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zur Erginzung eines § 90c und Anderung der §§ 104 f. StGB

I. Einfithrung

Nach der Verbrennung israelischer Flaggen auf einer israelfeindlichen Demonstrati-
on in Berlin und angesichts der danach offenbar gewordenen Erkenntnis, dass das
deutsche Strafrecht zwar das Verbrennen selbst gebastelter deutscher, nicht aber
auch israelischer Flaggen unter Strafe stellt, sowie eines Vorschlags zur Unter-
schutzstellung der EU-Flagge und -Hymne haben sich die beiden die GroBe Koalition
tragenden Bundestagsfraktionen entschlossen, den Schutz der EU-Symbole in ei-
nem eigenen neuen Tatbestand (§ 90c StGB-E) und den Schutz auch nicht offiziell
gebrauchter ausléndischer Staatsflaggen mittels einer Erweiterung des bereits be-
stehenden § 104 StGB (als dessen neuer Absatz 1 Satz 2) zu verbinden. Diese In-
tention wird man angesichts des genannten Missstandes, dass das 6ffentliche Ver-
brennen israelischer Flaggen zum plakativen Untermauern einer dauerhaften Negie-
rung des Existenzrechts des Staates Israel durch eine bloBe Schutzgewahrung auch
fir EU-Symbole naturlich nicht unterbunden werden kann, gut verstehen kénnen.
Ein Schutz allein von EU-Symbolen vor dem Hintergrund, dass das Existenzrecht Is-
raels 6ffentlich in Frage gestellt wird, erschiene wohl nicht nur mir als problemati-
sches Signal. In einem Vortrag fur eine Konferenz zum 100. Todestag des deutsch-
judischen Philosophen Hermann Cohen habe ich daher im Herbst 2018 dafir pla-
diert, gerade vor dem Hintergrund der Shoa als der entscheidenden, von Deutschen
gesetzten Ursache flr die Errichtung des Staates Israel jedenfalls die Flagge des
Staates Israel strafrechtlich nicht schlechter zu behandeln als die deutsche. In die-
sem Beitrag pladierte ich daher sogar fir eine Gleichsetzung der deutschen und der
israelischen Fahne. Wortlich heiBt es dort (Heger, Der strafrechtliche Schutz von
Nation und Religion in Deutschland, in: Goodman-Thau/Kohler [Hrsg.], Nation und
Religion. Hermann Cohen zum 100. Todestag, 2019, S. 31, 35 f.):
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~Insofern schiitzt § 90a StGB auch wesentliche Symbole der Nation. Gerade ange-

sichts der leider in den letzten Jahren auch in Berlin zunehmend zu beobachtenden
Verbrennung israelischer Fahnen auf Demonstrationen trat in den Fokus der inte-
ressierten Offentlichkeit, dass die eigene Flagge gegeniiber solchem Verhalten
strafrechtlich geschitzt ist, wéhrend das flr die Flaggen anderer Staaten nach §
104 StGB nur gilt, sofern die Flagge zuvor 6ffentlich nach anerkannten Brauch ins-
besondere an einer Vertretung dieses Staates gezeigt worden ist. Basteln Demonst-
ranten eine ausléndische Flagge, um sie danach 6ffentlich in den Schmutz zu ziehen
oder zu vernichten, ist das nicht strafbar. Ob es rechtlich méglich ist, insoweit in
Zukunft eine Ausnahme fir die Flagge des Staates Israel zu machen, muss sich
noch zeigen. Im Prinzip geht es nédmlich bei den beiden Straftatbestiénden um
grundséatzlich anderes: Wéhrend der Schutz fremder Hoheitszeichen priméar das
Verfligungsrecht des jeweiligen Staates schiitzt und gerade nicht bloBe Unmutsbe-
kundungen in dessen Richtung unterbinden soll, schrénkt das flr die deutschen
Farben, Flagge und Hymne strafbewehrte Verunglimpfungsverbot die Méglichkeit
abfélliger MeinungsduBerungen — und damit letztlich die Meinungsfreiheit — im Inte-
resse der Bewahrung dieser Symbole als Synonym fir den Staat (und der Sache
nach auch fir die Nation) ein. Nicht erfasst sind daher Flaggen von internationalen
oder supranationalen Organisationen wie NATA und insbesondere EU, deren Mit-
glied die Bundesrepublik Deutschland ist. Das gleiche gilt fir die Flaggen der ande-
ren EU- oder NATO-Mitgliedstaaten. Eine Gleichsetzung der israelischen mit der
deutschen Flagge bediirfte daher — auch vor dem Hintergrund der grundgesetzlich
verbiirgten Meinungsfreiheit — einer besonderen Rechtfertigung, die wohl nicht al-
lein in der Merkel'schen Formulierung liegen kann, wonach der Schutz Israels Teil
der deutschen Staatsraison sein soll; m.E denkbar wére allerdings eine historische
Begriindung dergestalt, dass die Staatsgrindung Israels letztlich aus einer Perver-
tierung der deutschen Nation in Richtung auf eine Vernichtung der européischen
Juden resultierte. Ohne Shoa gébe es Israel wohl nicht; andererseits sind heute
wieder schwarz-rot-gold die geschitzten Nationalfarben und nicht etwa schwarz-
weiB-rot. Das Hakenkreuz verdrdngte 1933 nicht nur die vorherige schwarz-rot-
goldene Reichsflagge, sondern steht auch sinnbildlich als Hintergrund fir die gleich-
zeitig beginnende Herausdrédngung der deutschen Juden aus diesem, ihrem Land.
Waren sei erst im 19. Jahrhundert, in mancher Beziehung sogar erst auf den

