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Die Meinungs- und Kunstfreiheit und
der Strafschutz der Staatssymbole

——eine rechtsvergleichende Analyse von Deutschland und den USA

Toru Mori
Einleitung

Der Staat ist eine Gemeinschaft, und der moderne Ver-
fassungsstaat ist eine auf bestimmten Werten beruhende Gemein-
schaft. Er lebt insoweit, als seine Mitglieder, das Volk, sich in ihn
integrieren. Deshalb wiinscht er die Integration des Volkes zu for-
dern. Die Staatssymbole,z.B. Flagge und Hymne, sind die ange-
messenen Mittel dafiir, weil sie die Werte des Staates versinnbild-
lichen und an die Empfindungen der Biirger stark appellieren. Aber
wenn der Staat dariiber hinaus den Biirgern die Verunglimpfung
seiner Symbole strafrechtlich verbietet, entsteht eine ver-
fassungsrechtliche Aporie,weil ein solches Verbot mit der Freiheit
der politischen Kommunikation unvereinbar scheint. Die Staatssymbole
sind gerade deshalb auch sinnvolle Kommunikationsmittel zwischen
Biirgern,weil sie die Integrationskraft enthalten. Der Verlust eines
solchen Mittels diirfte der Freiheit der MeinungsiduBBerung, auf der
die Legitimitit des Verfassungsstaates beruht, stark schaden.

Im Jahr 1990 und 1989 haben das deutsche Bundesverfassungs-
gericht und der amerikanische Supreme Court vor diesem Problem
gestanden. Obwohl beide Gerichte die Angeklagten nicht verur-

teilten, gibt es interessante Unterschiede zwischen ihren Erkli-
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rungen dafiir. Darin spiegelt sich der Charakter des Freiheits- und

Staatsdenkens in beiden Lindern wider."

1. Die Beschlisse des Bundesverfassungsgerichts

Bei dem Bundesverfassungsgericht ging es um die Karikaturen
der Bundesflagge und Bundeshymne. Was die Bundesflagge
angeht,” war der Gegenstand der Anklage wegen Verunglimpfung
»des Staatsymbols (§90a Abs.1 Nr.2 StGB) eine Photocollage auf
der Umschlagriickseite eines antimilitaristischen Taschenbuchs
»LaBt mich bloB in Frieden®. Die Collage ist aus zwei Photogra-
phien zusammengesetzt. Die untere Hilfte ist eine Aufnahme eines
Gelobniszeremoniells der Bundeswehr, bei dem Soldaten eine Bunde
-sflagge ausgebreitet halten. Der Himmel bildet den Hintergrund
des Photos der oberen Hilfte. Da steht ein minnlicher Torso, der

uriniert. Der gelbe Urinstrahl wird in das untere Bild auf die dort

Dieser Beitrag stammt aus meinem Referat beim gemeinsamen
Seminar {iber Verfassungsgerichtsbarkeit von Prof. Dr. Glinter
Frankenberg, Prof. Dr. Winfried Hassemer und Prof. Dr. Kurt Shell.
Ich danke Rainer Nickel und Peter Niesen fiir ihre Verbesserung
des deutschen Textes. Fiir Fehler bin ich allein verantwortlich.

Ich bin auch Nobuhiko Nagamine dankbar fiir seine Hilfe bei der
Sammelung amerikanischer Literatur.

(1) Es gibt einen Aufsatz iiber den Vergleich zwischen den beiden
Entscheidungen auf Englisch. Peter E. Quint, The Comparative
Law of Flag Desecration: The United States and the Federal
Republic of Germany, 15 Hastings Int'l & Comp. L. Rev. 613
(1992).

(2) BVerfGE 81, 278.
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ausge breitete Fahne gelenkt. Unter der Fahne ist eine gelbe
Urinpfiitze auf dem Erdboden dargestellt.

Bei dem BeschluB3 geht es auch um eine andere Collage. Eine
Zeitschrift meldete die Beschlagnahme des Buches ,,Laf3t mich bloB3
in Frieden* und benutzte darin die beiden Fotos der oben erw#hnten
Collage. Sie sind hier jedoch nur an der linken Ecke aneinander
stoBend abgedruckt. Den Fotos ist ein satirischer Text zugeordnet
(z.B.,Nehmen Sie Schere und Kleister zur Hand und basteln Sie aus
den alltdglichen Fotos unten eine ganz gemeine Verunglimpfung.“,, Denken
Sie zuerst nach,was die Bilder ausdriicken kénnten [).

Obwoh! das Oberlandsgericht Frankfurt am Main die Ange-
klagten in beiden Fillen verurteilte, stellte das BVerfG die Ver-
letzung ihrer Kunstfreiheit fest und verwies die Sache zuriick.

Die Kunstfreiheit ist im Gegensatz zur Freiheit der Meinungs-
duBerung (Art.5 Abs.1,2 GG) ohne gesetzlichen Vorbehalt gewdhr-
leistet. Also ist es bedeutend fiir die Interpretation des Grundgeset-
zes, ob die Gegenstinde der Verfassungsbeschwerden als Kunst im
Sinne des Art.5 Abs. 3 Satz 1 GG eingeordnet werden. Das BVerfG
behauptet ohne weiteres, daB3 die Collagen in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit gehtren. Sie briachten ,,im Wege freier schopferischer
Gestaltung” die Auffassung der Schopfer zur Geltung. Also
genligten sie den Maf3stiben, die dasselbe Gericht in der Mephisto-
Entscheidung® als Merkmale der Kunst im Sinne von Art.5 Abs.3
Satz 1 GG aufgestellt habe. ,Die AnstoBigkeit der Darstellung

nimmt (ihnen) nicht die Eigenschaft als Kunstwerk* weil eine staat-

{3) BVerfGE 30, 173 [1881.].

(8) OFE



Die Meinungs- und Kunstfreiheit und der Strafschutz der Staatssymbole (mori)

liche Stil- und Niveaukontrolle iiber Kunst ,auf eine ver-
fassungsrechtlich unstatthafte Inhaltskontrolle“® hinauslaufe.

Obwohl die Kunstfreiheit vorbehaltlos gewihrleistet ist, ,kann
sie mit Verfassungsbestimmungen aller Art kollidieren“. In allen
solchen Fillen miisse ,ein verhidltnismiBiger Ausgleich der gegen-
ldufigen, gleichermalBen verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen
mit dem Ziele ihrer Optimierung gefunden werden“. Die kollidie-
renden verfassungsrechtlichen Giiter miilten konkret heraus-
gearbeitet werden. Der strafrechtliche Schutz der Bundesflagge als
staatliches Symbols sei nicht nur wegen Art.22 GG in der Ver-
fassung begriindet. Der Artikel setze vielmehr das Recht des
Staates voraus, »sich zu seiner Selbstdarstellung solcher Symbole zu
bedienen“. ,,Zweck dieser Sinnbilder ist es, an das Staatsgefiihl der
Biirger zu appellieren®. ,Als freiheitlicher Staat ist die Bundesrepu-
blik... auf die Identifikation ihrer Biirger mit den in der Flagge ver-
sinnbildlichten Grundwerten angewiesen®. ,Dient die Flagge durch
die von ihr verkorperten Staatsleitziele als wichtiges Integra-
tionsmittel, so kann ihre Verunglimpfung die fiir den inneren Frieden
notwendige Autoritdt des Staates beeintrichtigen“. ,Daraus folgt
zugleich, daB staatliche Symbole nur insoweit verfassungs-
rechtlichen Schutz genieBen, als sie versinnbildlichen, was die Bun-
desrepublik Deutschland grundlegend prigt®.

Weil der Symbolschutz den Staat gegen Kritik nicht immuni-
sieren darf, bedarf es ,im Einzelfall einer Abwigung der wider-

streitenden Verfassungsrechtsgiiter®.

(4) BVerfGE 75, 369 [377].
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Was die Priifungsintensitit betrifft, betont das BVerfG die Ge-
meinsamkeit der Kunst und Meinungsfreiheit als Kommunika-
tionsgrundrechte. Vorher hatte es erldutert; wenn ein Fachgericht
der Meinungiulerung eine fiir den Angeklagten ungiinstige Deu-
tung, ,.die sich aus ihrem Wortlaut nicht oder nicht mit hinreichen-
der Klarheit ergibt“, gebe, um die Ehre Dritter wirksam zu
schiitzen, konne die Meinungsfreiheit verletzt werden. Die auf
einer solchen Auslegung des Textes beruhende Bestrafung sei mit
Art.5 Abs.1 GG nicht vereinbar. Dies sei ein Eingriff von hoher In-
tensitit, denn ,ein solches Vorgehen staatlicher Gewalt wiirde, nicht
zuletzt wegen seiner einschiichternden Wirkung, freie Rede, freie In-
formation und freie Meinungsbildung empfindlich berithren und
damit die Meinungsfreiheit in ihrer Substanz treffen“®  Das
BVerfG benutzte diese Erkldrung auch fiir die Kunstfreiheit. Im
Bereich der ,Kommunikationsgrundrechte habe ,die falliiber-
greifende Wirkung der Verfassungsrechtssprechung” ,wegen der
Offentlichkeitsbezogenheit der geschiitzten Handlungen erhebliche
Bedeutung”. Es miisse dort daher ,eine besonders wirksame ver-
fassungsrechtliche Kontrolle* geben.

Also priift das BVerfG zuerst, ob die Auslegungen der Collagen
durch die Fachgerichte ,werkgerecht” sind. Es zeigt die Methode
der fiir Karikatur treffenden Interpretation, »die Entfernung des in
Wort und Bild gewihlten satirischen Gewandes”. Dadurch werden
der .»Aussagekern und seine -Einkleidung“ getrennt ermittelt und

gesondert iiberpriift. ,Denn die MaBstibe fiir die Beurteilung der

(5) BVerfGE 43, 130 [136 ff.].
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Einkleidung sind anders und weniger streng als die fiir die Bewer-
tung des Aussagekerns,weil der Einkleidung die Verfremdung we-
senseigen ist”.

Dann stellt das BVerfG fest, daB das Urteil des Oberlandes-
gerichts, das die Collage des Buches,, LaBt mich bloB in Frieden* als
Verunglimpfung der Bundesflagge wertet, ihren Aussagekern fehl-
deute. Das OLG meint, dal3 sich der Angriff der Collage ,gegen die
Flagge und die von ihr symbolisierte Staatlichkeit selbst® richte.
Aber nach der Meinung des BVerfG richtet er sich .gegen das
staatliche Zeremoniell der Vereidigung oder des Geldbnisses von
Soldaten®. Der Staat sei nur mittelbar angegriffen. Auch in bezug
auf die Einkleidung miisse das Oberlandesgerichtdie Abwigung in
Riicksicht darauf nochmals iiberdenken, dall ,dem Mittel der satiri-
schen Verfremdung ein groBerer Freiraum zukommt als ihrem
eigentlichen Inhalt®.

