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Heinze, Aspekte der causa Bohmermann

Mehr Zynismus wagen!

Aspekte der causa Bohmermann

Dr. Alexander Heinze, Gottingen*

Jan Béhmermann ist aus der Sommerpause zuriick und
wird gefeiert. Erst kiirzlich formulierte das Wochenma-
gazin Die Zeit: ,,Er ist wieder da, der beste Satiriker, den
Deutschland momentan zu bieten hat.“? Seine Sendung
»Neo Magazin Royale* hat ihre Einschaltquoten im Ver-
gleich zu den ersten Sendungen mehr als verdoppelt? - und
das, obwohl das Damoklesschwert eines Ermittlungsver-
fahrens und sogar einer moglichen Erdffnung des Haupt-
verfahrens wegen der Beleidigung des tiirkischen Prisi-
denten tiber ihm schwebt.

Dieser Beitrag beleuchtet die zwei Hauptaspekte der cau-
sa BOhmermann: die Rechtssache Béhmermann sowie
die Aufhebung von § 103 StGB. Beide Aspekte sollen im
Folgenden neu sortiert und von den Mythen und Falsch-
behauptungen, die die dffentliche Debatte hervorbrachte,
getrennt werden.

I. Die causa Bohmermann: Eine Chronologie

Der Fall Bhmermann startete genau genommen gar nicht
mit ihm selbst, sondern mit der ARD-Satiresendung ,,Ext-
ra 3%, die im Mérz 2016 auf Nenas ,,Irgendwie, irgendwo,
irgendwann® den Text ,,Erdowi, Erdowo, Erdogan® dich-
tete und damit den Umgang des tiirkischen Prasidenten
Erdogan mit der Meinungsfreiheit und mit missliebigen
Journalisten kritisierte. Schon zu diesem Zeitpunkt zeich-
nete sich ab, dass der tiirkische Prasident derartige Kritik —
wenn auch kiinstlerisch durchaus kreativ verpackt — nicht
schlichtweg ignorieren werde, denn er bestellte darauthin
mehrfach den deutschen Botschafter in der Tiirkei ein,
was wiederum das Auswértige Amt mit der Bemerkung
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! Bucher,,,’Ach du Scheifle, es geht wieder los’” — Jan Bohmermann ist
wieder da und so gut wie kein anderer, Die Zeit v. 1.9. 2016, S. 35.
Neuer Bestwert fiir ,,Neo Magazin Royale®, http://www.horizont.
net/medien/tvquoten/TV-Quoten-Neuer-Bestwert-fuer-Neo-Maga-
zin-Royale--GNTM-Finale-legt-zu-140283, Abruf v. 04.09.2016;
Zwei Monate Schméhgedicht: Eine Chronik der Bohmermann-Af-
faire, W&V  Online, http://www.wuv.de/medien/zwei_monate
schmaehgedicht eine chronik der boehmermann_affaere, Ab-
ruf v. 03.09.2016; Bohmermanns ,,Neo Magazin Royale* weiter
im Quoten-Hoch, http://www.salzburg.com/nachrichten/medien/
sn/artikel/boehmermanns-neo-magazin-royale-weiter-im-quo-
ten-hoch-198198/, Abruf v. 04.09.2016.
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kommentierte, dass solche Kritik in Deutschland von der
Meinungsfreiheit gedeckt sei und die Politik hierzulande
keinen Einfluss auf Satiresendungen nehmen kdnne und
wolle.

Der Zusammenhang mit dem Extra 3-Song und den Re-
aktionen des Auswértigen Amtes soll noch sehr wichtig
werden, denn Bohmermann nahm den aus seiner Sicht
harmlosen satirischen Song zum Anlass fiir sein als
»Schmaihkritik® bezeichnetes Gedicht, das er im ,,Neo
Magazin Royale” vortrug und durch das er den Unter-
schied zwischen erlaubter und verbotener Satire aufzei-
gen wollte.®> Dementsprechend leitete Béhmermann das
Gedicht auch mit dem Bezug auf ,,Extra 3* explizit und
recht ironisch ein: ,,Was die Kollegen in Hamburg bei
,Extra 3” da gemacht haben, diese dicken Bretter, die kon-
nen wir hier, sind wir nicht imstande zu bohren.** Erst
dann erkldart Béhmermann in ironischer und tberspitzter
Weise den Unterschied zwischen zuldssiger, von Art. 5
GG geschiitzter Satire und Schméhkritik,> und stellt sein
Gedicht ,,Schmaihkritik™ vor, eingeleitet durch die inzwi-
schen beriihmt gewordenen Worte ,,Darf man NICHT ma-
chen®.® Im Anschluss daran entsteht ein Dialog zwischen
Bohmermann und seinem sidekick Ralf Kabelka, der eine
implizite und recht genaue Vorhersage derjenigen Ge-
schehnisse schildert, die nach Ausstrahlung des Gedichts
folgen sollten. Auf die Frage Béhmermanns, was ,,da jetzt

¢ Dies betont auch Brauneck, ZUM 2016, 710 (713).

Causa Bohmermann—Die Schméhkritik im Ganzen, Deutschlandfunk,

http://www.deutschlandfunk.de/causa-boehmermann-die-schmaeh-

kritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article id=351122, Abruf .

03.09.2016.

LArtikel 5 unseres Grundgesetzes, unserer tollen Verfassung: Das

darf man hier. Da kénnen Sie nicht einfach sagen, die Bundesregie-

rung soll die Satire zuriickziehen oder das muss irgendwie geloscht
werden aus dem Internet. [...] Herr Erdogan, es gibt Fille, wo man
auch in Deutschland, in Mitteleuropa Sachen macht, die nicht erlaubt
sind. Also: Es gibt Kunstfreiheit — das eine ist Satire und Kunst und

Spall — das ist erlaubt. Und es gibt das andere, wie heifit es?* Da-

rauthin entsteht ein Wechselspiel mit Bohmermanns sidekick Ralf

Kabelka und ihm tiber die Bedeutung und Reichweite von Schméh-

kritik. Siche Causa Bohmermann — Die Schmihkritik im Ganzen,

Deutschlandfunk, http://www.deutschlandfunk.de/causa-boehmer-

mann-die-schmaehkritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article

id=351122, Abruf'v. 03.09.2016.

6 Causa Bohmermann—Die Schméhkritik im Ganzen, Deutschlandfunk,
http://www.deutschlandfunk.de/causa-boechmermann-die-schmach-
kritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article_id=351122, Abruf w.
03.09.2016.
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passieren* konnte, antwortet Kabelka: ,,Unter Umsténden
nimmt man uns aus der Mediathek! Das kann jetzt rausge-
schnitten werden.“” Und in der Tat: Einen Tag spater nahm
das ZDF den Beitrag aus seiner Mediathek.® Béhmermann
replizierte ,,Also, wenn die Tiirkei oder ihr Prisident da
was dagegen hitte, miisste er sich erst mal 'nen Anwalt su-
chen.“,? und empfahl Erdogan einen Anwalt mit den Wor-
ten: ,,Nehmen Sie sich 'nen Anwalt, sagen Sie erst mal,
Sie haben da was im Fernsehen gesehen, was Thnen nicht
gefdllt — Schmihkritik — und dann geht man erst mal vor
ein Amtsgericht. Einstweilige Verfiigung, Unterlassungs-
erklarung.“?® Im Nachhinein muten diese Sitze wie eine
Gebrauchsanweisung flir Erdogans Vorgehen an: Am 10.
April verlangte die Tiirkei in einer Verbalnote an das Aus-
wirtige Amt die Vornahme rechtlicher Schritte gegen Boh-
mermann.! Etwas mehr als einen Monat spiter, am 17.
Mai 2016, erliel das LG Hamburg auf Antrag Erdogans
eine einstweilige Verfiigung gegen Bohmermann und ver-
bot dem Moderator das Wiederholen grofler Teile seines
Gedichtes.'> Was Bohmermann vermutlich nicht voraus-
sah, waren die politischen Auswirkungen seines Gedichts.
Am 3. April kritisierte Kanzlerin Merkel das Gedicht
»Schmahkritik in einem Telefonat mit dem damaligen
tiirkischen Ministerprasidenten Davutoglu als ,,bewusst
verletzend*, was sie am 22. April als Fehler bezeichnete.*®
Am 15. April erfolgte die inzwischen beriihmt gewordene
Erklarung der Kanzlerin, dass die Bundesregierung — be-
gleitet von wiitenden Protesten in der Bevolkerung — die
Ermachtigung zur Strafverfolgung Bé6hmermanns erteile.
Zwischenzeitlich kritisierte der Redakteursausschuss des
ZDF die Loschung des Gedichts ,,Schméahkritik* aus der

Causa Bohmermann—Die Schméhkritik im Ganzen, Deutschlandfunk,
http://www.deutschlandfunk.de/causa-boehmermann-die-schmaeh-
kritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article_id=351122, Abruf wv.
03.09.2016.
ZDF16schtBohmermann-Sendung aus Mediathek, ZeitOnline, http:/www.
zeit.de/kultur/film/2016-04/jan-boehmermann-zdf-loescht-recep-tay-
yip-erdogan-satire-video, Abruf v. 03.09.2016; siche auch Zwei Monate
Schméhgedicht: Eine Chronik der Bohmermann-Affare, W&V Online,
http://www.wuv.de/medien/zwei_monate_schmaehgedicht eine chro-
nik_der_boehmermann_affaere, Abruf'v. 03.09.2016.

9 Causa B6hmermann-—Die Schméhkritik im Ganzen, Deutschlandfunk,
http://www.deutschlandfunk.de/causa-boehmermann-die-schmaeh-
kritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article id=351122, Abruf wv.
03.09.2016.

1 Causa Bohmermann—Die Schmahkritik im Ganzen, Deutschlandfunk,
http://www.deutschlandfunk.de/causa-boehmermann-die-schmaeh-
kritik-im-ganzen.1818.de.html?dram:article id=351122, Abruf wv.
03.09.2016.

1 Zwei Monate Schmihgedicht: Eine Chronik der Bohmermann-Af-
faire, W&V Online, http://www.wuv.de/medien/zwei_monate
schmaehgedicht eine_chronik der boehmermann_affaere, Abruf v.
03.09.2016.

2 LG Hamburg, Beschl. v. 17.5.2016, 324 O 255/16, http://justiz.
hamburg.de/oberlandesgericht/6103290/pressemeldung-2016-05-
17-0lg-01/, Abruf v. 03.09.2016.

18 Zwei Monate Schmihgedicht: Eine Chronik der Bohmermann-Af-

faire, W&V Online, http://www.wuv.de/medien/zwei_monate

schmaehgedicht eine chronik der boehmermann affaere, Abruf

v. 03.09.2016.

ZDF-Mediathek,* zudem folgten etliche Solidaritétsbe-
kundungen fiir Bohmermann, im In- und Ausland.

