt,
wenngleich sich daraus nicht unmittelbar das Gebot eines strafrechtlichen Schutzes
der Flagge und der Hymne der Europaischen Union ableiten Iasst. Bereits im Urtell
des Europaischen Gerichtshofes vom 21. September 1989 — dort ging es um den
Schutz von Rechtsvorschriften — hat dieser ausgefiihrt:* ,Dabei miissen die
Mitgliedstaaten, denen allerdings die Wahl der Sanktionen verbleibt, namentlich
darauf achten, dass VerstoRe gegen das Gemeinschaftsrecht nach ahnlichen
sachlichen und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und
Schwere gleichartige VerstoRe gegen nationales Recht, wobei die Sanktion
jedenfalls wirksam, verhaltnismalig und abschreckend sein muss.“ Die
Schutzverpflichtung erstreckt sich dabei ,auf alle Rechtsglter und rechtlich
geschutzten Interessen der Union, die fur ihre Existenz und Funktionsfahigkeit sowie
fir die Durchsetzung ihrer Politiken von Bedeutung sind“.> Wie die Begriindung
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zutreffend ausfuhrt, lage kein Verstol? gegen Art. 5 GG vor. Denn bei der
Neuregelung wurde es sich um eine nach Art. 5 Abs. 2 GG zulassige Schranke in
Form eines allgemeinen Gesetzes handeln.®

2. Tatbestandsfassung

FiUr die Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 90c Abs. 1 StGB-E
kann rechtssicher auf § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB zuruckgegriffen werden. Der
Tatbestand ist parallel gefasst, lediglich bei den Tatobjekten sind nur Flaggen und
Hymne (nicht aber Farben und Wappen) geschiutzt. Das Merkmal des
Verunglimpfens ist dabei im Lichte des Grundrechts auf Meinungsfreiheit nach Art.
5 GG auszulegen und belasst hierfiir auch einen hinreichenden Spielraum.” Das
Rechtsgut ist ebenso parallel zu bestimmen. Es geht bei § 90a StGB um den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland, die Funktionsfahigkeit seiner staatlichen
Einrichtungen und die Friedlichkeit in der Bundesrepublik Deutschland.? § 90c StGB
Ubertragt diesen Schutz auf die EU.° § 90 ¢ Abs. 2 StGB-E ist sodann samt
Versuchsstrafbarkeit konsequenterweise parallel zu § 90a Abs. 2 StGB ausgestaltet.
Fur offentlich gezeigte Flaggen werden die Tathandlungen auf das Zerstoren,
Beschadigen, Unbrauchbarmachen, Unkenntlichmachen und des Verubens von
beschimpfendem Unfug erweitert.

Il. Anderungen der §§ 104, 104a StGB

Vorab ist zu bemerken, dass einer Erweiterung der Strafbarkeit nach dem Fall
Bohmermann Tendenzen entgegenstehen, die die Beseitigung der Vorschriften der
§§ 102 bis 104a StGB insgesamt fordern.'®

1. Ergéanzung des § 104 StGB

Schon bislang ist die Verletzung von Flaggen und Hoheitszeichen auslandischer
Staaten nach § 104 StGB strafbar. Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer eine auf Grund von Rechtsvorschriften oder nach
anerkanntem Brauch 6ffentlich gezeigte Flagge eines auslandischen Staates oder
wer ein Hoheitszeichen eines solchen Staates, das von einer anerkannten
Vertretung dieses Staates oOffentlich angebracht worden ist, entfernt, zerstort,
beschadigt oder unkenntlich macht oder wer beschimpfenden Unfug daran verubt,
wird. Das Verbrennen einer Flagge eines auslkandischen Staates im Rahmen von
Kundgebungen wird nicht erfasst, weil diese auf Grund von Rechtsvorschriften oder
nach anerkanntem Brauch 6ffentlich gezeigt werden muss."!

§ 104 StGB verfolgt nach h.M. bislang einen doppelten Schutzzweck. Es soll zum
einen der auslandische Staat mit seinen Organen und Einrichtungen, zum anderen
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das Interesse der Bundesrepublik Deutschland an ungestorten Beziehungen zu
anderen Staaten geschiitzt werden.'? In einer multikulturellen Gesellschaft, in der
ganz unterschiedliche auslandische Bevolkerungsgruppen leben, kann freilich das
offentlich-wirksame Zerstéren, insbesondere Verbrennen einer auslandischen
Flagge zugleich den inlandischen Rechtsfrieden zumindest mittelbar tangieren. Das
Verbrennen symbolisiert die Vernichtung der Existenz des Staates'3 und assoziiert
speziell hinsichtlich der Flagge des Staates Israel zudem einen Bezug zum
Holocaust (griechisch: 0A6kauaTog — ,vollstandig verbrannt®).