Das BVerfG stimmt der Auslegung des anderen Urteils des
Oberlandesgerichts zu. Es erkenne den antimilitaristischen, auch
die staatlichen VerfolgungsmaBnahmen angreifenden Aussagekern
der Darstellung. Aber das Urteil bezeichne ,das von§90a Abs.1
StGB geschiitzte Rechtsgut ausdriicklich als der Kunstfreiheit iiber-
geordnet”. Damit konne es keinen richtigen Ausgleich erreichen.

Am gleichen Tag fal3te das BVerfG einen anderen Beschlul}
iiber eine satirische Nachdichtung der deutscheﬁ Bundeshymne.®
Auch hier wertet es ohne weiteres das Werk als Kunst im Sinne von

Art.5 Abs.3 Satz 1 GG. Es wirft dem Bayerischen Obersten Landes-

(6) BVerfGE 81, 298.
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gericht vor, daB3 es seiner Entscheidung an der bei der Interpreta-
tion der Satiren notwendigen Unterscheidung zwischen dem Aus-
sagekern des Liedes und der Einkleidung fehle. Es ist nach der
Meinung des BVerfG die Absicht des Kiinstlers, ,Widerspriiche
zwischen Anspruch und Wirklichkeit aufzuzeigen“ und anzu-
prangern. ,Diesen denkbaren Aussagekern der Satire.. vernach-
ldssigt das Landgericht vollstindig. Es kommt daher auch zwangs-
ldufig zu der Beurteilung, das Lied wolle die Hymne der Bundesre-
publik Deutschland und diesen Staat selbst verunglimpfen, ohne zu
erwidgen, ob durch die drastische Darstellung der Lebenswirk-
lichkeit nicht im Gegenteil den durch Hymne und Verfassungsord-
nung vertretenen Idealen hthere Geltung verschafft werden sollte®.
Obwohl das BVerfG ganz einfach behauptet, daf3 auch der straf
-rechtliche Schutz der Hymne in der Verfassung begriindet sei,
scheitert jedenfalls die auf der falschen Auslegung des Kunstwerks
beruhende Abwigung der Verfassungsrechtsgiiter. Uberdies sagt es
»hinsichtlich der Frage,welches Lied die ,Hymne der Bundesrepu-
blik Deutschland’ ist“, dafl der Bestimmtheitsgrundsatz des Art.103
Abs.2 GG insoweit erfiillt sei, ,als es um die dritte Strophe des

Deutschlandliedes* gehe.
1I. Theoretische Untersuchungen

Es scheint mir, da3 die Hauptpunkte der Beschliisse die folgen-
den drei sind. 1.Alle Gegenstinde der Anklage sind der Kunst im
Sinne des Art.5 Abs.3 Satz 1 GG zugeordnet, und die Beschrinkung
der Kommunikationsfreiheit mu3 der intensiveren Kontrolle durch

das BVerfG unterworfen sein. Es muf} {iberpriifen, ob die Ausle-
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gungen der Kunstwerke durch die Fachgerichte ,,werkgerecht* sind.
2. Die Kunstfreiheit kann durch jedes Verfassungsrechtsgut beschrinkt
werden, und der strafrechtliche Schutz der Staatssymbole ist in der
Verfassung begriindet, auch wenn er im Grundgesetz nicht aus-
driicklich festgeschrieben ist. 3.Bei der Interpretation der Karikatur
muld der Aussagekern von der Einkleidung getrennt werden, und die
beiden miissen gesondert mit dem Interesse des Schutzes der Staats-
symbhole abgewogen werden. Ich untersuche im folgenden die

wissenschaftlichen Diskussionen iiber jeden einzelnen Punkt.

1. Die hohe Priifungsintensitat und ,werkgerechte” Auslegung der

Kunstwerke

Einijge Kommentare machen sich dariiber Sorgen, daf3 die
groBziigige Anerkennung der Kunst beim BVerfG zum MiBbrauch
des Begriffs als Deckmantel fiir Verunglimpfung dienen konnte.”
Aber dieses Problem scheint den meisten Wissenschaftlern nicht so
bedeutend. Der Unterschied zwischen der Kunst und der einfachen
MeinungsidulBerung, trotz des Ausdrucks des Grundgesetzes, ist
weniger sinnvoll geworden. Auf der einen Seite betont das BVerfG
bei der Frage der nétigen Priifungsintensitit die Gemeinsamkeit der

beiden Freiheiten als ,Kommunikationsfreiheit“. Auf der andern

Seite erkennt es ein nicht in den Artikeln des Grundgesetzes beste-

(7) Manfred Kiesel, Die Liquidierung des Ehrenschutzes durch das
BVerfG, in: NVwZ 1992, S.1129, 1136 f.; Herbert Trindle, Das
Bundesverfassungsgericht und sein Umgang mit dem ,einfachen
Recht®, in: Festschrift fiir Walter Odersky (1996), S. 259, 279 f..
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hendes Rechtsgut als Grund der Beschriankung der Kunstfreiheit an
(siehe 2.). (Aber meiner Meinung nach verliert das Problem dieser
Zuordnung die Bedeutung nicht. Siehe 3.)

Das BVerfG benutzt einen vormaligen BeschluB® als Prize-
denzfall fiir die Notwendigkeit seiner intensiveren Priifung der
Beschrinkung der Kommunikationsrechte. Aber diser Fall bezog
sich nicht auf die Kunstfreiheit, sondern auf die Meinungsfreiheit,
und dort wurde dem Urteil des Landesgerichts die absichtliche Fest-
stellung eines fiir die Rede ungiinstigen »versteckten“ Inhalts vorge-
worfen. Das BVerfG sagte kritisch,dal} das LG ,die verfassungs-
rechtliche Gew#hrleistung der Meinungsfreiheit selbst aber ginzlich
auBer acht“lasse.” Man kann verstehen, daf3 ein solches Urteil auf
die allgemeinen freien Reden in der Offentlichkeit negativ wirken
kann. Die Tatsachen und Entscheidungen der Fachgerichte sind also
ziemlich verschieden zwischen diesem und dem Bundesflagge-Fall.
Im letzteren geht es um Kunstwerke, die eigentlich mannigfaltige
Auslegungen erlauben. Es ist bedeutsam, dal3 trotzdem das BVerfG
die Notwendigkeit der Beseitigung der falliibergreifenden ,ein-
schiichternden Wirkung” bis zum letzteren Fall verbreitet hat.
Joachim Wiirkner behauptet, daB im Bundesflagge-BeschluB3 der
Erste Senat »,wegweisende Festlegungen fiir seine zukiinftige Uber-
priiffungspraxis im Bereich der Kommunikationsgrundrechte im all-

gemeinen“ vorgenommen habe."

{8) BVerfGE 43, 130.

(9) BVerfGE 43, 130 [139].

0 Joachim Wiirkner, Das Bundesverfassungsgericht und die Frei-
heit der Kunst (1994), S. 63. Vgl. BVerfGE 82, 43 ; BVerfG 83
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Trotzdem scheint es mir, dal die gerichtlichen Feststellungen
eigentlich mit den Absichten wvon Schopfern {ibereinstimmen
miissen, wenn der Zweck der Interpretation der Werke die Besei-
tigung der einschiichternden Wirkung ist. Denn nur dann konnen
sich Kiinstler ohne Sorgen darum betiitigen, ob die iibertreibende
oder verfremdende Kunst entgegen ihrer Absicht interpretiert wer-
den konnte. Andererseits ist trotzdem dieser Anspruch an die
Gerichte ganz unrealistisch, weil dann die angeklagten Kiinstler in
den Prozessen nahezu immer den Vorwand finden konnten, daB3 sie
keinen rechtswidrigen Inhalt auszudriicken vorhidtten. Aber was
heif3t dann das ,werkgerechte® Verstindnis der Kunstwerke? Gibt
es nur eine objektiv richtige Auslegung jedes Werkes? Natiirlich
nicht. Vorher, in einem Beschlufl {iber das Verhiltnis zwischen
Kunstfreiheit und Ehrenschutz, hatte das BVerfG selbst ,mehrere
Interpretationsmoglichkeiten des Kunstwerks bereits anerkannt
und warf chne seine eigene Interpretation dem Landgericht vor, von
ihnen sich ,allein fiir die strafrechtlich relevante zu entscheiden“."
In Wirklichkeit funktioniert seine Suche nach der werkgerechten
Auslegung in den Bundesflagge und Bundeshymne-Beschliissen
ebenso wie die Ansicht in diesem Beschluf3.

Manfred Kiesel kritisiert das BVerfG ; ,,Die Auslegung und Beur-

130. Der Richter des BVerfG Dieter Grimm hat die Notwendig-
keit hervorgehoben, die einschiichternde Wirkung zu beseitigen,
um die Demokratie lebhaft zu halten. Dieter Grimm, Die Mei-
nungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, in: NJW 1995, S. 1697, 1703 1.

1) BVerfGE 67, 213 [2291.1.Vgl. Bodo Pierth /Beynhard Schlink,
Grundrechte {12.Aufl., 1996), Rn.677.