Die causa Bohmermann dreht sich jedoch nicht nur um
eine mogliche Strafbarkeit B6hmermanns — sie scheint
letztlich auch das Schicksal des § 103 StGB zu besie-
geln. Quasi iiber Nacht wurde dieser Straftatbestand weit
iiber die Grenzen Deutschlands bekannt und beriichtigt:
Angeblich stamme die Vorschrift aus einer vordemokra-
tischen Zeit und gehore der Familie der Majestétsbeleidi-
gungen an* — einer Familie, die man ldngst verbannt zu
haben glaubte. Das Urteil wurde binnen Tagen gefallt:
§ 103 StGB habe keinen Platz in der heutigen Gesellschaft
und gehore abgeschafft — lieber frither als zu spit. Die
Erteilung zur Erméchtigung der Strafverfolgung Bohmer-
manns nach § 104a StGB!7 verband die Bundesregierung
mit der Mitteilung, dass sie § 103 StGB ,,als Strafnorm
zum Schutz der personlichen Ehre* fiir entbehrlich halte,
sowie der Ankiindigung, noch in der laufenden Wahlperio-
de einen entsprechenden Gesetzentwurf zu verabschieden,
der 2018 in Kraft treten solle.!® Bereits tags zuvor reichten
Abgeordnete der Griinen den ,.Entwurf eines ... Geset-
zes zur Anderung des Strafgesetzbuches zur Streichung
des Majestdtsbeleidigungsparagrafen (§ 103 StGB)“ im
Deutschen Bundestag ein, in dem § 103 StGB als ,,Relikt
aus der Zeit, als es noch eine Monarchie in Deutschland
gab® bezeichnet und die ersatzlose Streichung empfohlen
wird.’® Wenig spiter erfolgte im Bundesrat ein Gesetzes-
antrag der Lénder Hamburg, Bremen, Nordrhein-West-
falen, Schleswig-Holstein und Thiiringen zur Authebung
von § 103 StGB, mit dem Verweis, dass dessen Strafdro-
hung ,,auf einem iiberholten kooperatistischen Staatsver-

4 Hilsen, Protest gegen eigenen Sender: ZDF-Mitarbeiter wollen
Bohmermanns Erdogan-Gedicht wieder in Mediathek stellen, Spie-
gel Online, http://www.spiegel.de/politik/deutschland/jan-boeh-
mermann-zdf-mitarbeiter-protestieren-gegen-loeschung-des-er-
dogan-gedichts-a-1087113.html, Abruf v. 03.09.2016; Herrmann,
ZDF-Redakteure wollen Bohmermanns ,,Schméhgedicht” zurtick,
http://www.wuv.de/medien/zdf redakteure_wollen_boehmer-
manns_schmaehgedicht_zurueck, Abrufv. 03.09.2016.

% Siehe z.B. John Oliver verteidigt Jan Béhmermann, SZ.de, http://
www.sueddeutsche.de/medien/us-comedian-john-oliver-vertei-
digt-jan-boehmermann-1.2956245, Abruf v. 03.09.2016; Satire-Bei-
stand von John Oliver, W&V Online, http://www.wuv.de/medien/
satire_beistand von_john oliver, Abruf v. 03.09.2016.

% Prantl, Weg mit dem Schah-Paragrafen, Stiddeutsche Zeitung, http://
www.sueddeutsche.de/politik/tuerkei-weg-mit-dem-schah-paragra-
fen-1.2945202, Abruf v. 08.08.2016.

7" Dazu ndher Fahl, NStZ 2016, 313 (314).

8 Bundesregierung, Erklarung von Bundeskanzlerin Merkel zum
Vorgehen der Bundesregierung nach der tiirkischen Verbalno-
te an das Auswirtige Amt am 15. April 2016 in Berlin, https:/
www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferen-
zen/2016/04/2016-04-15-erklaerung-bkin.html, Abrufv. 03.09.2016.

1 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/8123, Gesetzentwurf der Ab-
geordneten Hans-Christian Strobele, Renate Kiinast, Dr. Konstantin
von Notz, Tabea RoRner, Luise Amtsberg, Volker Beck (K6ln), Britta
HaRelmann, Katja Keul, Monika Lazar, Irene Mihalic, Ozcan Mutlu
und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, 14. April 2016, S. 1,
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/081/1808123.pdf, Abruf v.
04. 09.2016.
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standnis* beruhe, ,,welches die einzelnen Biirgerinnen und
Biirger auch im Hinblick auf die Erfiillung staatlicher Auf-
gaben mit in die Pflicht” nehme.?

I1. Die Rechtssache BOhmermann

1. Ermittlungsverfahren

Infolge der Erméchtigung durch die Bundesregierung be-
gann die Staatsanwaltschaft Mainz am 7. April 2016 mit
ihren Ermittlungen. Nach § 143 Abs. 1 S. 1 GVG bestimmt
sich die ortliche Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft
nach der ortlichen Zustandigkeit des Gerichts, bei dem die
Staatsanwaltschaft besteht. Ortlich zustindig ist ein Amts-
oder Landgericht in Mainz. Die Begriindung, dies ldge
daran, dass das ZDF das Gedicht ausstrahlte und der Sitz
des ZDF in Mainz ist, ist missversténdlich, denn sie sug-
geriert, dass im Fall Bohmermann der Sitz des ZDF fiir die
ortliche Zustindigkeit ausschlaggebend ist. Nach § 8 Abs.
1 StPO ist es aber der Wohnsitz des Angeschuldigten, der
iiber die ortliche Zustindigkeit entscheiden kdnnte, und
dieser ist nicht Mainz, sondern K6ln. Dass dennoch Mainz
in Betracht kommt, liegt schlicht daran, dass der Tatort auf
dem ZDF-Gelédnde in Mainz ist, und damit § 7 Abs. 1 StPO
einschldgig ist (,,Der Gerichtsstand ist bei dem Gericht be-
griindet, in dessen Bezirk die Straftat begangen ist.*).

Sachlich zustindig konnen sowohl das Amts- als auch
das Landgericht sein. Das mag zunichst etwas merkwiir-
dig anmuten. § 103 Abs. 1 StGB sieht eine Freiheitsstrafe
von bis zu drei Jahren oder eine Geldstrafe vor, bei einer
verleumderischen Beleidigung wéren es drei Monate bis
zu funf Jahre. Es ist kaum zu erwarten, dass Bohmermann
mehr als eine symbolische Strafe erhilt, z.B. eine geringe
Geldstrafe. Damit ist die Straferwartung also nicht hoher
als zwei Jahre, weshalb gem. § 25 Nr. 2 GVG das Amts-
gericht zustindig wire. Bei der Beleidigung gem. § 185
StGB wire sogar § 25 Nr. 1 GVG einschligig, da die Tat
ein Privatklagedelikt gem. § 374 Abs. 1 Nr. 2 StPO dar-
stellt. Nach § 380 Abs. 1 S. 1 StPO fiihrt die Privatklage
bei der Beleidigung zu einer zusétzlichen Zuldssigkeits-
voraussetzung, namentlich einem erfolglos gebliebenen
Siihneversuch, dessen Durchfiihrung in den landesrecht-
lichen Vorschriften geregelt ist. Es bleibt zu bezweifeln,
ob sich Erdogan einem solchen Siithneverfahren aussetzen
wiirde. Zudem wurde das Strafverfahren aufgrund von
§ 103 StGB eingeleitet, ein Delikt, das im Offizialverfah-
ren von der Staatsanwaltschaft zu verfolgen ist.?! Da beide

20 Bundesrat, Drucksache 214/16, Gesetzesantrag der Lander Ham-
burg, Bremen, Nordrhein- Westfalen, Schleswig-Holstein, Thiirin-
gen, Entwurf eines Gesetzes zur Authebung des § 103 des Strafge-
setzbuches, 28. April 2016, S. 2.

21 Vgl. Mitsch, § 103 StGB — ist das noch Recht oder kann das weg?
Rechtswissenschaftliche und rechtspolitische Bemerkungen aus An-
lass des ,,Falles Bohmermann®, Universitit Potsdam, 27.05.2016,
S. 9, http://www.uni-potsdam.de/fileadmin01/projects/Is-mitsch/Vor-
tr%C3%A4ge/B%C3%B6hmermann.pdf, Abruf v. 04.09.2016.
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Delikte durch dieselbe Tat verwirklicht wurden, konnen
beide Tatbestidnde auch nur Gegenstand ein und desselben
Verfahrens sein.?

Gemal § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG kann die Staatsanwalt-
schaft wegen der ,,besonderen Bedeutung des Falles auch
Anklage beim Landgericht erheben. Dafiir pladiert Vorm-
baum ,,nicht nur wegen der 6ffentlichen Aufmerksamkeit
der Angelegenheit, sondern auch wegen der zu klarenden
rechtlichen Grundsatzfragen (,Schmihkritik’, ,Grenzen
der Satire’)* und hinterfragt, ob es tatsachlich ratsam sei,
einen solchen Fall dem Einzelrichter zu iibertragen.”

Abgesehen von der Erhebung der Anklage (zum Strafrich-
ter als Einzelrichter oder aber zum Landgericht) bieten sich
der Staatsanwaltschaft folgende weitere Moglichkeiten:
Sollte das Verfahren nur wegen § 185 StGB gefiihrt wer-
den, kommt ein Strafbefehl gem. § 407 StPO in Betracht
(den die Staatsanwaltschaft stets in Erwégung zu ziehen
hat, Nr. 175 Abs. 3 RiStBV). Unter den Voraussetzungen
von § 407 Abs. 2 StPO wiirde die Staatsanwaltschaft dann
wahrscheinlich eine Geldstrafe festsetzen. Eher unwahr-
scheinlich ist, dass sie eine Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr festsetzt, deren Vollstreckung zur Bewéhrung aus-
gesetzt wird, wenngleich dies zuldssig wire. Sofern Boh-
mermann gegen den Strafbefehl keinen Einspruch einlegt,
wird keine Hauptverhandlung durchgefiihrt. Dennoch
wird wohl ein Einspruch B6hmermanns zu erwarten sein,
was jedoch nicht dazu fiihren darf, dass die Staatsanwalt-
schaft von einem Strafbefehl absieht. Der Strafbefehl wird
sodann durch das Gericht erlassen, es sei denn, der Richter
oder die Richterin lehnt ihn ab, weil kein hinreichender
Tatverdacht gegen Béhmermann ersichtlich ist (§ 408 Abs.
2 S. 1 StPO), oder weil die Richterin Bedenken hat, ohne
Hauptverhandlung zu entscheiden (§ 408 Abs. 3 StPO).