a) Flaggenbegriff

Zunachst ist zu klaren, welche Flaggen erfasst werden. In § 104 Abs. 1 S. 1 StGB
war dies bislang kein groferes Problem, weil es im Wesentlichen um o6ffentlich
gehisste Flaggen ging. Fur § 90a StGB wird fur den Flaggenbegriff haufig auf Art.
22 GG verwiesen.'* Hier wird wiederum zwischen Flaggen und Fahnen (vgl. auch §
86a Abs. 2 StGB) unterschieden’ und zudem verlangt, dass es sich um ein Tuch
handeln misse.'® Das ist jedoch zu eng und dirfte auch nicht der Ansicht der
Rechtsprechung entsprechen, die m.E. einen weiten Flaggenbegriff zugrunde legt.
So hat das BVerfG etwa auch § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB in einem Fall fur anwendbar
gehalten, in dem auf einer Foto-Collage ein mannlicher Torso zu sehen war, der auf
eine ausgebreitete Fahne uriniert hat.'” Und ebenso wurde ein Foto als erfasst
angesehen, das eine in eine Toilette geworfene Fahne zeigte.'® Daher werden
richtigerweise auch von § 104 Abs. 1 S. 2 StGB-E Fahnen jedweder Art erfasst. Ob
diese an einer Stange oder an einem Stock befestigt sind oder es sich um ein Tuch
handelt, ist unerheblich. So wird auch fur § 104 Abs. 1 S. 1 StGB vertreten, dass
,vielmehr jede Flagge in Betracht [kommt], auch eine kauflich erworbene oder selbst
gemalte Flagge — solange sie nur gut genug gemalt ist, dass sie auch als
Staatsflagge erkennbar ist*."

b) Ahnliche Flaggen

Zweifelhaft erscheint allerdings die Aussage in der Begrindung, dass auch
.Flaggen, die offenkundig in Anlehnung an die offizielle Staatsflagge hergestellt
worden und diesen ahnlich sind®, erfasst werden.?° Bei systematischer Betrachtung
spricht im Umkehrschluss mehr dafir, dass zum Verwechseln ahnliche Flaggen
gerade nicht geschutzt sind. Denn andere Sanktionsvorschriften sehen fur solche
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Falle eine ausdrickliche Regelung vor. So handelt nach § 124 Abs. 1 OWIiG
ordnungswidrig handelt, wer unbefugt (...) 2. eine Dienstflagge des Bundes oder
eines Landes benutzt. Abs. 2 dieser Vorschrift lautet: ,Den in Absatz 1 genannten
Wappen, Wappenteilen und Flaggen stehen solche gleich, die ihnen zum
Verwechseln ahnlich sind.“ Eine entsprechende Regelung sieht auch § 86a Abs.
2StGB fur Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen vor: ,,Kennzeichen im
Sinne des Absatzes 1 sind namentlich Fahnen, Abzeichen, Uniformstlcke, Parolen
und Grul3formen. Den in Satz 1 genannten Kennzeichen stehen solche gleich, die
ihnen zum Verwechseln ahnlich sind.“ Es ware zu Uberlegen, ob nicht eine
entsprechende Regelung aufgenommen wird, um etwa Falle sicher zu erfassen, in
denen die Anzahl der Sterne auf der Flagge der USA oder der Davidstern auf der
Flagge des Staates Israel verandert wird.

c) Tathandlungen des Zerstorens und Beschadigens

Die Tathandlungen sind zunachst unproblematisch, da sich deren Auslegung an §
303 StGB orientieren kann. Die Flaggen mussen hier jedoch nicht im fremden
Eigentum stehen, vielmehr werden — wie bei § 104 Abs. 1 S. 1 StGB — auch eigene
Flaggen erfasst.?! Aus meiner Sicht liegt das Problem auf anderer Ebene. Es ist
namlich fraglich, ob die postulierte Unterscheidung zwischen ,zulassiger Polemik
und strafbaren Beschimpfung und Verachtlichmachung® — wie in der Begrundung
erwadhnt??> — tatsachlich gewahrleistet werden kann. Denn die Merkmale der
Beschimpfung bzw. Verachtlichmachung werden von § 104 Abs. 1 S. 2 StGB ja
gerade nicht verwendet. Die Merkmale des Zerstérens und Beschadigens lassen
hingegen fur eine Berlcksichtigung der Meinungsfreiheit wenig Spielraum. Denn
eine Flagge ist eben zerstort bzw. beschadigt oder nicht — und zwar unabhangig von
dem jeweiligen Kontext.

Hinsichtlich des Schutzes der deutschen Flagge ist die Ausgestaltung in § 90a StGB
etwas anders. Nach § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB ist das o6ffentliche Verunglimpfen der
deutschen Flagge strafbar, das Zerstéren und Beschadigen nur bei o6ffentlich
gezeigten Flaggen — etwa an einem Gebaude — nach § 90a Abs. 2 StGB. Bei einer
vom Tater selbst mitgefuhrten Flagge kommt es also auf das Verunglimpfen an.
Dieser Begriff ist enger, aber auch weiter als das Zerstoren und Beschadigen. Enger
ist er insoweit, als neben einer Beschadigung und Zerstéren zugleich eine
Verunglimpfung vorliegen muss, was regelmafig im Verbrennen zu sehen ist.?® Er
ist aber auch insoweit weiter, als die Verunglimpfung ohne Zerstéren oder
Beschadigen tatbestandsmafig sein kann, wie etwa das Bespucken der Fahne.