The Tsukuba Review of Law and Political Science, No. 24,1988

teilung des Inhalts einer AuBerung ist... eine Tatsachenwiirdigung,
die nur dem Tatrichter zusteht“" Dieser Hinweis wiirde stimmen,
wenn es sich ernsthaft darum bemiihte, die wahre Bedeutung der
Kunstwerke zu erkennen. Zumindest miiBte es die Interpretation
des Fachgerichts respektieren, wenn sie nicht vollstindig unzutref-
fend wire, denn die Struktur des Prozesses im BVerfG ist zur Fest-
stellung der Tatsachen eindeutig weniger geeignet als bei den Fach-
gerichten. Aber was es wirklich anstrebt, scheint keine solche
richtige Antwort, sondern die objektive Moglichkeit der strafechtlich
trrelevanten Interpretation. Dadurch kann die Gefahr der ein-
schiichternden Wirkung auf ein unvermeidbares Minimum reduziert
werden, und daher kann die Kunstfreiheit als Kommunikations-
grundrecht ,einen besonders wirksamen“ Schutz genieBen. Das
heiB3t, die notige Abwigung zwischen Kunstfreiheit und mit ihr
kollidierenden Rechtsgiitern findet hier in der Form der Interpreta-
tion der Werke fiir die erstere giinstig statt. Es scheint mir aber,
daB3 die Wichtigkeit der Beseitigung der einschiichternden Wirkung
fiir die freie Offentlichkeit und die daraus folgende Notwendigkeit
der Suche nach der strafrechtlich irrelevanten Auslegungs-
moglichkeit nicht im Allgemeinen erkannt werden, was zur Kritik
am BVerfG fithrt. Wie die konkrete Interpretationsmethode der

Karikatur funktioniert, erldutere ich unten (3.).
2. Symbolschutz als Verfassungsgut

Warum kann man behaupten, da3 der Schutz der Staatssym-

(120 Kiesel (Anm. 7), S. 1132.
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bole in der Verfassung begriindet ist, auch wenn es keinen aus-
driicklichen Artikel im Grundgesetz gibt? Christoph Gusy weist kri-
tisch hin ; ,Welche Werte ,verfassungsrechtlich geschiitzt® sind, be-
stimmt nicht mehr das GG, sondern das BVerfG“. Dann ,wird die
Aussage, wonach Art5 Abs.3GG nur von ,verfassungsrechtlich
geschiitzten Giitern‘ eingeschrinkt werden darf, sinnlos“.® Aber
wenn die Erklirung des BVerfG iiberzeugend genug ist, dann kann
es sich dem Vorwurf entziehen. Sie geht davon aus, daB die
Bundesrepublik auf die Identifikation ihrer Biirger mit den
Grundwerten angewiesen ist. Die Bundesflagge und Bundeshymne,
die fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung stehen, dienen
als wichtige Integrationsmittel. Also kann ihre Verunglimpfung die
Autoritit des Staates beeintridchtigen.

Um die Eigenart dieser Begriindung zu erkennen, sollen wir auf
die wissenschaftliche Diskussion um §90a Abs.1 Nr.2 StGB einen
Blick werfen. Thomas Wiirtenberger verteidigt die verfassungsrecht-
liche Begriindung seines Rechtsguts. Er behauptet ; ,,Das Bediirfnis
nach einem wirksamen strafrechtlichen Schutz dieser Rechtsgut-
sphire ergibt sich aus der Einsicht, dall Angriffe auf das Ansehen
von Staat und Verfassung in der Demokratie gleichbedeutend sind
mit Angriffen auf deren Existenz“. ,(D)er Schutz von Staatssym-
bolen dient mittelbar dem Schutz des Ansehens des Staates”, denn

sie,, soll(en) jenes Wertgefiihl und WertbewuB3tsein hervorrufen und

(13 Christoph Gusy, Anmerkung, in: JZ 1990, S. 6401f.. Vgl. auch
Wiirkner (Anm. 10), S. 1051f.; Ulrich Karpen  Katrin Hofer,
Die Kunstfreiheit des Art.50I1 GG in der Rechtsprechung seit
1985, in: JZ 1992, S. 951(Teil 1), 1060(Teil 2), 1065 ..
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stiarken, das als Staatsgefiihl der Biirger zu bezeichnen ist“, das fiir
die freiheitliche Demokratie unentbehrlich ist. ..Diese fundamentale
Bedeutung der Staatssymbole fiir die Existenz des Gemeinwesens
und die Integration der Biirger in die Staatsgemeinschaft ist bei der
Bestimmung des von der Verfassung legitimierten Wertgehalts der
durch § 90a Abs.1Nr.2 geschiitzten Rechtsgutsphiren zu beachten®.®

Wiirtenberger unterscheidet nicht zwischen dem Ansehen des
Staates und der Verfassung als Rechtsgiitern des Symbolschutzes.

Vielmehr betont er ,die ,Parallelitit * zwischen der Ehre des Ein-

zelnen und dem Ansehen des Staates” als einer ,Kollektivperson“.® .

Deshalb geht es bei ihm nicht um den Unterschied zwischen dem
normativen Anspruch der Grundwerte und der Wirklichkeit des
Staates. Alle beschimpfenden Angriffe gegen Staatssymbole sollten
als Beschddigungen des Ansehens von Staat und Verfassung ver-
standen werden, die zur Zerstorung der Ordnung fiihren konnten.
Aber dies scheint mir eine zu schwache Begriindung. Von der,,{ber-
schiatzung der aktuellen Bedeutung staatlicher Symbole‘” abgese-
hen, ist es ganz fragwiirdig, ob ,der Staat, der die Kunstfreiheit

garantiert, wenn die Kunst sich gegen ihn wendet, ebenso

(14 Thomas Wiirtenberger, Kunst, Kunstfreiheit und Staatsverun-
glimpfung, in: JR 1979, S. 309, 311. Vgl. auch ders., Satire und
Karikatur in der Rechtsprechung,in: NJW 1983, S. 1144, 1146 f..

(15 Ebd.(JR 1979), S.312 {..Vgl. Josef Isensee, Grundrecht auf Ehre, in:
Festschrift fiir Martin Kriele (1997), S. 5.25f1..

(60 Bernd - Riideger Sommen, in: AK-StGB (Bd.3, 1986),§90a
Rn.67.
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schutzbediirftig wie ein Dritter” ist.” Daf} der Staat von der Identifi-
kation der Biirger lebt, bedeutet den wesentlichen Unterschied
zwischen Staat und Individuum. Obwohl der Einzelne selbst der zu
schiitzende Wert ist, dient der Verfassungsstaat dem Wert des fried-
lichen und freiheitlichen Zusammenlebens und ist insofern gerecht-
fertigt. Die zwar notwendige Integration der Biirger in die Staatsge-
meinschaft muf3 aber gleichzeitig der Funktion des Staates entspre-
chen, zu der die Erhaltung der freien Offentlichkeit gehért. Die
Zwangsintegration mit der Hilfe der Bestrafung férdert mitnichten
das Ansehen des freiheitlichen demokratischen Staates.
Wiirtenberger warnt davor, »zu vergessen, dafl der Staat von
Weimar infolge dauernder Angriffe auf seinen Bestand, wie sie
nicht zuletzt auch in der damaligen Symbolverachtung zum Aus-
druck kamen, dem Untergang geweiht war“." Aber weil es damals
auch den Strafschutz der Staatsform und Staatssymbole gab, kann
der Untergang vielmehr die Sinnlosigkeit dieser Artikel andeuten.
Der Mangel der Integration hatte seinen Grund wahrscheinlich in
den politisch-sozialen Konflikten. Auch heif3t es in der Literatur, in
Wirklichkeit habe gerade die einseitige Anwendungspraxis solcher
Vorschriften dazu beigetragen, die Autoritidt der Republik zu unter-

graben." Uberdies richteten sich die meisten radikalen Angriffe in

(1D Klaus Volk, Der Strafschutz fiir Staatssymbole und die Freiheit
der Kunst, in: JR 1984, S. 441, 443f. Vgl. Otto Backes,
Rechtsgefihrdungsdelike und Grundgesetz (1970), S. 182 f..

(18 Wiirtenberger (Anm. 14, JR 1979), S. 313.

19 Gottfried Krutzki, »Verunglimpfung des Staates und seiner Sym-
bole« Eine Dokumentation zu § 90 a StGB, in: KJ 1980, S. 294,
301; Somnmen (Anm. 16), § 90 a Rn.27.
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der Weimarer Zeit gegen die Grundsidtze der Verfassung selbst. Es
ist nicht sicher, ob die heutige Verachtung der Symbole einen hier-
mit gemeinsamen Charakter hat.®

Klaus Volk schligt daher eine verfassungskonforme Auslegung
des Paragraphen vor. Er denkt, sein Rechtsgut sei die Abwehr von
»Gefidhrdungen des demokratischen Rechtsstaates”, die selbst legi-
tim sei. Aber weil der Artikel ,im ,Vorfeld® existentieller Bedro-
hung von Staat und Verfassung® angewandt werde, liege es nahe,
»den Anforderungen des Verfassungsrechts dadurch nachzukom-
men, daB man... den Nachweis konkreter Gefahr verlangt”. Seiner
Meinung nach sei der Nachweis gelungen, wenn ein Angriff ,ge-
zielte Breitenwirkung® entfalte, oder wenn er dem Ziel diene, die
Verfassungsgrundsidtze zu beseitigen. Volk fiigt hinzu, dall im to-
leranten Staat der Fall ,im Zweifel... fiir die Kunst zu entscheiden*
sei.” Aber die Frage dridngt sich auf,ob es in Wirklichkeit denkbar
ist, dal3 die Kunstwerke die Existenz von Staat und Verfassung
konkret gefidhrden. Ewrnst Gotifried Mahrvenholz behauptet, in der
Bundesrepublik bestehe keine solche Gefahr, also konnten ,auch
Karikaturen den durch das Grundgesetz verfal3ten Staat nicht bee-

intridchtigen“.®

Q) Ewnst Gotifried Mahvenholz, Freiheit der Kunst, in: Handbuch
des Verfassungsrechts (2.Aufl.,, 1994), S. 1289, 1326 f..

@) Volk (Anm. 17), S. 444 1.

@) Mahrenholz (Anm. 20), S. 1319 £,,1327. Vgl. Sonnen (Anm. 16), §
90 a Rn.34, 71. Karl-Heinz Ladeur richtet seine Aufmerksam-
keit darauf, daB die Urheber der ,Kunstwerke” nur die
Wirkung ,auf eine(n) kleinen Kreis von Gruppenzugehirigen
“ anstreben. Insofern sind sie von den verunglimpfenden Mei-
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Auch die Ansicht des BVerfG ist der verfassungskonformen
Auslegung zuzuordnen. Aber seine Aufmerksamkeit ist nicht auf
die Eindringlichkeit der Gefahr gerichtet. Obwohl es Wiirtenberger
zitiert, liegt der Schwerpunkt seiner Logik darin, daBdie Bundes-
flagge und Bundeshymne die Grundwerte der Verfassung und die
davon geprigte Bundesrepublik versinnbildlichen und gerade des-
halb schutzbediirftige Integrationsmittel sind. Daraus folgt, da} die
oberfldchliche Verunglimpfung, die sich nicht gegen diesen sym-
bolisierten Inhalt richtet, kein Verfassungsrechtsgut im § 90 a Abs.1
Nr.2 StGB beriihrt. Der Charakter der Auslegung des BVerfG
besteht also in der Beschridnkung des Inhalts der geschiitzten Sym-
bolisierten.