Bzgl. § 103 StGB konnte die Staatsanwaltschaft das Ver-
fahren nach § 170 Abs. 2 StPO natiirlich einstellen und
Erdogan als Steller des Strafantrags hinsichtlich § 185
StGB auf den Privatklageweg verweisen.* Auch kommt
eine Einstellung wegen geringer Schuld Bohmermanns
nach § 153 StPO in Frage, was nach Ansicht Millers ,,im
Hinblick auf die erhebliche 6ffentliche Diskussion und die
Erméchtigung der Bundesregierung® aber wohl ausschei-
det.” Dariiberhinaus konnte die Staatsanwaltschaft Mainz

2 Mitsch, § 103 StGB — ist das noch Recht oder kann das weg? Rechts-
wissenschaftliche und rechtspolitische Bemerkungen aus Anlass des
,.Falles Bohmermann®, Universitit Potsdam, 27.05.2016, S. 9, http://
www.uni-potsdam.de/fileadmin0O1/projects/ls-mitsch/Vortr%C3%A-
4ge/B%C3%B6hmermann.pdf, Abruf v. 04.09.2016.

% Vormbaum, Journal der Juristischen Zeitgeschichte 10 (2016), 47 (53).

2 So auch Mitsch, § 103 StGB —ist das noch Recht oder kann das weg?
Rechtswissenschaftliche und rechtspolitische Bemerkungen aus An-
lass des ,,Falles Bohmermann®, Universitidt Potsdam, 27.05.2016,
S.10,http://www.uni-potsdam.de/fileadmin01/projects/ls-mitschVor-
tr%C3%A4ge/B%C3%B6hmermann.pdf, Abruf v. 04.09.2016.

2 Miller, Nach Erméchtigung zur Strafverfolgung: Wie geht es weiter
im Fall Bohmermann?, Legal Tribune Online, http://www.lto.de/per-
sistent/a_id/19110/, Abruf'v. 04.09.2016.
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nach § 153a Abs. 1 StPO vorldufig von der Erhebung der
Klage absehen ,,und zugleich dem Beschuldigten Aufla-
gen und Weisungen erteilen, wenn diese geeignet sind, das
Offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen,
und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht”. Dem
miisste aber nicht nur das zustdndige Gericht, sondern
auch B6hmermann selbst zustimmen, was wohl eher nicht
zu erwarten ist.

2. Besonderheiten bei der értlichen Zustan-
digkeit im Verfahren vor den Zivilgerichten

Wenngleich dieser Beitrag ausschlieBlich die strafrechtli-
che Seite der causa Bbhmermann beleuchtet, lohnt es sich,
die Ausfiihrungen zur ortlichen Zusténdigkeit des Amts-
oder Landgerichts Mainz ausnahmsweise auf die ortliche
Zustandigkeit der Zivilgerichte fiir die durch Erdogan an-
gestrengte zivilrechtliche Unterlassungsklage nach §§ 823
Abs. 1, 1004 Abs.1 S. 2 (analog) BGB in Verbindung mit
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1,
1 Abs. 1 GG auszudehnen.

Wie schon geschildert, erlief das LG Hamburg am 17. Mai
2016 eine einstweilige Verfliigung gegen BOhmermann
und verbot dem Moderator das Wiederholen groBer Tei-
le seines Gedichtes.”” Der Beschluss ist nicht rechtskraf-
tig und iber einen etwaigen Widerspruch des Moderators
wiére miindlich zu verhandeln.?® Erdogan konnte gegen
die teilweise Zurlickweisung seines Antrags sofortige Be-
schwerde einlegen, woriiber dann das OLG Hamburg zu
entscheiden hitte.”® Die Frage, ob das Gedicht tatsdchlich
isoliert betrachtet werden konnte — ohne Bezug auf den
oben dargestellten Dialog-Kontext — soll an dieser Stelle
offen bleiben. Stattdessen ist vielmehr eine ganz andere
Frage interessant: Warum war das LG Hamburg fiir den
Antrag Erdogans iiberhaupt zustindig?

Zustandig fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist
gem. § 937 Abs. 1, 943 Abs. 1 ZPO grundsétzlich das Ge-
richtder Hauptsachei.S.d. §§ 3 ff., 12 ff. ZPO. Da der Streit-
wert auf 100.000 Euro festgesetzt wurde*® und damit iiber
5000 Euro lag, war das Landgericht sachlich zusténdig.
Hinsichtlich der ortlichen Zusténdigkeit kommt zunéchst
der allgemeine Gerichtsstand in Betracht, der sich gem. §
13 ZPO nach dem Wohnsitz bestimmt. Wie schon geschil-
dert, ist Bohmermanns Wohnsitz Koln, wihrend Erdogan

26 Miller, Nach Ermédchtigung zur Strafverfolgung: Wie geht es weiter
im Fall Bohmermann?, Legal Tribune Online, http://www.lto.de/per-
sistent/a_id/19110/, Abrufv. 04.09.2016.

7 S.0.Fn. 12.

#  Raab, MMR-Aktuell 2016, 379069.

¥ Raab, MMR-Aktuell 2016, 379069.

% LG Hamburg, Beschl. v. 17.05.2016, 324 O 255/16, https://
www.telemedicus.info/urteile/Allgemeines-Persoenlichkeits-
recht/1695-LG-Hamburg-Az-324-0-25516-Einstweilige-Verfue-
gung-gegen-Jan-Boehmermann-wegen-teilweise-persoenlichkeits-
rechtsverletzender-Passagen-des-Schmaehgedichts.html, Abruf v.
04.09.2016.

in Ankara und Istanbul wohnt.®! Erdogans Botschaft ist in
Berlin. Warum also Hamburg? Fiir unerlaubte Handlungen
gilt nicht etwa der allgemeine Gerichtsstand, sondern ein
besonderer Gerichtsstand. Gem. § 32 ZPO ist danach das
Gericht zustindig, in dessen Bezirk die Handlung began-
gen worden ist — wie oben geschildert wire das Mainz. Im
Verfahren gegen Béhmermann ergibt sich aber die Beson-
derheit, dass die unerlaubte Handlung via Fernsehen und
Internet verwirklicht wurde. Dadurch beschréinken sich die
Auswirkungen der unerlaubten Handlung nicht etwa auf
nur einen Ort, was zu einem ,,ubiquitéren® oder auch , flie-
genden® Gerichtsstand fiithrt.> Damit hat der Kldger die
Wahl: Er kann iiberall dort klagen, wo sich die unerlaubte
Handlung auswirkte (§ 35 ZPO). Im Fall Bohmermann be-
deutet das: Uberall! Das fiihrt — so die Kritik — unweiger-
lich dazu, dass Klager taktisch denken und bei denjenigen
Gerichten ihre Verfligungsantriage einreichen, bei denen
sie die grofiten Erfolgsaussichten sehen.®® Mit Hilfe stati-
scher Erhebungen hat Jirgens 2014 festgestellt, dass von
den zwischen 2010 und 2012 ergangenen OLG-Urteilen in
Pressesachen fast zwei Drittel aus Berlin (29 %), Hamburg
(22%) und Koln (12%) stammten.® Besonders LG und
OLG Hamburg genieBlen bei Klagern — aus aller Welt —
einen guten Ruf.® Es iiberrascht daher nicht, dass Erdogan
Hamburg als Gerichtsstand wéhlte. Van Lijnden schreibt
dazu: ,,[W]eil die Landgerichte in Hamburg, Berlin und
K&In (und einigen anderen Stddten) presserechtliche Kon-
flikte stets denselben Richtern zur Entscheidung zuteilen,
ist es fiir spezialisierte Anwalte ein Leichtes, sich mit de-
ren jeweiligen Gepflogenheiten und Einstellungen vertraut
zu machen.*®® Im selben Beitrag kommt Kompa, Fachan-
walt fiir Urheber- und Medienrecht, zu Wort, der die Wahl
Erdogans zugunsten des Gerichtsstands Hamburg so er-
klart: ,,Wenn es darum geht, den Kontext einer Aussage
zu ignorieren oder von mehreren Interpretationsmdglich-
keiten die fiir den Beklagten ungiinstigste zu wéhlen, ist
man in Hamburg von jeher ganz vorne dabei. Das hat sich
in den letzten Jahren zwar ein bisschen relativiert, kann
aber gerade in knappen Féllen immer noch den Ausschlag
geben.

Warum der Erdogan den Bohmermann in Hamburg verklagt und
warum der Maas da mit dran schuld ist, Bitterlemmer, http://www.
bitterlemmer.net/wp/2016/05/20/warum-der-erdogan-den-boeh-
mermann-in-hamburg-verklagt-und-warum-der-mass-da-mit-dran-
schuld-ist/, Abruf v. 04.09.2016.

32 Dolling, NJW 2015, 124 (125).

% Dolling, NTW 2015, 124 (126).

% Délling, NJW 2015, 124 (126).

% Warum der Erdogan den Bohmermann in Hamburg verklagt und
warum der Maas da mit dran schuld ist, Bitterlemmer, http://www.
bitterlemmer.net/wp/2016/05/20/warum-der-erdogan-den-boeh-
mermann-in-hamburg-verklagt-und-warum-der-mass-da-mit-dran-
schuld-ist/, Abrufv. 04.09.2016.

% Van Lijnden, Fliegende Richter, Zeit Online, http://www.zeit.
de/2016/28/presserecht-justiz-verfahren-gerichtsstand, Abruf v.
04.09.2016.

37 Van Lijnden, Fliegende Richter, Zeit Online, http://www.zeit.

de/2016/28/presserecht-justiz-verfahren-gerichtsstand, Abruf v.

04.09.2016.
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3. Die Strafbarkeit wegen § 103 StGB

Nach diesen prozessualen Punkten soll nun der Blick auf
diejenige Diskussion geworfen werden, die vor allem den
Beginn der Debatte in der causa Boéhmermann pragte,
ndmlich die Strafbarkeit nach § 103 StGB.

GemdB § 103 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, wer ein
auslédndisches Staatsoberhaupt oder wer mit Beziehung
auf ihre Stellung ein Mitglied einer ausldndischen Regie-
rung, das sich in amtlicher Eigenschaft im Inland aufhilt,
oder einen im Bundesgebiet beglaubigten Leiter einer aus-
landischen Vertretung beleidigt.

a) Objektiver Tatbestand

Je nach Schutzobjekt verlangt die Vorschrift, dass sich die
beleidigten Personen in amtlicher Eigenschaft im Inland
aufhalten und im Hinblick auf ihre amtliche Stellung be-
leidigt worden sind: Bei Mitgliedern einer auslandischen
Regierung gelten beide Voraussetzungen, Leiter einer
ausldndischen diplomatischen Vertretung miissen in Be-
ziehung auf ihre amtliche Stellung beleidigt werden (sich
aber nicht im Inland authalten), und auslédndische Staats-
oberhdupter sind ganz ohne Einschrinkung geschiitzt.*®
Erdogan musste sich also weder in Deutschland aufhalten,
noch musste sich das Gedicht ,,Schméahkritik® auf seine
Stellung als Prasident bezogen haben.