Geht man von einem weiten Flaggenbegriff aus, so wirde § 104 Abs. 1 S. 2 StGB
jede mit Eventualvorsatz erfasste Beschadigung einer auslandischen Fahne
erfassen. Diese ware etwa der Fall, wenn die Beschadigung der Fahne beim Jubel
aufgrund eines gewonnenen Fullball-Landerspiels billigend in Kauf genommen wird
oder eine Fahne nach der Kundgebung weggeworfen wird, weil sie nicht mehr
bendtigt wird. Ungeachtet einer restriktiven Auslegung wiarde auch ein kleines
Fahnchen mit auslandischer Flagge auf einem Eisbecher oder in der Verwendung
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als Kase-Trauben-Stick erfasst. Auch die Beschadigung oder Zerstorung im
Rahmen von Satire oder Kunst wirde stets den Tatbestand verwirklichen und man
konnte allenfalls erwagen, ob ein auf Art. 5 GG direkt gestutzter
Rechtfertigungsgrund in Betracht kommt, was streitig ist.2* Gerade in solchen Fallen
mag auch das Strafverlangen der auslandischen Regierung als
Prozessvoraussetzung nach § 104a StGB moglicherweise nicht die notwendige
Begrenzung der Strafbarkeit (freilich ohnehin nur auf prozessualem Wege)
bewirken, wenn diese der Meinungsfreiheit nicht wohlgewogen ist.

Zuzustimmen ist dem Entwurf aber im Sinne der ultima ratio-Funktion des
Strafrechts, dass nicht jede Verunglimpfung wie in § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst
werden sollte. Insofern ist es angesichts der unterschiedlichen Rechtsguter
uberzeugend, den Schutz der deutschen Flagge weiter als denjenigen von
auslandischen Flaggen reichen zu lassen. Um den Schutz auslandischer Fahnen
sachgerecht und nicht zu ausufernd zu erfassen, ware es aus meiner Sicht
Uberzeugender, die Merkmale zu kombinieren. Damit ware nur die Verunglimpfung
in Form der Beschadigung oder Zerstérung der Fahne erfasst. Die Vorschrift kdnnte
etwa — wie folgt — gefasst werden:

§ 104 Abs. 1 S. 2: ,Ebenso wird bestraft, wer Offentlich die Flagge eines
auslandischen Staates zerstort oder beschadigt und dadurch verunglimpft.®

2. Anderung des § 104a StGB
a) Gegenseitige Strafbarkeit

Dass das Erfordernis der verblirgten Gegenseitigkeit nun entfallen soll, ist —
ungeachtet dessen, dass dieses seit jeher kritisiert wird®® — konsequent. Denn das
Beschadigen oder Zerstéren auslandischer Flaggen ist bereits im Hinblick auf die
jetzige Regelung in § 104 Abs. 1 S. 1 StGB in nicht allzu vielen Staaten und nicht
mit dieser Reichweite strafbar.?® Die Folge ware, dass die neu geschaffene
Strafbarkeit weitestgehend leerlaufen wurde. Auch ist es fur das geschutzte
(doppelte) Rechtsgut unerheblich, ob die Tat im Ausland strafbar ist. Die zentrale
praktische Eingrenzung erfahrt die Strafvorschrift damit erst durch das
Strafverlangen der auslandischen Regierung als Prozessvoraussetzung.

b) Abschaffung der Ermachtigung zur Strafverfolgung

Mit der Abschaffung der Ermachtigung zur Strafverfolgung wird die Entscheidung
auf die Justiz verlagert. Damit wird dem Einwand Rechnung getragen, dass die
Politik ansonsten Gefahr laufe, fur jedwede Entscheidung, die in einer politisch
heiklen Sache getroffen wird, (von einer Seite) in den Fokus der Kritik zu geraten.?”
Das fur die Beibehaltung genannte Argument, dass ansonsten auch bei
menschenrechtlich anstdfligem Verhalten eines auslandischen Staates verfolgt
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werden misste,?8 ist aber auch nicht ganz von der Hand zu weisen. Denn bei der
Ermachtigung handelt es sich bislang um eine politische Entscheidung, wahrend die
Justiz dem Legalitatsprinzip unterliegt. Zugleich wird dabei hinsichtlich des
doppelten Rechtsguts das inlandische Interesse an ungestdrten Beziehungen zum
Staat zurtickgedrangt. Soweit die Ermachtigung zur Strafverfolgung beseitigt wird,
sollte man dem daher — wie bereits ausgeflhrt — in der Tatbestandsfassung dadurch
Rechnung tragen, dass verfassungsrechtlich geschutzte Verhaltensweisen bereits
nicht den Tatbestand verwirklichen.?®

28 Krel3 in: Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 3., 3. Aufl. 2017, § 104 Rn. 16.
29 Oben 1l 1c.