Die Bundesflagge steht natiirlich fiir die verfassungsmiBige
Grundordnung. Trotzdem kann sie je nach Umstanden noch andere
Referenten haben. Eine solche Flexibilitit ist eine wichtige Eigen-

schaft des Sinns der Symbole. Beispielsweise kann man die Bundes-

flagge beim Geltbniszeremoniell der Bundeswehr als Symbol der
Staatsgewalt oder des militdrischen Elements des Staates verstehen.
Die Collage, in der diese Bundesflagge in den Schmutz gezogen
wird, verunglimpft sie gerade als Symbol der Staatsgewalt. Oder
man kann die Bundeshymne einschitzen als Symbol der Richtigkeit

nicht nur der Ideale der Bundesrepublik, sondern auch der deut-

nungsduBerungen auf den »in Presse, Rundfunk, Parteien, Par-
lament etc. institutionalisierten Foren der Offentlichkeit® we-
sentlich unterschieden. Karl-Heinz Ladeur, Meinungsfreiheit,
Ehrenschutz und die Verdnderung der Offentlichkeit in der
Massendemokratie, AfP 1993, S. 531, 533 ff..
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schen Wirklichkeit. Dann schadet die Nachdichtung dem Symbol in
diesem Sinn, auch wenn sie, wie das BVerfG sagte, die Wider-
spriiche zwischen Anspruch und Wirklichkeit ausdriickt. Aber das
BVerfG schitzt den Schutz der nicht den Grundwerten der Ver-
fassung zugeordneten Inhalte der Symbole nicht als Verfassungsgut
ein, das die Kunstfreiheit beschrdnken kann. Auf diese Weise ver-
meidet es, um die freie kritische Offentlichkeit, die Basis der Legiti-
mation der Bundesrepublik, zu erhalten, den SchluB3, da3 alle Arten
verunglimpfender Angriffe gegen Symbole bestraft werden. Es legt
namlich den § 90 a Abs.1 Nr.2 StGB verfassungskonform aus, bevor
es zur Abwigung der Rechtsgiiter im Einzelfall kommt. Eine solche
Auslegung diirfte erlauben, die Symbole als Mittel der Kritik gegen
die alltdgliche Politik zu benutzen.

Nicht zutreffend ist also Horst Sendlers Kritik an den Ent-
scheidungen, dall es ihnen an der Verallgemeinerungsfdhigkeit
fehle.” Nach der Erklarung des BVerfG kann man die schutzbediirf-
tige Bedeutung der Symbole von anderen unterscheiden. Der,,An-
spruch®, der Satiren machen darf, ist nicht beliebig zu bestimmen.
Die Ausldnderfeindlichkeit gehort eindeutig nicht dazu.

Aber das ist nicht das Ende des Problems. Es bleibt die Frage
offen, ob der Strafschutz der Staatssymbole, auch wenn der An-
wendungsbereich so beschrinkt ist, verfassungsrechtlich legitim ist.
Obwohl es leicht zu verstehen ist, dal3 die Existenz von Staat und

Verfassung zu den obersten Werten gehort, setzt das BVerfG keine

@3 Horst Sendler, Kann man Liberalitit {ibertreiben?, in: ZRP
1994, S. 343, 350. Vgl. Trondle (Anm. 7), S. 280-82.
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Gefahr ihres Bestands voraus, um § 90 a anzuwenden. Wenn ein An-

- griff gegen Symbole auf die Grundordnung selbt abzielt, kann die
Kunstfreiheit ihn nicht retten. Das BVerfG sagt nicht, daB unter
Umstidnden der Anspruch der Kunstfreiheit dem Schutzbedarf der
Staatssymbole als Reprisentation der Grundwerte der Bundesrepu-
blik iiberlegen sein kann.

Im Gegensatz dazu gibt es Meinungen, die die Verfassungswid-
rigkeit oder zumindestens die rechtspolitische Unangemessenheit
des §90a Abs.1StGB erliutern. Nach Bernd -Riidiger Somnens
Meinung solle die Bundesrepublik ,als organisierte Entscheidungs-
und Wirkungseinheit verstanden“ und je nach ihren Leistungen ra-
tional legitimiert werden. ,Geht man von diesem modernen
Staatsverstidndnis aus”, ,ist (es) umgekehrt sogar eher Ausdruck de-
mokratischen Selbstbewuf3tseins”, die Beschimpfung des Staates
und der Staatssymbole hinzunehmen.” Awuch Rainer Lippold erklirt,
weil in der Bundesrepublik, im Gegensatz zum ,,NS- und SED-
Regime", die Verbundenheit der Biirger mit ihrem Staat von einer
aufgekldrten Art sei, erwiesen Staatsgesinnung und Ver-
fassungstreue sich nicht im Verhalten gegeniiber Staatssymbolen.”

Das BVerfG geht auf diese Kritik nicht ein. Es diirfte denken,
daf3 bestimmte fiir die freiheitliche Demokratie notwendige Werte
und ihre Symbole von kritischer Diskussion befreit werden sollten.

Vielleicht liegt dies daran, daf} die emotionale Verbindung zwischen

@) Sonmen (Anm. 16), § 90 a Rn.26. Vgl. Kruizki (Anm. 19), S. 299 1..
(1) Rainer Lippold , Die Staatssymbole—ihre rechtliche Begriindung
und ihr strafrechtlicher Schutz, in: KritV 1992, S. 38, 49 1.
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den Grundsitzen des Staates und den Biirgern notwendig erscheint.
Aber,(w)er in der Kritik mehr die Chance erblickt,... die Demokra-
tie vor Erstarrung zu bewahren, wird wahrscheinlich anders urteilen
als derjenige, der in der Kritik eher die Gefahr... der Aufkiindigung
der fiir die staatliche Existenz unerldBlichen Loyalitdt der Biirger
sieht“® Wie ich unten erwihne, ist dieser Punkt das Hauptthema

der amerikanischen Debatten tiber,, flag burning®.

3. Trennung von Aussagekern und Einkleidung

In bezug auf die Methode der Auslegung der Kunstwerke, die
fiir die Abwigung der fallbezogenen Rechtsgiiter in der Beschliisse
des BVerfG ausschlaggebend ist, besteht der Verdacht, daf3 es ein
angemessenerer Weg des Verstdndnisses fiir Kunst ist, ,Karikatur
und Satire immer in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen“® Es scheint
mir, dal es schwer ist, diesen Vorschlag selbst anzufechten. Wir

betrachten allgemein die Kunstwerke nicht analytisch, sondern als

Ganzes synthetisch und eher intuitiv.

20 Wolfgang Heinz, Kunst und Strafrecht-Aktuelle Fragen poli-
tischer Kunst, in: Hans-Otto Miihleisen(Hrsg.), Grenzen poli-
tischer Kunst (1982), S. 44, 59.

@0 Evrich Steffen, Politische Karikatur und politische Satire im
Spannungsfeld von  Kunstfreiheitsgarantie und  Person-
lichkeitsschutz, in: Festschrift fiir Helmut Simon (1987), S. 359,
372 .. Vgl. Friedrich Kiibler, MeinungsduBerung durch Kunst,
in: Festschrift fiir Ernst Gottfried Mahrenholz (1994), S. 303,
309f.. Kiesel kritisiert die Unterscheidung zwischen Aussage-
kern und Einkleidung als ,lebensfern®. Kiesel (Anm. 7), S. 1136.
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Deshalb miissen wir fragen, warum sich das BVerfG trotzdem
fiir seine Methode entschied. Aus den Beschliissen, in denen das
BVerfG die Wiirdigung der Satiren durch die Fachgerichte zuriick-
wies, konnen wir erfah;en, dall ihre wichtige Funktion darin
besteht, den hinter der Einkleidung versteckten und auf den ersten
Blick nicht ablesbaren Aussagekern zu suchen. Nach der zutreffen-
den Meinung von Mahrenholz beuge diese Auslegung der Kunst ,,der
strafrechtlichen Beurteilung des, Wortsinns ‘... einer Satire* vor.
Der Richter miisse ,,den Kontext der Zeichnung* in Betracht ziehen
und den Sachverhalt, den der Kiinstler verdeutlichen wolle und die
kiinstliche Aussage begrenze, erkennen”® Also ermdglicht die Tren-
nung von Aussagekern und Einkleidung die Wiirdigung des Inhalts,
ohne die duBlerliche Verfremdung in Betracht zu ziehen. Dies dient
der moglichen Feststellung des strafrechtlich irrelevanten Inhalts
und dadurch der Erweiterung des Schutzes der Kunstwerke. Und
dort spielt die Beschrinkung des kollidierenden Verfassungsguts(2.)
auf folgende Weise zusammen.

Im Bundesflagge-BeschluB3 ist der Aussagekern der Karikatur
»2werkgerecht“ gegen die Feststellung des Oberlandesgerichtes als
»vorrangig antimilitaristisch® interpretiert. Ein solcher Angriff
widerspricht keinem oben erklidrten Schutzbedarf der Staatssym-
bole. Auch im Bundeshymne-Beschlul3 ist der Aussagekern der
Nachdichtung, entfernt von dem oberflichlichen Wortsinn, als
Schilderung der Widerspriiche zwischen Anspruch und Wirklichkeit

in Deutschland interpretiert. Aber niemand kann bestidtigen, dal3

@8 Mahrenholz (Anm. 20), S.1315f..
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die Tatbestandswiirdigung des BVerfG richtig, und die des Fach-
gerichts falsch ist. In Wirklichkeit meint das BVerfG, daf3 es eine
nicht gegen die verfassungskonform ausgelegte Strafvorschrift ver-
stoBende Interpretation des Kunstwerks gebe, und daBl insofern das
Werk geschiitzt werden miisse.”

Friedhelm Hufen vermutet, daBl das BVerfG .,den letztlich
;wohlmeinenden ‘ Kiinstler im Auge hat, der in lediglich ungehoriger
Form dem Staat und der Verfassung nutzen will“® Ob das so ist,
148t sich aber nicht mit Sicherheit beschlieBen. Sicher ist, da3 mit
seiner Interpretationsmethode die wohlmeinende Interpretation
moglich wird. Und wenn es eine solche Moglichkeit gibt, sollen die
Gerichte um des weiten Spielraums der Kunst willen die strafrecht-
lich irrelevante Alternative betrachten.