Die Tathandlung des § 103 StGB erfasst nicht nur eine Be-
leidigung gem. § 185 StGB, sondern auch solche Aussagen,
die durch §§ 186 f. StGB sanktioniert werden.*® Nur hin-
sichtlich des Strafrahmens wird differenziert.*’ Die Aussa-
ge des Wochenmagazins Der Spiegel, § 103 StGB decke
§ 186 StGB nicht ab, weshalb dieser Tatbestand separat
geprift werden misse,* ist also nicht richtig. Unter § 103
StGB fallen nicht nur 6ffentlich geduBerte Beleidigungen,
sondern auch private Beleidigungen.*> Damit unterschei-
det sich die Vorschrift von den §§ 90 (Verunglimpfung des

% KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102 Rn. 4.
3 KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102, Rn. 5.
40 Wohlers/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Strafge-
setzbuch Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 103 Rn. 2: ,,Handelt es sich
um eine Beleidigung iSd § 185 oder um eine iible Nachrede iSd § 186
ist die Tat mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe be-
droht; handelt es sich um eine Verleumdung iSd § 187 ist der Straf-
rahmen Freiheitsstrafe von drei Monaten bis fiinf Jahren.“
“ Schmiéhgedicht tiber Erdogan: Wie es juristisch fiir Bohmermann
weitergeht, Spiegel Online, http://www.spiegel.de/politik/deutsch-
land/jan-boehmermann-vs-erdogan-so-geht-es-juristisch-wei-
ter-a-1087537.html, Abruf v. 04.09.2016: ,,Gegen Bohmermann
wire auf jeden Fall weiter ermittelt worden; letztlich verdringt
aber der schwerer wiegende Paragraf 103 StGB den anderen — das
bisherige Verfahren wird also einfach weitergefiihrt. Es diirften da-
bei aber auch noch weitere Strafvorschriften gepriift werden, die
§ 103 so nicht abdeckt, etwa die iible Nachrede gemaf3 § 186 StGB
— schlieflich hat Béhmermann auch viele sogenannte ehrenriihrige
Tatsachenbehauptungen aufgestellt.”

2 KreB, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102 Rn. 6.
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Bundesprisidenten) und 90b StGB (Verfassungsfeindliche
Verunglimpfung von Verfassungsorganen), die nur offent-
liche AuBerungen umfassen.® § 103 StGB am néchsten
kommt § 188 StGB (Uble Nachrede und Verleumdung
gegen Personen des politischen Lebens), der sowohl einfa-
che Beleidigungen erfasst als auch solche, die im privaten
Umfeld erfolgen.

Bohmermanns Gedicht ,,Schmahkritik“ stellt fiir sich ge-
nommen eine Beleidigung dar, da es dem tiirkischen Pra-
sidenten Erdogan ,,den elementaren Menschenwert oder
seinen ethischen oder sozialen Wert ganz oder teilweise
abspricht und dadurch seinen grundsétzlich [...] uneinge-
schrinkten Achtungsanspruch verletzt“, mithin eine Mis-
sachtung bzw. Nichtachtung ist.** Dass Bohmermann den
Inhalt des Gedichts mdglicherweise anders meinte, ist irre-
levant, da auf den Empféangerhorizont abgestellt wird* —es
kommt also darauf an, wie Erdogan das Gedicht verstand.
Auch der kreative Kniff, das beleidigende Gedicht in einen
Kontext zu verpacken, der es als — ausdriicklich als verbo-
ten beschriebene — Schméhkritik der erlaubten Kritik zum
Beispiel des Extra-3-Songs gegeniiberstellt, andert an der
Einteilung als Beleidigung nichts. Auch Fahl betont, mit
Verweis auf die Unwirksamkeit von Umgehungsgeschéf-
ten, ,,dass man sich der Strafbarkeit nicht einfach dadurch
entziehen kann, dass man ausdriicklich sagt, was man al-
les nicht sagt, weil die Beleidigung nichtsdestotrotz in der
Welt ist.

Natiirlich wurde damit bereits der Grundstein gelegt fiir
die Frage, die seit dem Verlesen des Gedichts ,,Schméhkri-
tik* Zeitungen, Fachzeitschriften und Blogs fiillt: Ist das
Verlesen des Gedichtes von der Meinungsfreiheit gedeckt?
In der Tat wére es vertretbar, diese Frage bereits auf Tat-
bestandsebene anzusprechen, statt im Rahmen von § 193
StGB, d.h. der ,,Wahrnehmung berechtigter Interessen®,
oder sie im Kontext eines eigenen Rechtfertigungsgrun-
des zu behandeln.*” Meiner Ansicht nach bleibt es jedoch
bei dem beleidigenden Charakter einer AuBerung, auch
wenn diese moglicherweise durch die Meinungsfreiheit
gedeckt ist.*® Dies lieBe sich zwar auch mit dogmatischen
Argumenten begriinden, vorwiegend sprechen jedoch mo-
ral-philosophische Aspekte dafiir: Schon Welzel bemerk-
te, dass ,,die zentrale Aufgabe™ des Strafrechts nicht im
Rechtsgiiterschutz liege, sondern darin, die ,,Geltung der
positiven sozialethischen Aktwerte, wie der Achtung vor
fremdem Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum usf.* zu

4 Krit. KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102 Rn. 6.

4 Vgl. Kuhl, in: Lackner/Kiihl (Hrsg.), StGB, 28. Aufl. 2014, § 103
Rn. 4.

% Hilgendorf, in: LK-StGB, Bd. 6, 12. Aufl. 2010, § 185 Rn. 19; siche
auch Fahl, NStZ 2016, 313 (315).

% Fahl, NStZ 2016, 313 (315).

4 Siehe insgesamt Fahl, NStZ 2016, 313 (315).

4% So auch Fahl, NStZ 2016, 313 (315).
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sichern.® In der Anglo-Amerikanischen Rechtslehre ist es
vor allem Duff, der die Verwerflichkeit (,,wrongfulness®)
als Kriterium fiir Kriminalisierungsfragen hervorhebt. Fiir
ihn spielt die Verwerflichkeit dabei keine Neben-, sondern
eine Hauptrolle.*® Die Frage, die sich hier stellt, ist also,
ob Bohmermann mit dem Verlesen seines Gedichtes etwas
unternommen hat, was aus rechtlicher und sozialethischer
Sicht verwerflich ist.5! Das wére dann der Fall, wenn er
,,das sozialethisch fundierte Minimum des Zusammenle-
bens in einer Gemeinschaft sich wechselseitig anerken-
nender und zu gewissen gemeinsamen Grundwerten und
Gemeinschaftsgiitern bekennender Individuen™ missach-
tet hat>? Es wire ein Zirkelschluss anzunehmen, dass
Bohmermanns Verhalten nicht sozialschadlich sei, weil
es moglicherweise von der Meinungsfreiheit gedeckt ist.
Anders gesagt: Bohmermanns Verhalten kann verwerflich
und trotzdem von der Meinungsfreiheit gedeckt sein. Das
BVerfG benutzt auch das Schlagwort der ,,sozialen Uner-
traglichkeit*,%® die sich in Form der ,,Missachtung, Nicht-
anerkennung oder Geringschétzung fremder Rechte, Giiter
oder Interessen zeigt.>* Ein zweiter Zirkelschluss zeigt
sich in der Tendenz, ein Verhalten als verwerflich anzuse-
hen, das augenscheinlich unter Strafe steht (das aber nur
dann bestraft werden soll, wenn es verwerflich ist). V. Liszt
formulierte dazu: ,,[Der] materielle (antisoziale) Gehalt
des Unrechts ist unabhéngig von seiner richtigen Wiirdi-
gung durch den Gesetzgeber (er ist ,metajuristisch’). Die
Rechtsnorm findet ihn vor, sie schafft ihn nicht.*%

Aus diesem Gedankenkarussell heraus hilft der Riickgriff
auf Fallkonstellationen, denen der Bezug zum positiven
Recht ginzlich fehlt, wie zum Beispiel den Strafen im All-

49 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 2; dazu auch

Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, S. 92.

Zum sozialethischen Verbrechensbegriff siche Kaiser, Kriminologie,

3. Aufl. 1996, § 36 Rn. 8.

“[W]rongfulness is not just a necessary condition of criminalisation,

but its proper focus: we should criminalise wrongful conduct becau-

se it is wrongful”, Duff, Answering for Crime, 2007, S. 80; siehe
auch Hornle, in: Dubber/Hornle (Hrsg.), The Oxford Handbook of

Criminal Law, 2014, S. 679, 692 f.; Wohlers, Deliktstypen des Pré-

ventionsstrafrechts, 2000, S. 266-268.

5t Siehe allg. zur Verwerflichkeit Frisch NStZ 2016, 16 (20).

2 Vgl. Frisch, NStZ 2016, 16 (20).

5 BVerfG NJW 2007, 1137 (1138): ,,Das Strafrecht wird als ,ultima
ratio’ des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt, wenn ein bestimmtes
Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozial-
schidlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen un-
ertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist. Wegen
des in der Androhung, Verhdngung und Vollziehung von Strafe zum
Ausdruck kommenden sozialethischen Unwerturteils kommt dem
UbermaRverbot als MaBstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm
besondere Bedeutung zu”. Siehe auch Heinke, ZRP 2016, 121; Ap-
pel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 22. Zum mit der Kriminalstrafe
verbundenen sozialethischen Vorwurf s. auch Schiinemann, in: He-
fendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003,
S. 133, 144.

5 Frisch, NStZ 2016, 16 (20).

5% v, Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21./22. Aufl. 1919,
S. 133; sieche auch Koriath, GA 1999, 561 (577-578).
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tag, insbesondere bei der Kindererziehung.%® Angelehnt an
das Broken Window Beispiel bei Alexander und Ferzan®’
soll eine Reise auf den Kinderspielplatz die Unabhingig-
keit der Frage der Verwerflichkeit von Aspekten wie Er-
folgsherbeifithrung oder eben VerfassungsmaBigkeit illus-
trieren: Wiirde dort ein Kind zum anderen Kind inhaltlich
etwa das sagen, was Béhmermann mit seinem Gedicht
ausdriickt, wiirden die Eltern ihm mit erhobenem Zeigefin-
ger zu verstehen geben, dass so etwas nicht richtig ist und
dass es sich entschuldigen soll. Sie wiirden es jedenfalls
kaum dazu ermuntern, weiterzumachen, mit Verweis auf
seine Meinungsfreiheit.