Schlachtfeldern des ersten Weltkrieg und mit Griindung der Weimarer Republik im



umfassenden Sinne zu vollwertigen Gliedern der deutschen Nation geworden, so
steht die Schaffung einer Heimstatt in Paldstina fur ihre Vertreibung aus der deut-
schen Nation; wie die Farben schwarz-rot-gold flur den deutschen Widerstand gegen
den Nationalsozialismus, steht die heutige israelische Flagge fur den Fluchtpunkt
der judischen Glieder deutscher Nation. So gesehen ldsst sich m.E. durchaus an ei-
ne Parallelisierung des Schutzes beider Flaggen im heutigen deutschen Strafrecht,
das auch an anderen Ecken inzwischen eine bewusste Absage an (Neo-)Nazismus
enthélt, rechtfertigen.™

In einem Kommentar zu dem Gesetzesvorschlag kritisiert Christian Rath in der taz
vom 13.1.2020 das Gesetzesvorhaben im Grundsatz, halt aber einen Schutz spezi-
ell der israelischen Flagge, die als Objekt von Angriffen im Dezember 2017 auch
den Anlass fur den konkreten Vorschlag gegeben, durchaus fir rechtfertigbar. Er

schreibt:

~Es ware vielleicht noch akzeptabel, die Flagge Israels in Deutschland besonders zu
schitzen, weil das Existenzrecht Israels im Nahost-Konflikt teilweise bestritten wird
und Deutschland als Folge des Holocaust eine besondere Verantwortung fir den
Staat Israel hat. Doch warum soll man die Flagge Chinas gegen Proteste von Uigu-
ren schutzen oder die Flagge Myanmars gegen die Empdérung der vertriebenen Ro-

hingya?"

Vorliegend werde ich mich daher auch der Frage zuwenden, ob letztlich tatsachlich
die Flaggen aller Staaten gleichermaBen vom geplanten § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB
geschutzt sein sollen. Davor wird aber vorliegend zunachst auf den vorgeschlage-

nen § 90c StGB-E eingegangen.

II. § 90c StGB-E

Der vorgeschlagene § 90c StGB-E Ubernimmt wesentliche, aber nicht alle Varianten
des bestehenden § 90a StGB, welcher das Verunglimpfen des Staates (einschlie3-
lich der Bundeslander) und seiner Symbole unter Strafe stellt. Nicht erfasst ist etwa
das bloBe o6ffentlichen Beschimpfen oder bdswillige Verachtlichmachen der Europai-
schen Union als solcher, wie es in § 90a Abs. 1 Nr. 1 StGB unter Strafe gestellt ist,

auch nicht die Farben der EU.