Die Trennung von Aussagekern und Einkleidung wirkt auch auf
die Beurteilung der letzteren. Das BVerfG weist darauf hin, daB3 die
Einkleidung weiter geschiitzt werden miisse, weil der Einkleidung
die Verfremdung wesenseigen sei. Diese Erkldrung scheint auf den
ersten Blick {iberzeugend, ist aber nicht ohne Probleme. Das
BVerfG erkldrte einmal in einem Beschlu3, in dem es die Ver-
fassungskonformitit des § 90 a Abs.1 StGB beziiglich Art.5 Abs.1,2
GG anerkannte: wenn die MeinungsiuBerung ,nur wegen ihrer
Form mit der Strafvorschrift kollidier(e)*, funktioniere die Mei-
nungsireiheit als Schranke gegen die Anwendung des Strafgesetzes

schwiicher als in anderen Fillen, weil ,die besondere Bedeutung

(19 Vgl Quint (Anm. 1), S. 636.
G0 Friedhelm Hufen, Ubersicht, JuS 1991, S. 687, 690.
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dieses Grundrechts fiir den freiheitlichen demokratischen Staat vor
allem in dem Schutz, den es der Substanz von GedankeniduBerungen
gewihr (e) “, liege. ,,Strafvorschriften... fithren deshalb solange nicht
zu unzuldssigen Beschriankung der freien Rede, als der gedankliche
Gehalt durch den Gebrauch einer anderen, nicht kriankenden Aus-
drucksform verbreitet werden kann®“.® Dies zeigt, daB3 es moglich
ist, eine zu den Beschliissen in Sachen Bundessymbole ganz um-
gekehrte Logik zu entfalten. Diese Logik scheint mir als allge-
meine Theorie der Kommunikationsrechte ziemlich iiberzeugend.
Uberdies entsteht das Unbehagen iiber die Karikatur meistens ge-
rade aus der verachtenden Form oder Einkleidung.

Der Grund fiir seine neuere Stellungnahme liegt dann wahr-
scheinlich, wie Lothar Zechlin sagt, darin, daB man die Uber-
treibung und Verzerrung selbst nicht als Beeintrichtigung der Ver-
fassungsgiiter einschidtzen darf, wenn man im Wesen der Satire
jedenfalls ,etwas sachspezifisch Geschiitztes” anerkennt.® Das be-
deutet vielleicht, daf3 gerade hier der spezifische Sinn des Schutzes
der Kunstfreiheit im Art.5 Abs.3 Satz 1 GG herauszufinden ist. In-
sofern ein Kommunikationsmittel als Kunst im Sinn des Grundge-
setzes gewertet wird, kann die Form des Ausdruckes speziell
geschiitzt werden.

Zusammenfassend 148t sich sagen, dall die fallbezogene Ab-

wigung des BVerfG in der Form seiner eigenen Auslegung der

@) BVerfGE 47, 198 [233].
(82 Lothar Zechlin, Kunstfreiheit, Strafrecht und Satire, NJW 1984,
S. 1091, 1093. Vgl. Heinz (Anm. 26), S. 61-63.
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Kunstwerke stattfindet. Wenn es die Moglichkeit der mit keinen
anderen Verfassungsgiitern kollidierenden Interpretation gibt, muf
der Anspruch der Kunstfreiheit iiberlegen sein. Die Trennung von
Aussagekern und Einkleidung dient der Entdeckung eines solchen
strafrechtlich irrelevanten Verstindnisses der Satiren. Insofern
diirfte das BVerfG eher die Kunstfreiheit respektieren.

Ein Problem dieser Abwigungsmethode liegt im Mangel der
Vorausberechnungsfihigkeit der Auslegung der Kunstwerke. Der
Aussagekern solle erst nach Entkleidung des satirischen Gewandes
festgestellt werden. Aber diese ,Entkleidung® ist eine Metapher,
und in Wirklichkeit kann der Aussagekern nur durch die Einsicht
des Interpretierenden in den .versteckten“ Inhalt erkannt werden.
Auf die Frage, was versteckt ist, kann es unterschiedlichste Ant-
worten geben. Das BVerfG verkiindete im berithmten Strauf3/
Hachfeld-Beschluf3, dal der Aussagekern der Karikatur, in der
Franz Josef Strauf} als sich sexuell betédtigendes Schwein dargestellt
ist, ein offenkundiger Angriff auf die personale Wiirde des Karikier-
ten sei.” Trotzdem ist in der Literatur eine andere Interpretation
behauptet worden, die nicht gegen seine Ehre verstoBt.® Es ist noch
schwerer, mit Sicherheit vorherzusagen, ob bei Gerichten irgendein
strafrechtlich irrelevanter Aussagekern von Satiren mit Symbolen,
die eigentlich emotional appellieren, abgelesen wird.

Die Auslegungsmethode des BVerfG diirfte meistens um der

39 BVerfGE 75, 369 [379f.].

B34 Mahvenholz (Anm. 20), S. 1314f.;Georgios Gounalakis, Frierdume
und Grenzen politischer Karikatur und Satire, in: NJW 1995,5.
809, 813.
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Kunst willen funktionieren, indem sie die Verfremdung als bloBe
»Einkleidung® einschitzt. Aber andererseits bleiben noch der Er-
messensraum der Tatbestandswiirdigung der Gerichte und deshaib
etwas einschiichternde Wirkung auf die Kunstfreiheit.

In diesem Kapitel habe ich die verfassungskonforme Auslegung
des BVerfG erkldrt und insbesondere in 2. und 3. auf einige Pro-
bleme darin hingewiesen. Jetzt wenden wir unseren Blick auf die

USA, um zu sehen, wie dort dieselben Probleme bearbeitet werden.

IIl. Die Entscheidung des amerikanischen Supreme Court Uber

»flag burning”

In der Entscheidung Texas v. Johnson geht es um die Ver-
fassungsmiBigkeit des Gesetzes, das die Entweihung der Natio-
nalflagge der U.S.A. bestraft.® Dem Urteil des Supreme Court folgte
eine heftige Reaktion in der Offentlichkeit und im KongreB. Das ist
auch wissenschaftlich sehr interessant, weil dort die Meinung des
Gerichts und die abweichenden Meinungen einander gegeniiberste-

hen und darin das wesentliche Problem tiiber die (Grenze der) Mei-

35 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989). Ein Jahr nach der Ent-
scheidung erklidrte der Supreme Court das Bundesstrafgesetz
gegen die Entweihung der Nationalflagge, das danach mit der
itherwiegenden Mehrheit des Kongresses erlassen wurde, noch-
mal fiir verfassungswidrig. Dagegen schrieb Stevens eine
abweichende Meinung. Obwoh! der Kongre sich darum be-
miihte, der Tragweite des Johunson-Falles auszuweichen,
konnten die Richter des Supreme Court einen substantiellen Un-
terschied zwischen den beiden Gesetzen nicht erkennen. U.S. v.
Eichman, 496 U.S. 310(1990).
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nungsfreiheit auftritt. (In der amerikanische Verfassung gibt es
keinen Artikel fiir den besonderen Schutz der Kunst.)

Wihrend der Republican National Convention im Jahr 1984, auf
der Ronald Reagan wieder zum Prisidentschaftskandidaten ernannt
wurde, demonstrierten Johnson und andere Leute gegen Reagans
Politik. Johnson war im Besitz einer amerikanischen Flagge, die
von einem anderen Demonstranten gestohlen worden war, und er
verbrannte diese vor der Dallas City Hall, also in der Offentlichkeit.
Wihrend sie brannte, sangen die Demonstranten, ,America, the red,
white and blue, we spit on you.“ Niemand wurde korperlich ver-
letzt, aber manche Augenzeugen sagten aus, dal} ihr Gefiihl durch
die Flaggenverbrennung sehr tief verletzt worden sei. Nachdem die
Demonstranten auseinandergangen waren, sammelte ein Zuschauer
die Asche der Flagge und begrub sie im seinem Garten. (Diese Epi-
sode sieht aus, als ob sie keine Beziehung zum Fall hitte. Aber im
letzten Teil der Opinion of the Court spielt sie eine eindrucksvolle
Rolle.)

Von den Demonstranten wurde Johnson allein angeklagt, wegen
der Entweihung des verehrungswiirdigen Objekts, die das Strafge-
setz von Texas {ibertrat. Zuerst wurde er fiir schuldig erklirt, aber
der Texas Court of Criminal Appeals erklirte, da3 die Bestrafung
von Johnson verfassungswidrig sei. Der Bundesstaat Texas legte
beim Supreme Court of the United States Berufung ein.

Auch die von Justice Bremnan geschriebene Meinung des Su-
preme Court hielt die Bestrafung fiir verfassungswidrig.

Zuerst untersucht sie, (1)ob Johnsons Verbrennung der Flagge

eine expressive Handlung darstellt. Falls man die Frage bejaht, ge-
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nieBt Johnson Grundrechtsschutz iiber den ersten Zusatzartikel der
Verfassung, aber wenn die Frage nicht bejaht wird, dann hat die
Redefreiheit mit diesem Fall nichts zu tun. Wenn bejaht, dann ent-
scheidet der Court, (2)ob sich die Regelung des Bundesstaates auf
die Unterdriickung der freien MeinungsduBerung bezieht. Wenn sie
sich darauf nicht bezieht, dann wird das Gesetz mit einem weniger
strikten Standard kontrolliert, d.h. dieVerfassungsmiBigkeit wird
leichter anerkannt. Wenn sie sich darauf bezieht, dann muB3 ein an-
spruchsvollerer Standard angewandt werden. (3)Aber es gibt eine
andere Moglichkeit, d.h. die Tgttsache des Falls hat in Wirklichkeit
nichts mit dem angeblichen Interesse des Staates zu tun.
(1) In bezug auf das kommunikative Element der Tat Johnsons
miisse man danach fragen, ob eine Absicht, einen bestimmten Inhalt
mitzuteilen, pridsent sei, und ob eswahrscheinlich sei, daB die
Zuschauer den Inhalt verstehen konnten. Vorher hatte der Supreme
Court die kommunikative Natur der Handlung mit der Flagge ohne
weiteres festgestellt (z.B. im berithmten Beschluf3 iiber die Freiheit
der Verweigerung der Ehrenbezeignung nach der Nationalflagge in
der Schule (West Virginia Boardof Education v. Barnette)®). Sym-
bolismus sei ein primitiver aber effektiver Weg der Kommunikation
einer Idee. Texas selbst erkennt an, dal Johnsons Handlungexpres-
siv war. Die politische Natur seiner Tat sei absichtlich und klar.
Dann muf3 der Court die Interessen des Staates iiberpriifen. Er-

stens die Vorbeugung gegen die Storung des Friedens. Zweitens die

(36 West Virginia Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624
(1943).
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Erhaltung der Flagge als Symbol der Nation und der nationalen
Einheit.