Daher spielt die Frage, ob und inwieweit Bohmermanns
Gedicht ,,Schmihkritik* von Art. 5 GG gedeckt ist, eher
im Rahmen der Rechtswidrigkeit eine Rolle.

b) Subjektiver Tatbestand

Im Rahmen des subjektiven Tatbestandes muss Bohmer-
mann vorsétzlich gehandelt haben — nicht nur im Hinblick
auf die Tathandlung der Beleidigung, sondern auch bzgl.
des Tatobjekts. Bei letzterem ist es ausreichend, dass Boh-
mermann es zumindest ernsthaft fiir moglich hielt,® dass
Erdogan der Président der Tiirkei ist, was wohl niemand
bestreitet. Im Rahmen des Vorsatzes in Bezug auf die Tat-
handlung muss dariiber hinaus bei Satire sechr genau ge-
priift werden, ob B6hmermann sein Gedicht nicht im Sin-
ne einer Beleidigung, sondern eher eines Scherzes meinte
und auch wollte, dass Erdogan dieses als Scherz auffasst.>®
So sehr die aus dem Gedicht sprudelnde aggressive Uber-

% So schreibt auch Hassemer: ,,Strafen gehdren zu unserem Alltag, zu
unserer Erinnerung bis in die Kindheit zurtick [...]. Wir erziehen un-
sere Kinder nicht nur mit guten Worten, sondern auch mit Strafen.*,
Hassemer, Warum Strafe sein muss, 2. Aufl. 2009, S. 15.
Um aufzuzeigen, dass Verwerflichkeit nicht von einer wie auch im-
mer gearteten Herbeifithrung des Erfolges abhingig ist, entwarfen
Alexander und Ferzan das Beispiel, dass zwei Kindern verboten
wurde, beim Baseballspiel im Garten den Ball auf das Nachbar-
grundstiick zu werfen, da dabei moglicherweise das Fenster des
Nachbarhauses zu Bruch gehen konnte. In Abwesenheit der Eltern
ignorierten die Kinder dieses Verbot und warfen — zu verschiede-
nen Zeiten und unabhéngig voneinander — den Ball auf des Nachbars
Grundstiick. Am Abend, nach der Riickkehr der Eltern, erschien ein
verdrgerter Nachbar an der Haustiir, in seiner Hand zwei Bille und
zerbrochenes Glas — einer der Bille blieb auf dem Grundstiick lie-
gen, der andere zerstorte die Fensterscheibe. Beide Kinder geben zu,
den Ball auf das Nachbargrundstiick geschossen zu haben, wissen
jedoch nicht, welcher der Bille die Scheibe zerstorte. Alexander und
Ferzan argumentieren, dass fiir die Eltern vollig irrelevant sei, wel-
ches Kind seinen Ball in die Scheibe warf — sie wiirden beide Kinder
gleich bestrafen, siche Alexander/Ferzan, Crime and Culpability,
2009, S. 171, 176 (Ubersetzung durch den Autor).
% KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102 Rn. 8.
% BayObLG NJW 1957, 1607 (1608): ,,DaB eine in der Kundgebung
enthaltene objektiv herabsetzende AuBerung — wie etwa hier die vom
LG ermittelte Behauptung, der BVerkMin. sei iiber todliche Unfille
von Fernlastfahrern an Bahniibergingen befriedigt — nicht in diesem
Sinne gemeint ist und nicht so verstanden werden soll, kann fiir die
innere Tatseite von Bedeutung sein.*
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treibung — ein kiinstlerisches Mittel Bohmermanns, mit
der er ,,auch noch die humorlosen Empdrungsreflexe der
Kritiker (in diesem Fall der Kritiker Erdogans Politik der
Journalisteneinschiichterung) parodiert®® — eine gewisse
,,Unernstlichkeit*®* andeutet, der Dialog im Vorfeld und im
Nachgang des Gedichtes zwischen Béhmermann und si-
dekick Kabelka lisst darauf schlieBen, dass Bohmermann
sehr wohl davon ausging, dass Erdogan dieses Gedicht
ernst nehmen und rechtliche Schritte einleiten wiirde.®

¢) Rechtswidrigkeit

Ausgehend vom Vorliegen des Tatbestandes muss also nun
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit untersucht werden,
ob Rechtfertigungsgriinde einschlédgig sind. Um gleich in
medias res zu gehen: Art. 5 GG kann hier in zwei Gewén-
dern auftreten. Zum einen im Rahmen der Wahrnehmung
berechtigter Interessen gem. § 193 StGB und zum an-
deren als eigener strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund.
Welche der beiden Varianten vorzugswiirdig ist, ist wie
so oft umstritten. Das beste Argument gegen die Konkre-
tisierung von § 193 StGB durch Art. 5 GG ist — wie es der
Zufall will — genau der Anwendungsfall, den die causa
Bohmermann schuf, namentlich die Priifung einer mog-
lichen Strafbarkeit gem. § 103 StGB: Die volkerrechtli-
che Pflicht zur Bestrafung von Ehrverletzungen sowie die
Rechtsprechung des Reichsgerichts zur alten Majestétsbe-
leidigung (zu beidem sieche unten stehende Ausfithrungen)
sprechen namlich eigentlich gegen die Anwendung des
§ 193 StGB im Rahmen des § 103 StGB.% Das wiirde in
der Konsequenz bedeuten, dass bei einer Konkretisierung
von § 193 StGB durch Art. 5 GG letzterem mittelbar die
Anwendbarkeit verwehrt wiirde, was durch die Qualifika-
tion als eigenstdndiger Rechtfertigungsgrund verhindert
werden konnte. Meines Erachtens spricht dennoch mehr
fiir die Priifung von Art 5 GG innerhalb des § 193 StGB.
Zum einen halten die tiberwiegende Ansicht® sowie das
Bundesverwaltungsgericht®® § 193 StGB trotz der volker-
rechtlichen Dimension von § 103 StGB fiir anwendbar,
denn die Vorschrift dient den Gerichten als niitzliches In-
strumentarium, zwischen der (ebenfalls volkerrechtlich
verankerten) Meinungsfreiheit und dem Ehrschutz des
ausldndischen Repridsentanten abzuwédgen. Zum anderen

€ Bucher, ,,’Ach du Scheif3e, es geht wieder los’” — Jan Bchmermann

ist wieder da und so gut wie kein anderer, Die Zeit v. 1.9. 2016, S. 35,
die dieses Mittel den “doppelten Twist” Bohmermanns nennt.

& Fahl, NStZ 2016, 313 (317).

02 S.0. Fn. 9. So auch Fahl, NStZ 2016, 313 (317) (,,Doch war spétes-
tens seit der ,Extra 3’-Affére hinlédnglich bekannt, dass der tiirkische
Prasident in dieser Hinsicht ,keinen Spaf3 versteht’. Das wusste auch
Bohmermann und ist nicht etwa davon ausgegangen, Erdogan werde
das ,Schmahgedicht’ als Scherz ansehen.®).

8 Siehe Kref, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 102 Rn.
9 m.w.N.

8 Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 188 Rn. 1; Kihl, in: Lackner/Kiihl
(Hrsg.), StGB, 28. Aufl. 2014, § 193 Rn. 12. Zur umstrittenen An-
wendung von § 193 StGB sieche Fahl NStZ 2016, 313 (314).

% BVerwG NJW 1982, 1008 (1009).
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zeigt schon die Rechtsprechung des BVerfG in Krimina-
lisierungsfragen, dass die verfassungsrechtliche Uberprii-
fung bei der Strafgesetzgebung begrenzt ist,*® was auch
als Indiz dafiir angesehen werden kann, dass Art. 5 GG
kein eigenstédndiger Rechtfertigungsgrund im Rahmen des
§ 103 StGB ist. Da die Rechtsfragen in beiden Konstella-
tionen die gleichen sind, muss der Streit hier nicht weiter
ausgefiihrt werden.

Innerhalb von § 193 StGB ist also zu klaren, ob Béhmer-
mann nicht moglicherweise wegen Art. 5 GG gerecht-
fertigt ist. Diese Frage betrifft nichts Geringeres als die
Reichweite von Schméhkritik und die Kontextabhéngig-
keit des Gedichtes ,,Schmahkritik”. Zu beiden Themen
wurde in den letzten Monaten viel publiziert,®” und es
wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, auf diese
(verfassungsrechtlichen) Fragen einzugehen — Fragen, de-
nen es ebenso wenig gerecht werden wiirde, sie in einem
Abschnitt abzuhandeln.®® Dennoch sollen zwei Themen-
komplexe angesprochen werden:

Erstens ist es nicht das erste Mal — wie in der 6ffentlichen
Debatte zumeist suggeriert wird —, dass sich im Rahmen
einer Beleidigung eines Staatsoberhauptes bzw. Repréasen-
tanten eines ausldndischen Staates die Frage der Grenze
der Meinungs- und Kunstfreiheit stellt.

1967 erhielt § 103 StGB seinen bis heute gebrauchlichen
Beinamen ,,Schah-Paragraph®, als sich der Schah von
Persien anlésslich seines Besuches in Deutschland durch
Spruchbander beleidigt fiihlte, die die Botschaft ,,Schah
Morder oder ,,Auspliinderung des persischen Volkes*

6  BVerfGE 51, 142 (162); 120, 224 (240); Swoboda, ZStW 122 (2010),
24,45; Sternberg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 65, 66 f.

7 Siehe, stellvertretend, Brauneck, ZUM 2016, 710 ff.; Fahl, NStZ
2016, 313 ff.; Thiele, Erlaubte Schmahkritik? Die verfassungsrechtli-
che Dimension der causa Jan Bohmermann, Verfassungsblog, http:/
verfassungsblog.de/erlaubte-schmachkritik-die-verfassungsrechtli-
che-dimension-der-causa-jan-boechmermann/, Abruf v. 04.09.2016;
Fischer, Kunst ist strafbar. Warum auch nicht?, Zeit Online, http://
www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2016-05/jan-boehmermann-
kunst-strafe-fischer-im-recht?utm_content=zeitde redpost+ link
sf&utm_campaign=ref&utm_source=twitter zonaudev_int&utm
medium=sm&wt_zmc=sm.int.zonaudev.twitter.ref.zeitde.redpost.
link.sf, Abruf v. 04.09.2016; Christoph, JuS 2016, 599 ff.; Heinke,
ZRP (2016), 121 ff.; Vormbaum, Journal der Juristischen Zeitge-
schichte 10 (2016), 47 ff.

8 Mit dem selben Problem konfrontiert sah sich Mitsch, der die Biichse
der Pandora ehrlich wie charmant schlichtweg verschlossen lie3 und
nicht weiter anriihrte: ,,Ob die unjuristische Klassifikation des Textes
als ,Satire’ in irgendeiner Weise Einfluss auf die strafrechtliche Be-
urteilung hat oder lediglich eine rechtsneutrale Zuordnung zu einem
bestimmten Genre publizistischer Betdtigung ist und ob die im Art. 5
Abs. 3 GG als Grundrecht geadelte Kunstfreiheit der Strafbarkeit aus
§ 185 StGB entgegensteht, sei hier dahingestellt. Beide Fragen er-
scheinen mir schlicht als zu schwierig, um sie in dem zur Verfigung
stechenden Rahmen einer befriedigenden Erdrterung zu unterzie-
hen.”, Mitsch, § 103 StGB — ist das noch Recht oder kann das weg?
Rechtswissenschaftliche und rechtspolitische Bemerkungen aus An-
lass des ,Falles Bohmermann®, Universitidt Potsdam, 27.05.2016,
S. 6, http://www.uni-potsdam.de/fileadmin01/projects/Is-mitsch/Vor-
tr%C3%A4ge/B%C3%B6hmermann.pdf, Abruf v. 04.09.2016.
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enthielten. Wie auch in der causa Béhmermann driickte
damals eine Verbalnote — {iiberreicht durch Botschafter
General Mozaffar Malek — das Strafverlangen aus.®® Ein
sich anschlieBendes Ermittlungsverfahren wurde jedoch
eingestellt.”