Es bleiben das Verunglimpfen von Flagge und Hymne der Europdischen Union (§
90c Abs. 1 StGB-E); beides ist mit Blick auf die Bundesrepublik Deutschland oder
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ihre Lander in § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbewehrt. § 90a StGB schitzt den Be-
stand der Bundesrepublik Deutschland und ihrer Lander sowie ihrer Symbole gegen
offentliche Herabsetzung (BVerfG, NJW 2012, 1273; Kuhl, in: Lackner/Kuhl, StGB,
29. Aufl. 2018, StGB, § 90a Rdnr. 1). Dieser Gedanke soll auf die Europaische Uni-
on Ubertragen werden, weil diese als supranationale Gemeinschaft in vieler Hinsicht
inzwischen durch ihre Mitgliedstaaten — wie z.B. die Bundesrepublik Deutschland -
Souveranitatsrechte Ubertragen bekommen hat. In StraBburg und Briissel gesetztes
EU-Recht gilt unmittelbar auch in Deutschland, und die Entscheidungen des EuGH
in Luxemburg wirken nicht bloB vélkerrechtlich, sondern unmittelbar in den be-
troffenen Mitgliedstaaten. Im Interesse des Schutzes der europadischen Institutionen
sind schon seit langem auch Strafnormen geschaffen worden. So ist der EUGH im
deutschen Strafrecht gegen Meineide ebenso geschitzt wie ein deutsches Gericht
(seit 2008 durch § 162 Abs. 1 i.V.m. § 154 StGB; davor durch Art. 30 der EuGH-
Satzung i.V.m. § 154 StGB); das gleiche gilt fir den Subventionsbetrug, denn §
264 StGB stellt in Absatz 7 seit [dngerem Tathandlungen gegentber deutschen wie
europaischen Subventionen unter Strafe (angemerkt sei, dass die Formulierung in §
264 Abs. 7 Nr. 2 StGB insoweit Uberholt ist, als hier noch von den Europaischen
Gemeinschaften die Rede ist, obwohl bereits vor mehr als zehn Jahren die Europai-
sche Union an ihre Stelle getreten ist — dies kdnnte m.E. hier gleich en passant
mitgedndert werden!). 2015 wurden in § 11 StGB auch die europdaischen Amtstra-
ger — wie zuvor bereits die nationalen - flr zahlreiche Straftatbestande legal defi-

niert etc.

Deshalb erscheint es m.E. durchaus denkbar, dass durch § 90a StGB letztlich der
Bestand der Bundesrepublik etc. als Bezugspunkt souveraner Staatlichkeit ge-
schitzt wird; dann ist es heute aber zumindest Uberzeugend, auch den zweiten
groBen Trager von Souveranitatsrechten in und flr Deutschland - namlich die Eu-
ropaische Union — zwar nicht in gleich umfanglicher, doch jedenfalls in angemesse-
ner Weise strafrechtlich zu schitzen. Der Fortbestand der Europaischen Union als
des (derzeitigen) Tragers auch flr Deutschland relevanter Souveranitatsrechte er-
scheint letztlich durch die Tathandlungen des § 90a StGB in Bezug auf die europai-
schen Symbole ebenso gefahrdbar wie derjenige der Bundesrepublik Deutschland
und ihrer Lander; deswegen lasst sich eine Gleichbehandlung m.E. rechtfertigen,
zumal ja auch der geltende § 104 Abs. 1 StGB die offiziellen Flaggen aller Staaten,

nicht aber gerade auch der Europaischen Union schtzt.



III. § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB-E

§ 104 Abs. 1 StGB schutzt als Tatobjekt in der geltenden Fassung nur offiziell auf-
gehangte Flaggen gegenlber Entfernung, Zerstérung, Beschadigung Unkenntlich-
machung oder beschimpfendem Unfug; diese sind vielleicht nicht zwingend stets in
taterfremdem Eigentum, doch wohl im absoluten Regelfall (weil sie im Eigentum
desjenigen stehen dirften, der sie aufgehangt hat, und dieser wiederum nichts mit
dem Tater gemein haben wird). Geschutzt werden — wie in der Begrindung ausge-
fihrt — einerseits das Ansehen des fremden Staates und andererseits das Interesse

der Bundesrepublik Deutschland an guten und ungestdrten Beziehungen zu diesem.