Zum ersten Aspekt. Es habe weder eine wirkliche Stérung des
Friedens noch die Gefahr dazu gegeben. Zwar hat die Verbrennung
der Flagge die Gefiihle einiger Zuschauer tief verletzt. Aber die
grundsitzliche Funktion der Redefreiheit sei die Verursachung der
Debatte. Wenn eine Rede die Zuschauer drgere und daher eine De-
batte stattfinde, werde der Zweck der Freiheit erfiillt. In diesem
Fall, der keine Gefahr der ,imminent lawless action“ enthalte,
komme das Interesse der Vorbeugung gegen die Storung des Frie-
dens nicht in Frage.(=(3))

Das zweite Interesse beziehe sich auf das expressive Element
der Tat, weil es nur in Frage komme, wenn die Behandlung der
Flagge irgendeinen unangenehmen expressiven Inhalt kommu-
niziere. Rechtfertigt das Interesse an der Erhaltung der Flagge als
Symbol der Nation und der nationalen Einheit dann das Verbot der
Flaggenverbrennung ? (=(2)) Beim Uberlegen miisse man auBerdem
darauf achtgeben, daBl diese Regulation als ,content based restric-
tion* gewertet werden solle, weil der Verstof3 gegen das Strafrecht
auf dem kommunikativen EinfluB der Tat beruhe und der Einflu
auf Zuschauer sich direkt auf den Inhalt des expressiven Elements
beziehe. Also miisse man die VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes
mit dem striktesten Standard iberpriifen.

Texas behauptet den besonderen Rang der Nationalflagge; »a
symbol of nationhood and national unity“. Aber es sei ein grund-
sitzliches Prinzip des First Amendment, daBl die Regierung keine

Darstellung einer Idee nur deshalb verbieten diirfe, weil die Ge-
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sellschaft sie beleidigend oder unpopulidr finde. Niemand konne be-
fehlen, was die Orthodoxie in der Politik sein solle. Die Flagge
kénne keine Ausnahme bilden. Dieses Prinzip gelte unabhiingig von
der Methode der Kommunikation. Es sei dem Staat nicht erlaubt,
einerseits die Verbrennung der Flagge zu verbieten, wenn sie den
Wert der Flagge als Symbol der nationalen Einheit gefidhrde, aber
anderseits sie zuzulassen, wenn sie ihn beftrdere. Die Regierung
diirfe keine bestimmte Interpretation des Symbols oder keinen Re-
ferenten des Symbols feststellen. Auch wenn ein Begriff heilig
aussehe, solle er ,in the marketplace of ideas” getestet werden.

Der Staat konne den Wert der Flagge als Symbol der natio-
nalen Einheit mit Empfehlungen zu erhalten versuchen. Aber er
diirfe ihn nicht mit der Strafe garantieren.

Man konne sagen, daB die spezielle Stelle der nationalen
Flagge in der amerikanischen Gemeinschaft von diesem Urteil ge-
steigert, nicht geschwicht werde, weil es wieder die Prinzipien der
Freiheit, die die Flagge reflektiere, feststelle. Die Methode der Er-
haltung der Flagge als Symbol solle keine Strafe, sondern Be-
mithung, andere Leute zu iiberzeugen (z.B. wie ein Augenzeuge die
Asche der Flagge achtungsvoll begrub), sein.

Chief Justice Rehnquists dissenting opinion fingt ungewdhnlich
an. Er betont die spezielle Stellung der nationalen Flagge mit vielen
historischen Episoden. Es scheint mir interessant, daf3 sich alle Epi-
soden auf Kriege beziehen (der Unabhingigkeitskrieg, The War of
1812, der Biirgerkrieg, die zwei Weltkriege, the KoreanWar und der
Vietnam Krieg). Rehnquist zieht daraus den Schluf3, da kein an-

deres Symbol so allgemein respektiert worden sei wie die Flagge.
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Sie stelle keine bestimmte politische Philosophie dar. Dann folgt der
Kernsatz seiner Meinung. ,The flag is not simply another ,idea‘or
,point of view' competing for recognition in the marketplace of
ideas.” Fast alle Amerikaner respektierten sie mit einer fast my-
stischen Achtung unabhingig von ihren politischen Meinungen. Der
Staat konne dieses nationale Gefiihl vor beleidigenden Handlungen
schiitzen.

Uberdies bilde die Verbrennung der Flagge keinen essentiellen
Tgil der Darstellung der Idee. Johnson kinnte mit einer anderen
Methode seine Meinung darstellen. Flag burning kommuniziere
keine bestimmte Meinung, sondern &drgere nur andere Leute.
Johnson sei angeklagt worden nicht wegen seiner Idee, sondern
wegen einer bestimmten Benutzung des besonderen Symbols. Die
demokratische Gesellschaft sei berechtigt, die der Mehrheit des
Volks sehr unangenehm erscheinende Handlung zu verbieten.

Justice Stevens’ dissenting opinion ist kurz, aber ebenfalls inte-
ressant. Er behauptet, da3 die Flagge nicht nur die nationale Ein-
heit, sondern auch bestimmte Ideen, ndmlich Freiheit, Gleichheit,
Toleranz, symbolisiere. Aber er stimmt Brennans Meinung nicht
zu, daB das Urteil den Wert der Flagge vielmehr steigere. Er
denkt, daB3 die Entweihung der Flagge den Wert schwiche und dafl’
das staatliche Interesse an der Erhaltung des Wertes der Flagge
deshalb legitim sei. Wenn Freiheit und Gleichheit wertvoll seien,
solle auch die Flagge, die sie symbolisiere, vor Entweihung

geschiitzt werden.
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IV. Analyse der amerikanischen Entscheidung und Vergleich der

beiden Gerichte

1. Symbol als primitives Mittel der MeinungauBerung

Obwohl diese Entscheidung heftigen Widerspruch in der Offent-
lichkeit und im Kongrel3 hervorgerufen hat, schitzen die meisten
wissenschaftlichen Kommentare sie eher als ,easy case” ein. , The
majority opinion is a relatively straightforward application of tradi-
tional first amendment jurisprudence“. , Johnson itself was prem-
ised upon sound principles of constitutional theory“® Und die Ein-
fachheit entsteht daraus, daf3 die Entscheidung die Behauptung von
der Besonderheit der Nationalflagge von seiten der Regierung ig-
noriert. Der Supreme Court wendet den allgemeinen Grundsatz der
Meinungsfreiheit, d.h. das Verbot der auf dem Inhalt beruhenden

Beschrinkung, umstandslos auf den Fall der Flaggenverbrennung

(37 The Supreme Court—Leading Cases, 103 Harv. L. Rev. 249, 253
(1989).

08 Geoffrev R. Stone, Flag Burning and the Constitution, 75 lowa
L. Rev. 111, 124 (1989). Auch Murray Dry behauptet, dall Texas
v. Johnson an die Entwicklung der Prizedenzfille fest ange-
kniipft sei. Vgl. Murry Dry, Flag Burning and the Constitution,
1990 Sup. Ct. Rev. 69. Vgl. auch Akhil Reed Amar, The Case of
the Missing Amendments, 106 Harv. L. Rev. 124, 125 (1992);
Sheldon H. Nahmod, The Sacred Flag- and the First Amend-
ment, 66 Indiana L. J. 511, 522-524 (1991); Quint (Anm.1), S.616
f.. Die Anwendung des Gedankens eines .»free marketplace of
ideas* auf die Entweihung der Flagge wurde schon in den 70 er
Jahren probiert. Vgl. John Hart Ely, Flag Desecration (1975),
jetzt in: ders., On Constitutional Ground (1996), S. 173, 181 ff..
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an. Frank Michelman stellt den Schwerpunkt des Urteils auf fol-
gende Weise dar ; ,in Johnson, the Supreme Court denied that Gov-
ernment can have a constitutionally legitimate interest in trying to
ensure, through punitive restrictions on the expressive use of any
symbol, that the symbol be used only to convey the governmentally
preferred view of its yreferents“” Dies bedeutet, daB der Supreme
Court, im Gegensatz zum deutschen BVerfG, das Recht des Staates,
sich zu seiner Selbstdarstellung solcher Symbole zu bedienen, nicht
anerkennt, mindestens als Begriindung des Verbots der Meinungs-
HuBerung. Deshalb braucht er keine kollidierenden Interessen fallbe-

zogen abzuwigen.®

(9  Frank Michelman, Saving Old Glory : On Constitutional Iconog-
raphy, 42 Stan. L. Rev. 1337, 1347 (1990).

@) Wenn das vom Bundesstaat Texas behauptete erste Interesse

realistisch wire, also wenn die Gefahr der Stérung des Friedens
unmittelbar und gegenwirtig wire, dann sollte die Abwigung
stattfinden. Dieses Interesse selbst ist nicht ungiiltig. Aber das
andere und wesentlichere Interesse, die Erhaltung der Flagge
als Symbol der Nation und der nationalen Einheit, ist im
Zusammenhang mit der Beschrinkung der Redefreiheit prin-
zipiell ungiiltig.
In bezug auf den Anspruch der ,imminent lawless action“ ist es
bemerkenswert, dall der Supreme Court Johnsons Flaggenver-
brennung nicht als ,,fighting words“ wertet, deren Inhalt perstn-
liche starke Beleidigungen fiir bestimmte Adressaten sind und
deshalb nicht verfassungsrechtlich geschiitzt werden. Es ist irra-
tional, wenn solche Reden deshalb zuzulassen sind, weil die
angegriffenen Adressaten zu schwach sind, um mit den Spre-
chern zu streiten. Aber Johnson appellierte nicht an bestimmte
Gegner. Dann darf seine MeinungsiduBBerung nicht deshalb ver-
boten werden, weil sie normalen Leuten beleidigend scheint. Es
bedarf einer gréBeren Gefahr fiir den Frieden. In der Offent-
lichkeit hat grundsitzlich die Kommunikationsfreiheit Vorrang.
Vgl. Stone (Anm. 38), S. 115.
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Aber the opinion of the Court leugnet die spezielle Bedeutung der
Nationalflagge fiir die amerikanische Gemeinschaft nicht. Er be-
nutzt sie, um Johnsons Flaggenverbrennung den Rang einer ver-
fassungsrechtlich geschiitzten MeinungsduBerung zu verleihen.