Acht Jahre spiter folgte eine Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts in einem Fall, in dem im Sommer 1975
die Polizei im Rahmen einer Demonstration ein Spruch-
band sicherstellte, durch das sich der chilenische Botschaf-
ter beleidigt fithlte.” Auf dem etwa 100 x 75 cm grof3en
Spruchband war zu lesen: ,Italien, Schweden, England,
Niederlande — Kein Geld fiir eine Morderbande. Warum
zahlt die BRD?”7? Auf die Fortsetzungsfeststellungskla-
ge des Veranstalters gegen die Sicherstellung priifte das
BVerwG inzident die Strafbarkeit nach § 103 StGB, bejah-
te diese und verneinte, dass das Zeigen des Spruchbandes
durch die Meinungsfreiheit gedeckt war.”

Am 12. August 2006 wurde im Rahmen des Christopher
Street Days in Miinchen schlielich der Papst in Abbildun-
gen und Spruchbindern so abgebildet und beschrieben,
dass die Polizei wegen des Anfangsverdachts der Bege-
hung einer Straftat i.S.d. § 103 StGB die entsprechenden
Personen aufforderte, die Abbildungen des Papstes sowie
eine Papstpuppe zu entfernen, anderenfalls diirfe der Wa-
gen an der Parade nicht teilnehmen.™ Der Papst war mit
einer Aidsschleife und Kondomen abgebildet worden. Die
Betreffenden wandten sich (auch hier) mit der Fortset-
zungsfeststellungsklage gegen die Mallnahme. Der VGH
Minchen sah schon keine Beleidigung, weshalb er auch
das Vorliegen des § 103 StGB ablehnte.”

Diese Fille zeigen zweierlei: Zum einen, dass § 103 StGB
schon einige Male zuvor zu staatsanwaltlichen Ermittlun-
gen fiihrte, ohne dass es zu einem dhnlichen Aufschrei ge-
kommen war wie in diesen Wochen und Monaten in der
causa Bohmermann. Das Ausbleiben dieses Aufschreis
mag daher — zum anderen und damit zweitens — dem im
Fall Bohmermann hinzutretenden Aspekt der Kunstfrei-
heit gem. Art. 5 Abs. 3 GG geschuldet sein, der den Fall
so einzigartig (und zugleich kompliziert) macht. Die Ab-
wigung zwischen dieser und dem Ehrschutz Erdogans im
Wege der praktischen Konkordanz scheint in den bislang
erschienenen Kommentaren — die allesamt auf den Kon-
text des Gedichtes abstellen — zugunsten der erstgenann-

%  Schah-Reise — Gegen Unbekannt, Der Spiegel, http://www.spiegel.
de/spiegel/print/d-46211803.html, Abruf v. 04.09.2016.

0 Munzinger, Als 1967 der Schah-Paragraf unterlaufen wurde, SZ.de,
http://www.sueddeutsche.de/politik/paragraf-wie-der-schah-para-
graf-unterlaufen-wurde-1.2951845, Abruf v. 04.09.2016.

7t BVerwG NJW 1982, 1008.

2 BVerwG NJW 1982, 1008.

3 BVerwG NJW 1982, 1008, 1010 ff.

™ VGH Miinchen NJW 2011, 793.

5 VGH Miinchen NJW 2011, 793 (795).

ten auszugehen.” Wie oben geschildert, sah dies das LG
Hamburg in seinem Beschluss vom 17. Mai 2016 anders
und untersagte das Wiederholen einiger Passagen des Ge-
dichts, weil diese die Grenze von Kritik, die in Form von
Satire geduBert wurde, und reinen Schméhungen oder For-
malbeleidigungen tberschritten haben. Fiir Brauneck hat
das LG damit das Gedicht doch wieder aus seinem Kon-
text herausgelost und die jeweiligen Strophen ,,nahezu
,wortlich™* genommen.”’

Unterzieht man den bislang erschienen Kommentaren
zur causa Bohmermann im Allgemeinen und zu den
Grenzen von Satire im Besonderen einer mdglichst
neutralen Analyse, fallt auf, dass wohl in beide Rich-
tungen argumentiert werden kann; dass sich die Be-
firworter einer Einordnung des Gedichts als Schméh-
kritik aber auch oftmals des Argumentes bedienen,
dass der Schutz der Kunstfreiheit in einem Fall wie
dem vorliegenden unweigerlich dazu fiihren wiirde,
dass Beleidigungen schlicht in den Mantel der Kunst
gehiillt werden, um sie moglichst straffrei zu kommu-
nizieren.”® Eine derartige Folgenberiicksichtigung ist
legitim und unter Umstdnden auch wiinschenswert,”
wird jedoch nicht unkritisch gesehen.®® Luhmann zum
Beispiel lehnt die Folgenberiicksichtigung ab, weil
die Gefahr bestehe, ,,dass ein Rechtssystem, dem eine
gesellschaftspolitische Folgenorientierung zugemu-
tet wird, seine dogmatische Selbststeuerung preisgibt
und sich iiberhaupt nicht mehr an Kriterien orientiert,
die das Entscheidungsprogramm transzendierten, son-
dern nur noch an den Folgen selbst“.®! Nach Ansicht
Dworkins sollen sich Gerichte bei der Entscheidung
schwieriger Félle (sog. ,hard cases®) grundsétzlich
auf Prinzipienargumente beschrdanken, wéhrend po-
litische Zielargumente dem Gesetzgeber vorbehalten
seien.®?

Dariiberhinaus sei angemerkt, dass das sichere und trenn-
scharfe Festlegen des Zusammenhangs, in den Bohmer-

6 Thiele, Erlaubte Schmahkritik? Die verfassungsrechtliche Dimensi-
on der causa Jan Bohmermann, Verfassungsblog, http://verfassungs-
blog.de/erlaubte-schmaehkritik-die-verfassungsrechtliche-dimen-
sion-der-causa-jan-boehmermann/, Abruf v. 04.09.2016; Fischer,
Kunst ist strafbar. Warum auch nicht?, Zeit Online, http://www.
zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2016-05/jan-boehmermann-
kunst-strafe-fischer-im-recht?utm_content=zeitde redpost+ link
sf&utm_campaign=ref&utm_source=twitter zonaudev_int&utm_
medium=sm&wt_zmc=sm.int.zonaudev.twitter.ref.zeitde.redpost.
link.sf, Abruf'v. 04.09.2016; Christoph, JuS 2016, 599 ff.; Brauneck,
ZUM 2016, 710 ff.; Vormbaum, Journal der Juristischen Zeitge-
schichte 10 (2016), 47 ff. A.A. Fahl, NStZ 2016, 313 (315 ff.).

7 Brauneck, ZUM 2016, 710 (715).

" So auch Fahl, NStZ 2016, 313 (317).

" Heinze, ZStW 126 (2014), 866 (897).

8 Koch/RuBmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 233 ff;
Heinze, ZStW 126 (2014), 866 (897).

8  Siehe Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 48,
Heinze, ZStW 126 (2014), 866 (897).

82 Siehe Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, 8th impression 1996,
S. 81 ff.
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mann sein Gedicht einbettete, jedem regelméfBigen ,,Neo
Magazin Royale*“-Zuschauer oder jeder Zuschauerin Res-
pekt abndtigen muss: Die Stirke BOhmermanns ist es ge-
rade, dass sich der Zusammenhang seiner Aussagen nicht
sofort erschlieft, die TV-Zuschauerin also nicht auf den
ersten Blick erkennt, ob es sich um eine ironische oder
ernstgemeinte Bemerkung handelt, da auch die ernstge-
meinte Bemerkung Teil der Parodie sein kann. Natiirlich
echauffiert sich Bohmermann im Nachhinein, dass jeder,
der das Gedicht ,,Schmahkritik losgeldst von seinem
Kontext sieht, ,,nicht alle Latten am Zaun‘ habe.®® Mog-
licherweise war der von vielen als satirische Exemplifi-
zierung von Schmahkritik eingeordnete Dialog zwischen
dem Moderator und seinem sidekick aber auch die Paro-
die eben jener Beobachter, die diese Einordnung auf ex-
akt diese Weise vornehmen wiirden, und das Gedicht ganz
bewusst darauf angelegt, zu beleidigen und strafrechtliche
Ermittlungen hervorzurufen. Wie in der ersten Ausgabe
des ,,Neo Magazin Royale“ nach der Schaffenspause Boh-
mermanns am 17. Mai 2016 deutlich sichtbar wurde, liebt
Bohmermann den Enthiillungsjournalismus von der Art ei-
nes Gunter Walraff — in der angesprochenen Ausgabe gab
er bekannt, dass er in das RTL-Reality-Format ,,Schwie-
gertochter gesucht™ zwei Schauspieler einschleuste (die
sich als ein Kandidat und dessen Vater ausgaben), und
deckte die zum Teil unlauteren journalistischen Praktiken
der Redaktion auf.® So sehr fernliegend ist es nicht, dass
sich Bohmermann ganz bewusst einem Ermittlungsverfah-
ren aussetzte, um aufzudecken, dass die Meinungs- und
Kunstfreiheit eben auch dem politischen Gutdiinken un-
terworfen sind® — wie noch aufzuzeigen sein wird, ist die
in § 104a StGB verlangte Erméchtigung der Bundesregie-
rung zur Strafverfolgung Bohmermanns nichts anderes.
Zugegeben, gerade aufgrund der Prozessvoraussetzung
des § 104a StGB eignet sich § 103 StGB fiir eine der-
artige Demonstration besser als kaum eine andere Vor-
schrift im StGB — mit vergleichsweise geringen Folgen
fir Bohmermann. Die leidenschaftlich vertretene Lesart
des quasi-edukatorischen Zusammenhangs klingt plausi-
bel — vielleicht ist aber auch alles nur ein grof3es, lange
geplantes Schauspiel,®® bei dem Bohmermann nun selbst
den Enthiillungsjournalisten spielt. Man mag sich fragen,

8  Kalle/von Uslar, ,,Ich bin gespannt, wer zuletzt lacht®, Zeit Online,
http://www.zeit.de/2016/20/jan-boehmermann-interview-schmach-
kritik, Abruf v. 04.09.2016.

Dorr, Bohmermann ist zuriick und zerlegt ,,Schwiegertochter

gesucht“,  SZ.de,  http://www.sueddeutsche.de/medien/verafa-

ke-boehmermann-ist-zurueck-und-zerlegt-schwiegertochter-ge-

sucht-1.2990909, Abruf v. 04.09.2016.