Der vorgeschlagene neue Tatbestand in § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB-E lasst sich im
Grundsatz ebenso rechtfertigen, doch sind gleichwohl einige Besonderheiten anzu-
merken. So geht es in Bezug auf die Tatobjekte gerade nicht um offiziell geflihrte,
taterfremde Flaggen; vielmehr geht es im Regelfall um Flaggen, die der Tater selbst
hat oder sogar zum Zwecke des Verbrennens etc. selbst anfertigt, mithin um tater-
eigene Tatobjekte. Daruber hinaus sollen — zwar nicht nach dem Wortlaut, wohl
aber nach der Begriindung des Anderungsantrags - auch den offiziellen Flaggen nur
ahnliche ,Flaggen" etc. erfasst sein. Letzteres erscheint mir angesichts des straf-
rechtlichen Analogieverbots nicht unproblematisch, denn Art. 103 Abs. 2 GG verbie-
tet eben ausnahmslos eine Analogie in malam partem. Daher wirde ich dafur pla-
dieren, die Erfassung auch bloB den Staatsflaggen ahnlicher Flaggen im Gesetzes-

text ausdrucklich zu verankern.

Tathandlung soll hier nur das Zerstéren oder Beschadigen sein; dies sind zwar si-
cher besonders schwere Eingriffe in die Integritat fremder Sachen, doch handelt es
sich darum vorliegend ja im Regelfall nicht. Eigene Sachen dirfen dagegen nur
dann unter Strafandrohung beschadigt oder zerstért werden, wenn diese Handlung
Uber die Schmalerung des Wertes des Eigentums hinausgeht. Das ist bei einer blo3
offentlichen Beschadigung einer im Tatereigentum stehenden Fahne nicht notwen-
dig gesagt; man denke nur daran, dass etwa nach einem Landerspiel von der Nie-
derlage ihres Teams enttauschte Gastefans vor dem Stadion ihrer mitgebrachten
Fahnen zertrimmern. Das gleiche kdénnte flir das Beschadigen einer Fahne bei der
Auffiihrung eines Theaterstlicks gelten. Ein solches Verhalten verletzt aber weder
die hier genannten Rechtsgtiter von § 104 StGB noch stellt es — vor dem Hinter-
grund der Eigentimerfreiheit in § 903 BGB und Art. 14 GG - irgendein strafwurdi-



ges oder strafbedlrftiges Verhalten dar. Deshalb sollte m.E. deutlich gemacht
werden, dass die Zerstorung oder Beschadigung der Flagge dazu dient, den damit
symbolisierten Staat zu verunglimpfen (dieser Gedanke steht ja auch hinter der in-
soweit vergleichbaren Vorschrift des § 90a Abs. 1 Nr. 2 StGB). Der Gutachter Jorg
Eisele sieht dies ahnlich und fordert daher eine entsprechende Erganzung auf der
Ebene des objektiven Tatbestandes von § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB-E.

Ich persdnlich denke allerdings, dass es vorzugswirdig sein kdnnte, dies in die sub-
jektive Tatseite einzubeziehen; als Tathandlungen bliebe es bei einem Zerstdren
oder Beschadigen der Flagge, doch musste man dann erganzen, ,um dadurch den
Staat, dessen Staatsflagge der zerstdrten oder beschadigten Flagge gleicht, zu be-

schimpfen oder verunglimpfen®.

Eine solche Subjektivierung dieses - zur Abgrenzung von strafwlrdigem und sons-
tigem Verhalten wohl erforderlichen - Tatbestandsmerkmals wirde nicht bloB be-
dingten Vorsatz erfordern; vielmehr ware Absicht im technischen Sinne (dolus di-
rectus I) notwendig. Dies erlaubt aber eben eine klare Abgrenzung zu Fallen schit-
zenswerter Meinungs- oder Kunstfreiheit. Nimmt etwa ein Kinstler bloB in Kauf,
dass seine Beschadigung einer Flagge den Flaggenstaat verunglimpft, ware das
nicht strafbar. Dagegen tritt flir denjenigen, der den Staat beschimpfen will, die
bloBe AuBerung einer (kritischen) Meinung zuriick. Damit erscheint mir auch der
oben genannte Einwand, dass vor allem die Meinungsfreiheit durch eine solche
Strafnorm erheblich beeintrachtigt ware, vom Tisch zu sein. Wenn eine solche Ab-
sicht des Taters im Vordergrund steht ist, erscheint es mir auch gut begrindbar,

die Flaggen aller Staaten gleichermaBen zu erfassen.