Rehnquist behauptet, dafB3 die Entweihung der Flagge leichter verbo-

‘ten werden kann, weil, wie das BVerfG einmal in bezug auf die

Meinungsfreiheit des Art.5 Abs.1 meinte, sie keinen essentiellen Teil
der Kommunikation bildet. Brewnan miBbilligt nicht deshalb
Rehnqm'éts Meinung, weil die Form gleich wie oder stdrker als der
Inhalt geschiitzt werden muB. Er stellt vielmehr fest, dall der sym-
bolische Ausdruck mit der Flagge selbst, die voll von expressivem
Inhalt ist, ein effektiver Weg der Kommunikation ist.

Dies bedeutet, dal der Supreme Court die Verbrennung der
Flagge nicht, wie das BVerfG, analytisch heobachtet. Er erkennt
ihre Eigenschaft vielmehr im ,,primitiven” Symbolismus, der emo-
tionale Reaktionen hervorruft.” Obwohl das BVerfG kein beson-
deres symbolisches Element in Zusammenhang mit der Wiirdigung
der Verunglimpfungstaten beachtet, deutet die Entscheidung des Su-
preme Court an, daB die Satire mit der Flagge oder Hymne, die all-
gemein als Symbol von Staat und Verfassung eingeschitzt ist, ge-
rade deshalb voll von expressivem Inhalt und schutzbediirftig sein
diirfte. In Wirklichkeit benutzt die Meinung des Court in einer

FuBnote Rehnquists Hervorhebung der Besonderheit der Flagge

@) Calvin R. Massey sagt, daB im Fall der Flagge ,both form and
content, and medium and message® undifferenziert verbunden
sind. Calvin R. Massey, Pure Symbols and the First Amendment,
17 Hastings Const. L. Q. 369, 374 (1990).
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ironisch ﬁmgekehrt, um den Schutzbedarf der Flaggenverbrennung
zu betonen.” Aber eine solche Deutung wiirde es notwendig machen,
die Freiheit der Symbole verachtenden Kunst mit dem staatlichen
Interesse an Symbolschutz frontal zusammenstoBen zu lassen, weil
die erstere die Storung des Gefiihls der Bilrger beabsichtigt, das der
Staat sichern mochte. Wenn das BVerfG die intuitionswidrige Tren-
nung von Aussagekern und Einkleidung annimmt, um die strafrecht-
lich irrelevante Auslegung des Kunstwerks zu finden, kann der Su-
preme Court darauf verzichten, indem er das Interesse des Staates
am Symbolwert selbst verleugnet. Damit kann er sich auch der
Frage entziehen, ob die Beurteilung iiber die Einkleidung weniger
streng ist. In den USA, deren Verfassung keinen besonderen Ar-

tikel fiir Kunstfreiheit hat, kann man sie schwerlich bejahen.

2 . Versuche der abweichenden Meinungen——Ausnahme fir die Na-

tionalflagge?

Der Supreme Court versteht, da3 der Staat keine einseitige, nur
die nationale Einheit steigernde Benutzung der Flagge befehlen
darf. Aber warum darf der Staat nicht die Besonderheit der Na-
tionalflagge in Betracht ziehen, wenn sie um der Redefreiheit willen
anerkannt wird ? Ist die Flagge nicht um so schutzbediirftiger, als
sie an das Staatsgefiihl der Biirger direkt appelliert ?

Rehnquists abweichende Meinung leitet aus dem historischen
und ,,mystischen Respekt vor der Flagge eine Ausnahme fiir sie ab.

Ein solcher Respekt solle selbst mit der Beschridnkung der Mei-

@) Johnson, 491 U.S. 416, n.11.
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nungsfreiheit geschiitzt werden. Aber wenn er als Beispiele immer

den Zusammenhang zwischen der starken Aufregung bei Kriegen

und das spezielle Gefiihl fiir die Flagge benutzt, wird der ideolo-

gische Charakter seiner Erzidhlung klar. Er stellt dar, dal mit der
Flaggenverbrennung in den USA als Widerstand gegen den Viet-
nam-Krieg die Stimmung der Soldaten in Vietnam schwer geschiadigt
wurde. Wie kann denn diese Episode seine These bestitigen ? Man
kann bezweifeln, ob es in Wirklichkeit den universellen Respekt vor
der Flagge gibt, oder ob Rehnquist die Loyalitit der Biirger fiir die
Regierung, die insbesondere bei Kriegen beansprucht wird, mit der
Hilfe der Flagge zu stirken wiinscht. Hinter seiner Meinung steckt
die groBe Gefahr, die Kritik an der Politik mit dem ,Mythos* zu
unterdriicken. Wie Kent Greenawalt sagt, »If we attach a kind of
nonrational reverence to the flag, we are subject to manipulation by
those who control the flag.“®

Greenawalt behauptet auch, daB die Diskussion um die (gewalt-
same) Verfolgung der nationalen Interessen zuzulassen sei. Die
Zwangsverehrung der Flagge, die den Wert der nationalen Einheit
versinnbildlicht, verhindere die kritische Stellungnahme.” Deshalb
scheint es auch mir, daB der Symbolismus der Nation und der na-
tionalen Einheit nicht fiir die Rechtfertigung der Beschrinkung der
MeinungsduBerung verwendet werden darf, obwohl, oder gerade
weil, das Symbol die gro3e Macht des Apells an die Biirger hat.

Stevens’ abweichende Meinung erkennt die Ausnahme mit einer

#3)  Kent Greenawalt, Fighting Words (1995), S. 43.
@) Ebd., S. 44.
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sinnvolleren Begriindung an. Er behauptet, da3 die amerikanische
Nationalflagge nicht nur die nationale Einheit, sondern auch die
amerikanischen Grundideen versinnbildliche, und daB3 das Symbol
der Freiheit und Gleichheit vor Entweihung geschiitzt werden
miisse, wenn sie wertvoll seien. Also versteht er als das mit Mei-
nungfreiheit kollidierenden Rechtsgut den Wert der Flagge als Sym-
bol der Grundwerte. Obwohl er keine Absicht hat, die Autoritdt des
freiheitlichen Staates zu schiitzen,” ist das mit der Redefreiheit kol-
lidierende Rechtsgut nahezu dasselbe wie das des BVerfG. Ihrer
Meinung nach schadet die Entweihung oder Verunglimpfung der
Symbole der Grundwerte der Attraktivitat der Grundwerte. Im
Gegensatz dazu denkt the opinion of the Court, daB3 gerade die Ent-
scheidung die Grundwerte bestitige, indem sie auch die Freiheit der
Entweihung des Symbols der Freiheit toleriere. Hierin bestehen die
wesentlichen Differenzen.

Aber auch wenn man Sfevens’ Grundthese zustimmen wiirde,
bliebe es nicht sicher, ob die Verbrennung der Nationalflagge
bestrafbar wire. Seine Meinung schlie3t sich an den Kommunita-
rismus an, der die Anspriiche der Selbstbestimmung der Gemein-
schaft als wertvoll fiir Mithiirger wiirdigt. Aber auch in der Litera-

tur, die Anspriiche des Kommunitarismus beriicksichtigt, wird die

@) Quint hebt diesen Unterschied als tiefen Gegensatz zwischen
dem allen Richtern des Supreme Court gemeinsamen amerika-
nischen Verfassungsdenken und dem deutschen hervor. Vgl
Quint (Anm. 1). Ich glaube aber, daB in bezug auf das Problem
der Integrationskraft der Staatssymbole der andere Streitpunkt
wichtiger ist.

HE
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Entscheidung des Supreme Court gebilligt. Michelman sagt, »flag
burning is not a repudiation of the nation’s ideals or of aspiration
towards political community. Rather, the flag burner charges the
nation with betraying its ideals .... In so doing the flag burner may
be said to affirm an ideal vision of a possible nation whose identity
is under contention, the possible nation that is also potentially hers,
the one with which ske identifies.“ ® Diese Logik ist dem Bundes-
hymne-Beschlul} des BVerfG &#hnlich. Nach dieser Auslegung
greifen die Angeklagten zwar oberfldchlich die Symbole an, aber
nicht die Grundwerte, die sie symbolisieren und deretwegen sie
schutzbediirftig sind. Vielmehr tragen sie dazu bei, innerhalb der
Gemeinschaft zu iiberdenken und wieder festzustellen, was ihre
Identitdt oder das ,common good* ist.*

Bei der Auslegung der Verbrennung durch Johnsen als Appell
an die Gemeinschaft geht es darum, daB sich sein Angriff nicht
gegen bestimmte Menschen oder Minderheitengruppen richtet. Die
symbolische Absage ihrer ,equal citizenship“ konnte dem Ideal und
der Identitdt der Gemeinschaft freier und gleicher Mitbiirger scha-
den. Im Gegensatz dazu appelliert Johnsons symbolic speech an das

offentliche Publikum, zu dem er selbst gehren kann* US-Ameri-

@8 Michelman (Anm. 39), S. 1362.

@) Vgl. The Supreme Court-Leading Cases (Anm. 37), S. 257 1.

@8 Ebd., 256f.; Michelman (Anm. 39), S. 1362f.; Greenawalt
(Anm. 43), S. 143 f.. Kritisch {iber den Unterschied zwischen der
Flaggenverbrennung und ,hate speech, Paul F. Campos, Advo-
cacy and Scholarship, 81 Calif. L. Rev. 817, 832f. (1993).(Aber
dieser Aufsatz kritisiert, wie die Critical Leagal Studies, die Le-
gitimation aller Arten »doctorinal constitutional law*. )
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kaner, insbesondere nach dem Kalten Krieg, stellen sich nicht vor,
daB der Angriff gegen Symbole die ganze Ablehnung der Ver-
fassung bedeuten mag. Aber ich glaube, dall auch die meisten heutigen
Verunglimpfungen der deutschen Bundessymbole keine solche fun-
damentale Verweigerung der Grundwerte bedeuten. Dann soll der
Appell an die Offentlichkeit als Anspruch der besseren Interpreta-
tion und Verwirklichung der Grundwerte verstanden werden. Jeden-
falls beruht der Unterschied der Schliisse zwischen Stevens und dem

BVerfG auf den verschiedenen Interpretationen der Gegenstinde.
3. Der Grund der Sorgen um die Bestrafung in Brennans opinion

Andererseits weist Murray Dry darauf hin; ,Justice Brennan’s
suggestion that when we see a flag burning, we salute it, or give it a
decent burial, properly understood, means that liberal constitution-
alism need not stand for mindless relativism*“.*® Der Supreme Court
erkennt an, daB3 der Symbolismus einen emotionalen Beitrag zur Er-
haltung der spezifischen Stelle der Flagge leisten darf, wenn er von
Biirgern ausgedriickt wird. Also wiinscht er nicht, daB die dffent-
liche Diskussion rational und aufgeklirt stattfindet. Vielmehr stellt
er das Vertrauen auf die Bewahrung der Grundwerte in der freien
Offentlichkeit ohne Bestrafung dar.