8 So auch Fish, There is No Such Thing as Free Speech, 1994, der
kritisiert, dass das Recht auf freie MeinungséuBerung als Mittel be-
nutzt wird, um bestimmte politische Zielvorgaben zu rechtfertigen:
,[Cloncepts like free speech do not have any ‘natural’ content but
are filled with whatever content and direction one can manage to
put into them. [...] Free speech, in short, is not an independent value
but a political prize, and if that prize has been captured by a politics
opposed to yours, it can no longer be invoked in ways that further
your purposes, for it is now an obstacle to those purposes.” (S. 102).
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8 Bohmermann wollte tatséchlich urspriinglich Schauspieler werden,

siehe Kalle, Der Alleinunterhalter, Zeit Magazin, 08.01.2015, S. 16.
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wer so viel Aufwand betreiben wiirde, um seine Botschaft
zu vermitteln. Das ignoriert jedoch das Sendungsbewusst-
sein Bohmermanns, der von sich behauptet, ihn treibe eine
Mischung aus Groflenwahn und Idealismus.®” Als Bohmer-
mann vor elf Jahren in seiner Radiorubrik ,,Lukas’ Tage-
buch® dem ehemaligen Nationalspieler des DFB-Teams
Podolski den Satz unterschob ,,Fufiball ist wie Schach,
nur ohne Wiirfel®, verklagte Podolski den WDR und ver-
weigerte der ARD wihrend der WM 2006 Interviews.® In
einem Interview mit dem Zeit-Magazin 2015 sagte Boh-
mermann dariiber im Nachhinein: ,,Das war das erste Mal,
dass ich ahnte, was ich anrichten kann.*®°

4. 8104a StGB

§ 104a StGB enthilt vier Voraussetzungen: das Unterhal-
ten diplomatischer Beziehungen zum anderen Staat; die
Verbiirgung der Gegenseitigkeit; das Strafverlangen der
ausliandischen Regierung; sowie die Ermiachtigung der
Bundesregierung zur Strafverfolgung. Trotz des Wortlauts
,Straftaten nach diesem Abschnitt werden nur verfolgt®, ist
umstritten, ob alle vier Voraussetzungen blofle Prozessvo-
raussetzungen® oder ob einzelne Voraussetzungen objek-
tive Bedingungen der Strafbarkeit,” also Umsténde dar-
stellen, ,,die zur verantwortlichen Unrechtshandlung hinzu
kommen miissen‘.”> Die Frage nach der korrekten dogma-
tischen Einteilung der Voraussetzungen des § 104a StGB
mag im Gewand eines letztlich folgenlosen Theorienstreits
daher kommen, betrifft jedoch nichts Geringeres als die

8 Kalle, Der Alleinunterhalter, Zeit Magazin, 08.01.2015, S. 20.

8  Kalle, Der Alleinunterhalter, Zeit Magazin, 08.01.2015, S. 16.

8  Kalle, Der Alleinunterhalter, Zeit Magazin, 08.01.2015, S. 16.

% So KreB, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 104a Rn. 6.

% Die iiberwiegende Ansicht ordnet das ,,Unterhalten diplomatischer Be-
ziehungen“ und die ,,Verbiirgung der Gegenseitigkeit“ als objektive Be-
dingung der Strafbarkeit ein, siche Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, Rn 1
ff.; Kuhl, in: Lackner/Kiihl (Hrsg.), StGB, 28. Aufl. 2014, § 104a Rn. 1;
Bauer/Gmel, in: LK-StGB, Bd. 4, 12. Aufl. 2007, § 104a Rn. 2-3; Eser,
in: Schonke/Schrdder (Hrsg.), StGB, 29. Aufl. 2014, § 104a Rn. 1-2;
Wolter/Rudolphi, in: SK-StGB, Bd. 2, 143. Lfg. (Juni 2014), § 104a Rn.
1; die Verbiirgung der Gegenseitigkeit ebenso als objektive Bedingung
der Strafbarkeit einordnend Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 23 Rn. 52; KeBebohmer/Schmitz, wistra 1995, 1, 4; krit. dazu Lackner,
in: Niederschriften iiber die Sitzungen der GroBen Strafrechtskommis-
sion, Bd. 5, 1958, S. 92, 96 (,,Im 3. Strafrechtsdnderungsgesetz hat der
Gesetzgeber, wie sich aus dem Wortlaut des § 104a StGB zweifelsfrei
ergibt, eine Strafverfolgungsvoraussetzung [aus dem Merkmal der Ge-
genseitigkeit] gemacht. Die meisten Kommentare behaupten allerdings
ohne ein Wort der Begriindung, dafl das Merkmal auch weiterhin ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit geblieben sei.*). Jakobs verortet die
Voraussetzung des Unterhaltens diplomatischer Beziehungen bei den
objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, siche Jakobs, Strafrecht AT,
2. Aufl. 1991, 10. Abschn. Rn. 3 (,,denn nur, wenn durch die Attacke
[...] ein Staat betroffen wird, der seinerseits entsprechendes Verhalten
gleichfalls ahndet, ist die Unvertriglichkeit des Verhaltens mit geordne-
ten Beziehungen der betreffenden Staaten deutlich®). Zwischen Tatzeit
und Zeit der Verfolgung der Tat differenzierend Schmidh&user, Straf-
recht BT, 2. Aufl. 1983, 20/4-5.

%2 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 23 Rn. 2.
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Abgrenzung von formellem und materiellem Recht,* denn
die Kategorien der objektiven Bedingungen der Strafbar-
keit und der Prozessvoraussetzungen sind eng verwandt.®*
Seit jeher hat es Versuche gegeben, eine Trennlinie zwi-
schen formellem und materiellem Recht zu ziehen, so zum
Beispiel, indem ersteres als ‘imperative law’ und zweiteres
als ,,punitory law* bezeichnet wurde,” als ,,secondary ru-
les* vis-a-vis ,,primary rules“®® oder als ,,decision rules“
gegeniiber ,,conduct rules*”’ Bemmann definierte einst
solche Umstinde als zum materiellen Strafrecht gehorend,
die ,,die Strafe gewissermaflen herausfordern® bzw. ,,eine
Bestrafung des Téters verdient erscheinen lassen.®® Nach
Bemmann stehe der Gedanke, der zum Beispiel dem Merk-
mal ,,Verbiirgung der Gegenseitigkeit* zugrunde liegt, ,,of-
fensichtlich in gar keinem Zusammenhang mit der Frage,
ob Strafe gerechtfertigt ist oder nicht“.® Danach verdiene
der Tater einer durch die §§ 102-104 StGB sanktionierten
Handlungen ,,allemal Strafe“.!® Insgesamt spricht daher
einiges dafiir, die Voraussetzungen in § 104a StGB als Pro-
zessvoraussetzungen einzuordnen mit der Folge, dass bei
Fehlen einer Voraussetzung lediglich eine Einstellung des
Verfahrens und nicht — wie beim Fehlen einer objektiven
Bedingung der Strafbarkeit — ein Freispruch in Betracht
kommt.1%

Neben dem gegebenen Unterhalten der diplomatischen
Beziehungen zur Tiirkei, muss dariiber hinaus die Gegen-
seitigkeit verbiirgt sein, d.h. im tiirkischen Recht muss ein
§ 103 StGB vergleichbarer Sonder- bzw. Qualifikations-
tatbestand existieren.!” In der Tirkei sind dies die Artt.
337 und 340 des tiirkischen Strafgesetzbuchs vom 26.

% So auch Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 23 Rn. 42

% Lackner, in: Niederschriften tiber die Sitzungen der Grofien Straf-
rechtskommission, Bd. 5, 1958, S. 92, 96, der erfrischend ehrlich die
Schwierigkeit der Abgrenzung zugibt: ,,Ich habe mir die Miihe ge-
geben, [...] ein einheitliches Anwendungsprinzip herauszuarbeiten.
Ich muss gestehen, daB3 ich daran gescheitert bin. Es sind Merkmale
zur objektiven Bedingung der Strafbarkeit gemacht worden, die dem
ProzeB sehr viel ndher liegen als andere Merkmale, die tiberraschend
in der Form von ProzeBvoraussetzungen auftauchen.*

% Bentham, Principles of Morals and Legislation, 1781/2000, S. 241.

% Hart, Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 79-99.

7 Dan-Cohen, HarvLR, 97 (1984), 625-677.

% Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit,

1957, S. 27; Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 23 Rn. 46.

Dieser Gedanke sei: ,,Indem der deutsche Staat sich erbietet, feind-

liche Handlungen gegen auslidndische Staaten zu bestrafen, falls die

Gegenseitigkeit verbiirgt ist, wird, so meint der Gesetzgeber, fiir die

ausldndischen Staaten ein Anreiz geschaffen, dem deutschen Staate

einen entsprechenden Strafschutz zu gewéhren.“, siche Bemmann,

Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, 1957, S. 31

m.w.N.

100 Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit,
1957, S. 31; Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 23 Rn. 46.

01 Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit
mit dem Schuldprinzip, 1998, S. 536.

12 KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 104a Rn. 19.
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September 2004.1% Wie schon geschildert, kam das Straf-
verlangen der tlirkischen Regierung mit Schreiben vom 7.
April 2016 durch eine Verbalnote zum Ausdruck, das dem
Auswirtigen Amt am 8. April zuging. Das Strafverlangen,
das weder einer Form bedarf noch einer Frist unterliegt,
durfte nicht etwa an die Staatsanwaltschaft Mainz als
Strafverfolgungsbehdrde gerichtet werden, sondern muss-
te einem auBenvertretungsbefugten Organ Deutschlands
zugehen.!™ Gemil § 77¢ i.V.m. § 77d Abs. 1 StGB kann
die Tiirkei dieses Verlangen weiterhin zuriick nehmen. Das
Strafverlangen der auslédndischen Regierung ist also in der
Sache nichts anderes als der Strafantrag des Tragers des
verletzten Rechtsguts.*®

Wie schon geschildert wurde auch die viel kritisierte Er-
miéchtigung zur Strafverfolgung erteilt. Interessant ist,
wer genau diese Erméchtigung erteilt hat: Grundsitzlich
ist die Erméchtigung durch den ,,fiir AuBenbeziechungen
zustdndigen Bundesminister zu erteilen®.’® Im Fall Boh-
mermann erfolgte die Erklarung am 15. April 2016 jedoch
durch Bundeskanzlerin Merkel und war {berschrieben
mit ,,Erkldrung von Bundeskanzlerin Merkel zum Vorge-
hen der Bundesregierung nach der tiirkischen Verbalnote
an das Auswirtige Amt am 15. April 2016 in Berlin“.!"”
Die Kanzlerin allein darf die Erméachtigung nicht erteilen.
Bei genauerem Hinsehen fillt jedoch auf, dass die Erkla-
rung ,,zum Vorgehen der Bundesregierung® erfolgte. Der
Bundesregierung hingegen ist es gestattet, die ihr nach
§ 104a StGB zustehende Kompetenz an sich zu ziehen.1%®
Angesichts der politischen Brisanz und der zu erwartenden
Kiritik ist das Vorgehen der Bundesregierung als Ganzes
nur allzu verstindlich; es sollte Einigkeit und Geschlos-

103 Art. 337 Offenses against the President of a foreign country:

(1) Punishment to be imposed on a person committing an offense
against President of a foreign country is increased by one eighth.
In case the offense requires punishment of life imprisonment, the
offender is sentenced to heavy life imprisonment.