In dem praktisch relevanten Fall des Verbrennens einer Flagge dlrfte es im Regel-
fall (wenn sich der Tater nicht an den Flammen primar warmen will) naheliegen,
dass er damit offentlich seine Verachtung gegenliber dem Staat zum Ausdruck
bringt. Auch das ist naturlich noch eine MeinungsauBerung, doch erfolgt diese an-
gesichts der Intention des Taters in einer nicht mehr akzeptablen Weise, die er-

kennbar mit der Existenzvernichtung des betroffenen Staates operiert.

Umgekehrt hat der Strafgesetzgeber ja erst vor kurzem mit der durch die sog. ,Lex
Bohmermann® erfolgten Streichung von § 103 StGB sichergestellt, dass auch schar-
fe und polemische Kritik vor allem gegentlber der Staatsfihrung und damit eben

derjenigen, die — aus Sicht des Taters - in kritikwilrdiger Weise Politik machen, nur



noch selten strafbewehrt sein wird. Insoweit stellt die Streichung von § 103 StGB
die Kehrseite der Medaille zu § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB-E dar.

Ob man wirklich den neuen § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB-E ohne weiteres der Ver-
suchsstrafdrohung aus § 104 Abs. 2 StGB mitunterwerfen will, erscheint mir etwas
fragwlrdig. Man koénnte ja auch erwagen, in Abs. 2 nur fir Abs. 1 Satz 1 eine Ver-
suchsstrafbarkeit anzuordnen (und damit insoweit den status quo zu bewahren). Da
Vorverlagerungen im Strafrecht vor allem bei relativ niedriger Strafdrohung immer
begriindungsbediirftig sind (es aber in der Begrindung dazu aber offenbar keinerlei
Erwagungen hierfur gibt und fir mich nicht klar ist, warum eine Strafverfolgung
nicht erst etwa bei Brennen eines ersten Teils der Fahnen, was ja bereits ein Be-
schadigen derselben darstellt, einsetzen kénnen soll), wirde ich daftr pladieren, fur

die neue Strafbarkeitserweiterung zumindest zundachst darauf zu verzichten.

Das Streichen der Ermachtigung und der Gegenseitigkeit in § 104a StGB ist im In-
teresse einer von politischer Strafverfolgung losgeldsten Strafjustiz nur zu begru-

Ben.

IV. Fazit

Der vorgeschlagene § 90c StGB erscheint mir nicht problematisch, wenngleich das

praktische Bedulrfnis nicht allzu groB sein dirfte.

Der vorgeschlagene § 104 Abs. 1 Satz 2 StGB, lasst sich zwar im Grundsatz durch-
aus rechtfertigen; auch gibt es hier in der Tat Prazedenzfdlle. Allerdings sollten fol-

gende drei Anderungen an dem vorgeschlagenen Text vorgenommen werden:

(1) Die Erfassung auch bloB dhnlicher Flaggen sollte ausdricklich in Satz 2 o-
der einem neuen Satz 3 klargestellt werden.

(2) Die in Satz 2 genannten Tathandlungen sollten durch eine Beschimpfungs-
oder Verunglimpfungsabsicht auf tatsachlich strafwirdige Falle begrenzt
werden; dies ermoglicht auch eine sachgerechte Einbeziehung von Art. 5
GG.

(3) Die Versuchsstrafbarkeit fur diesen neuen Tatbestand halte ich nicht fur

erforderlich und wirde daher darauf verzichten wollen.



Die vorgeschlagenen Streichungen in § 104a StGB erscheinen mir unproblema-
tisch; vielmehr kommt dadurch auch in politisch aufgeladenen Strafverfahren die

Unabhangigkeit der Strafjustiz gut zum Ausdruck.

En passant kdnnte § 264 Abs. 7 StGB an die Weiterentwicklung der EU angepasst

werden