Es scheint mir, daBl dort auch sein Verstdndnis des Charakters
des Symbols wirkt. Obwohl the opinion of the court denkt, dafl die
Grundwerte zwar ein Referent der Nationalflagge sind; beabsichtigt

ste nicht, ihre verfassungsrechtlich wertvolle Bedeutung darauf zu

@9 Dry (Anm. 38), S. 102.
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beschrinken. Vielmehr nimmt sie die Vielfiltigkeit der mdoglichen
Symbolisierten als Tatsache hin und 4Bt den Wettbewerb zwischen
ihnen frei laufen. Die konkrete Bedeutung der Symbole wird erst
bei ihrer Verwendung im bestimmten Kontext klargemacht. Was
er verbietet, ist der staatliche zwanghafte Gebrauch des Symbols zu
einem bestimmten Ziel. Gerade weil die Symbole je nach den Um-
stdnden verschiedene Bedeutungen und Appelle intuitiv darstellen
konnen, steigt die Notwendigkeit, fiir ,the marketplace of ideas”
ihrem staatlichen, einseitigen Gebrauch vorzubeugen. Im Gegensatz
zu der beschrinkten Interpretation der Symbolisierten bei dem
BVerfG und Stevens wertet Bremnan das Risiko des staatlichen
MiBbrauchs der Symbole noch hoher. Deshalb iiberldB3t Brennan der
zwanglosen Diskussion die Behandlung der Symbole.

Ich glaube, daBB diese Ansicht des Supreme Court den Charakter
der Staatssymbole gut erfaBt. Um die Bestrafung wegen der
Verunglimpfung der Symbole mit der Kommunikationsfreiheit in Einklang
zu bringen, legte das BVerfG beide, das Gesetz und die Kunstwerke,
verfassungskonform aus. Aber es kann nicht die Tatsache ver-
leugnen, daf3 die Symbole eigentlich einen vielfdltigen und analy-
tisch schwer erkennbaren Reichtum an sinnvollen Bedeutungen ent-
halten. In Wirklichkeit versinnbildlichen sie nicht allein Grundwerte.
Man kann die Inhalte der Symbole intellektuell nicht vollstdndig
erkldren bzw. begrenzen. Also konnte das Risiko der staatlichen
Manipulation ihrer Bedeutung immer dabei sein, wie die Stevens-
sche oberfldchliche Interpretation der Flaggenverbrennung zeigt.
Der Reichtum an Bedeutungen macht die Symbole einerseits zu ef-

fektiven Kommunikationsmitteln, aber andererseits kann die staat-
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liche Regulierung ihrer Bedeutung deshalb eine zu groBe Wirkung
auf die Offentlichkeit haben.® Der Supreme Court nimmt diese Sor-
gen ernst und setzt auf die Interpretation der Symbole durch die
Auseinandersetzung in der Offentlichkeit. Dadurch kann er sich dem
Problem der verfassungskonformen Auslegungsmethode entziehen.
Im Gegensatz dazu ist die ,,werkgerechte” Interpretation der Kunst-
werke fiir das BVerfG entscheidend, die dennoch, wie ich oben er-
wihnte, den Mangel der Vorausberechnungsmoglichkeit hervorruft.

Der Unterschied zwischen Deutschland und den USA spiegelt
auch die verschiedenen historischen Erfahrﬁngen."’” Aber im allge-
meinen wundere ich mich dariiber, ob dennoch die Staatssymbole

als Symbole der Freiheit und Demokratie strafrechtlich zu schutzen

60 Vgl. Vgl Steven G. Gey, This Is not a Flag: The Aesthetics of
Desecration, 1990 Wisconsin L. Rev. 1549, 1589-91.

6) Das strafrechtliche Verbot der &ffentlichen Verwendung von
Kennzeichen verfassungswidriger Parteien (§ 86 a StGB) kann
in Deutschland gerechtfertigt werden, weil diese Symbole die
Grundwerte der Bundesrepublik selbst angreifen. Da braucht
man keine ausfiihrliche Interpretation, um die Absicht der
Titer zu identifizieren, deshalb ist die Gefahr der Ma-
nipulierung bei der staatlichen Feststellung ihrer Bedeutungen
klein. Obwohl auch ich nach dem Nationalsozialismus diese
Vorschrift verniinftig finde, konnte selbst sie vielleicht der
Uberpriifung des Supreme Court nicht standhalten. Vgl. Village
of Skokie v. National Socialist Party of America, 373 N.E.2d
21 (1978) ; Collin v. Smith, 578 F.2 d 1197 (1978) (Die beiden, die
zwar keine Entscheidungen des Supreme Court sind, deuten
aber die allgemeine Tendenz der amerikanischen Gerichte an,
auf die Meinungsfricheit groften Wert zu legen). Der Unter-
schied des historischen Erlebnisses kann zu unterschiedlichen
rechtlichen Folgen fithren.
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sind. Der Angriff gegen die Grundordnung des Grundgesetzes selbst
und der gegen ihre Symbole sind nicht gleich. Die letztere gibt der
Offentlichkeit eine Chance, den Sinn und Wert der Freiheit und De-
mokratie zu iiberdenken. Zum SchluB denke ich im allgemeinen
iiber das angemessene Verhiltnis zwischen Staat und Symbolen in

der Offentlichkeit nach.
V. Symbolismus und Integration der Burger im freien Staat

Rudolf Smend erklirte 1928, ,Die gesteigerte Integrationskraft
eines symbolisierten Sachgehalts beruht allerdings nicht nur darin,
daB er als irrationale und individuelle Fiille mit besonderer Intensi-
tit erlebt wird, sondern auch darin, daB er in dieser Gestalt zugleich
elastischer ist, als in der der extensiven, rationalen, gesetzlichen
Formulierung®. Obwohl die letztere ,die Spannung zwischen Ein-
zelnem und Gemeinschaft zum BewuB3tsein* bringt, kann jeder einen
symbolisierten Wertgehalt ,,so erleben, ,wie ich ihn verstehe’, ohne
Spannung und Widerspruch ... und zugleich erlebt er ihn als totale
Fille*. Dadurch »kann die Wertfiille des Staats als Ganzes mit in-
tensiver und bewuBter Integrationswirkung erlebt werden.“ ,.So hat
man mit Grund gesagt, daB die Rationalisierung des politischen
Denkens, die die Erfassung des politischen Gestalts als Glaubensge-
halt ausschlie8t, damit zugleich jede politische verbindliche Gestalt

in Frage stellt.“® Smends These pridgt stark auch die deutschen

() Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), jetzt
in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen (3.Aufl.,, 1994), S. 119,
163-165.
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Hinter der Smendschen These liegt die Voraussetzung, ,In ge-
sunden Verhéltnissen vollzieht sie(die Integration) sich unbewuBt*
Der Staat habe das legitime Interesse an der Erhaltung solchen Un-
terbewuBtseins. Aber ob der symbolische Appell an das Staatsge-
fiihl der Biirger den Strafschutz verdient, ist zweifelhaft. Peter He-
berle betont zwar, ,Die Verfassungsstaat bedarf rationaler wund
emotionaler Konsensquellen®. ,Flaggen und Nationalhymnen sind
... Beispiele der auch im Verfassungsstaat notwendigen Selbstdar-
stellung”. Aber Hiberle, ein bewul3t demokratischer Theoretiker,
vergil3t nicht, hinzufiigen, daB der Symbolgehalt .,vorgeschlagen,
aber nicht erzwungen werden“ kann. Er erkennt an, daB3 der
Mifbrauch der Symbole ,,den Typus Verfassungsstaat im ganzen in
Gefahr bring(en) kénne.®

In den freiheitlichen Demokratien ist es unvermeidlich, an der
»Gesundheit®, die Smend vorzog, riitteln zu lassen. Freie Demokra-
tie muBl die gesellschaftliche Aufklidrungsprozel darum gewihr-
leisten, wozu der Staat existieren. Die Selbstverstindlichkeit seiner
Existenz, die seine Symbole manchmal andeuten, kann und soll

iberpriift werden. Warum konnen wir uns {iberdies nicht vorstellen,

(63 Z.B. Z. B. Eckart Klein, in: BK-GG, Art.22 (1982), S. 36 ff.;
Herbert Kriiger, Von der Staatspflege iiberhaupt, in: Helmut
Quaritsch(Hg.), Die Selbstdarstellung des Staates (1977), S. 21;
Giinter Hoog, Deutsches Flaggenrecht (1982), S. 7 ff..

G Rudolf Smend, Integration (1966), jetzt in: ders., Staatsrecht-
liche Abhandlungen (3.Aufl., 1994), S. 482, 485.

(5 Peter Hiberle, Felertagsgarantien als kulturelle Identititsele-
mente des Verfassungsstaates (1987), S. 27-38.
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daf die stirkere Integration vielmehr aus der freien Diskussion in
der Offéntlichkeit folgen diirfte? Die Freiheit, alles zu beweifeln,
kann zur stirksten Uberzeugung iiber die Tegitimation der ver-
fassugsmiBigen Grundordnung fithren® M¢  Meinung nach ist
die Gefahr des staatlichen MiBbrauchs des ,UnterbewuBtseinss-
chutzes® mehr zu befiirchten. Er konnte bewullte Meinung-
siuBerung zu stark unterdriicken, weil der Inhalt des Unter-
bewuBtseins natiirlich unklar ist. Natiirlich wei3 das BVerfG um
dieses Risiko und redu-ziert es auf ein Minimum. Das BVerfG 143t
jene Kommunikationen mit Symbolen, die ihre wahren Inhalte und
Anspriiche bewul3t zeigen wollen, frei laufen. Aber es wagt nicht,
wie der Supreme Court, das mit Kommunikationsgrundrechten kol-
lidierende staatliche Rechtsgut des Symbolschutzes zu verleugnen.
Es scheint mir, da3 hier der Unterschied der Vorstellungen dariiber
zwischen beiden Lindern dargestellt ist, welche Rolle der Staat in
der Offent-lichkeit spielen soll, um die Integration der Gesellschaft

zu erhalten.

68 Vgl Nahmod (Anm. 38), S. 541 1. ; Jiirgen Habermas, Faktizitit
und Geltung (1992), S. 636 (,,Die Staatsbiirgernation findet ihre
Identitit ... in der Praxis von Biirgern, die ihre demokratischen
Teilnahme- und Kommunikationsrechte aktiv austiben®).