(2) If the felony creates the consequences of an offense of which
investigation or prosecution is bound to complaint, the complaint of
the foreign country is sought for commencement of investigation and
prosecution.

Art. 340 Reciprocity condition:

Application of the provisions stated in this section is based on re-
ciprocity condition.

04 KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § 104a, Rn. 23.

105 KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 102 ff. Rn.
10. Siehe auch Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen
der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip, 1998, S. 559.

16 Eser, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), StGB, 29. Aufl. 2014, § 104a
Rn. 3; Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 97 Rn. 5.

17 Bundesregierung, Erklarung von Bundeskanzlerin Merkel zum
Vorgehen der Bundesregierung nach der tiirkischen Verbalno-
te an das Auswirtige Amt am 15. April 2016 in Berlin, https://
www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferen-
zen/2016/04/2016-04-15-erklaerung-bkin.html, Abruf'v. 03.09.2016.

108 Eser, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), StGB, 29. Aufl. 2014, § 104a Rn. 3.
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senheit demonstrieren.’® Auch in weiterer Hinsicht ist die
Erklarung der Kanzlerin irrefiihrend: In einem Abschnitt
dariiber, dass in einem Rechtsstaat die Abwégung zwi-
schen dem Personlichkeitsrecht auf der einen Seite und der
Presse- und Kunstfreiheit auf der anderen Seite den Staats-
anwaltschaften und Gerichten tberlassen ist, folgt die
Aussage, dass die Erteilung der Ermédchtigung zur Straf-
verfolgung lediglich bedeute, ,,dass die rechtliche Priifung
der unabhéngigen Justiz tiberantwortet wird und nicht die
Regierung, sondern Staatsanwaltschaften und Gerichte
das letzte Wort haben werden®.!*° Das verkennt jedoch die
Natur der Erméchtigung in § 104a StGB, bei der es nun
einmal ,,ausschlieBlich um (politische) Opportunitédtserwa-
gungen geht."" Der Gesetzgeber etablierte ganz bewusst
einen politischen Mechanismus als Prozessvoraussetzung
— diesen Mechanismus 19ste die Bundesregierung formell
aus, wihrend die Kanzlerin ihn ausdriicklich leugnete.''?
In der kritischen Beurteilung dieses Vorgehens bedient
sich Vormbaum deshalb des verwaltungsrechtlichen Be-
griffs der ,,Ermessensunterschreitung*.*

I11. Die Abschaffung von § 103 StGB

Das Schicksal von § 103 StGB scheint inzwischen besiegelt
zu sein. Wire es kein Anthropomorphismus, kénnte man
getrost davon ausgehen, dass § 103 StGB bis zum Friihjahr
dieses Jahres an einem Aufmerksamkeitsdefizitsyndrom
litt. Dann kam Jan B&hmermann und quasi iiber Nacht
wurde die Vorschrift weit tiber die Grenzen Deutschlands
bekannt.'* Nicht nur das, sie zeigte auch — wie eingangs
geschildert — eine ungeahnte Machtfiille: Sie 16ste ein Er-
mittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft Mainz, eine
Fernsehpause Bohmermanns, eine innenpolitische Krise,

109 Tn dieses Bild passt der Abschnitt: ,,Die Bundesregierung hat dieses

Ersuchen entsprechend der Staatspraxis gepriift. An dieser Priifung
waren das Auswértige Amt, das Bundesjustizministerium, das Bun-
desinnenministerium und das Bundeskanzleramt beteiligt. Es gab
unterschiedliche Auffassungen zwischen den Koalitionspartnern
Union und SPD.” Der letzte Satz erkldrt dann wohl auch, warum
die Bundesregierung die Ermachtigung erteilte, die Bundeskanzle-
rin jedoch die Erklarung, die in der Ich-Form formuliert ist, allein
abgab, siehe Bundesregierung, Erklirung von Bundeskanzlerin
Merkel zum Vorgehen der Bundesregierung nach der tiirkischen Ver-
balnote an das Auswirtige Amt am 15. April 2016 in Berlin, https://
www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferen-
zen/2016/04/2016-04-15-erklaerung-bkin.html, Abruf'v. 03.09.2016.

110 Bundesregierung, Erkldrung von Bundeskanzlerin Merkel zum
Vorgehen der Bundesregierung nach der tiirkischen Verbalno-
te an das Auswirtige Amt am 15. April 2016 in Berlin, https:/
www.bundesregierung.de/Content/DE/Mitschrift/Pressekonferen-
7en/2016/04/2016-04-15-erklaerung-bkin.html, Abruf'v. 03.09.2016.

4 Fahl, NStZ 2016, 313 (314).

2 So auch Vormbaum, Journal der Juristischen Zeitgeschichte 10
(2016), 47 (49).

13 \Vormbaum, Journal der Juristischen Zeitgeschichte 10 (2016), 47 (49).

14 Siehe z.B. einen Bericht im englischen Guardian, Oltermann, Ob-
scure German law gives Angela Merkel a diplomatic headache,
The Guardian, https://www.theguardian.com/world/2016/apr/14/
obscure-german-law-angela-merkel-recep-tayyip-erdogan, Abruf v.
04.09.2016.
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ein Fehlereingestdndnis der Bundeskanzlerin, und einen
Aufschrei in der Bevolkerung aus.!® Mit der medialen Auf-
merksamkeit stieg jedoch auch die Anzahl an Enthiillungs-
berichten tiber eine vermeintlich dunkle Vergangenheit des
§ 103 StGB und nun wurde das Urteil bereits gefallt, ohne
dass es eines Richters bedurft hétte (dieser — in Form des
Parlaments — soll natiirlich noch einbezogen werden, aber
es wirde iiberraschen, wenn dies mehr als eine Formsa-
che ist). Die ganze Entwicklung erinnert ein wenig an die
Hexenszene aus Monty Pythons ,,Ritter der Kokosnuss*:
,,We have found a witch! (A witch! a witch!) Burn her burn
her! -How do you known she is a witch? — She looks like
one!” Die angebliche Hexe wehrt sich vergeblich gegen
die Verurteilung mit dem Verweis darauf, dass sie a) keine
Hexe sei und b) ihr eine falsche Nase angeklebt wurde. Die
aufgebrachte Menge hatte ihr Urteil langst gefillt: ,,Burn
her anyway! (burn her burn her burn!)”

Im Folgenden soll untersucht werden, ob § 103 StGB tat-
sachlich dieses Schicksal verdient und — falls ja — wie sich
dies auf das laufende Verfahren gegen Bohmermann aus-
wirkt.

1. 8 103 StGB und sein Rechtsgut

§ 103 StGB abzuschaffen wire dann gerechtfertigt, wenn
die Norm ein Verhalten unter Strafe stellt, dass heute nicht
mehr strafwiirdig ist. Die Voraussetzungen dieser Straf-
wiirdigkeit sind wie immer umstritten: Wahrend sich in der
Kriminologie ein kriminologisch-materieller Verbrechens-
begriff herausbildete, beschiftigt sich die Strafrechtsdog-
matik neben dem sozialethischen Verbrechensbegriff'®
vor allem mit dem auf die Aufkldrung zuriickgehenden
Rechtsgiiterschutzkonzept, dessen Definitionsversuche
vielfiltig sind."” Dieses Rechtsgiiterschutzkonzept domi-
niert zwar jede Strafrechtsvorlesung, wird vom BVerfG
aber angezweifelt:*® Mit Verweis auf die uneinheitliche
Definition spricht es dem Rechtsgiiterschutz ab, tiberhaupt
inhaltliche MafBstdbe fiir Strafnormen bereitzustellen.™*

15 Fiir eine Chronologie der causa Béhmermann sieche Der Fall Boh-
mermann — eine Chronologie, NDR.de, http://www.ndr.de/kultur/
Jan-Boehmermanns-Schmaehgedicht-eine-Chronologie,boehmer-
mann212.html, Abruf'v. 04.09.2016.

16 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
S. 350 ftf.; Hilgendorf, in: Arzt et al. (Hrsg.), Strafrecht Besonde-
rer Teil, 2. Aufl. 2009, § 1 Rn. 8; ders., in: Hefendehl/von Hirsch/
Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 155, 182.; Swobo-
da, ZStW 122 (2010), 24 (35, 41 f.).

7 Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 36 Rn. 8; Amelung, Rechts-
giiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 15 ff.; Swoboda,
ZStW 122 (2010), 24, (25, 32 ff.); Koriath, GA 1999, 561 (562 ff.);
Rénnau, JuS 2009, 209.

18 Siehe niher Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 86 ff.
Krit. Schiinemann, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die
Rechtsgutstheorie, 2003, S. 133, 142 ff.

18 BVerfG NJW 2008, 1137, 1138. Zur Vagheit des Rechtsgutsbegriff
auch Frisch, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechts-
gutstheorie, 2003, S. 215 (216).



Heinze, Aspekte der causa Bohmermann

BRJ 02/2016

92

a) Das Rechtsgut des § 103 StGB

In der Berichterstattung hat sich die Lesart etabliert, dass
§ 103 StGB die Ehre eines Staatsoberhauptes besonders
schiitze und dieser besondere Schutz heutzutage nicht
mehr tragfihig sei — eine Lesart, die zwar wunderbar
in eine 140 Zeichen umfassende Twitternachricht passt,
die jedoch die Diversitdat der Rechtsgutdiskussion bei-
nahe zur Unkenntlichkeit verstimmelt.

Ein Blick auf die Abschnittsiiberschrift von § 103 StGB
verrdt, dass hier ausdriicklich von ,,Straftaten gegen
auslindische Staaten* die Rede ist. Diese Uberschrift
ersetzte mit dem 3. Strafrechtsdnderungsgesetz aus dem
Jahre 1953 die Vorgéngeriiberschriften ,,Feindliche
Handlungen gegen befreundete Staaten bzw. ,,Stérung
der Beziehungen zum Ausland®. Im 23. Ausschuss des
Bundestages wurde die Abschnittsiiberschrift ,,bewusst
und unter ausdriicklichem Hinweis auf den Zusammen-
hang von Uberschrift und Rechtsgut hinzugefiigt.'?’
Wenn also bei der Beurteilung des Rechtsgutes die
Frage im Vordergrund steht, ,,ob in der Neufassung des
Gesetzes selbst der Wille, auslidndische Rechtsgiiter zu
schiitzen, Gestalt angenommen hat*, so liefert das 3.
Strafrechtsé@nderungsgesetz darauf eine eindeutige Ant-
wort. Damit ist klar, dass § 103 StGB nicht etwa (nur)
den zwischenstaatlichen Frieden oder die Wahrung
eines Mindestbestandes funktionierender diplomati-
scher Beziehungen zu dem betreffenden auslidndischen
Staat'?! — im konkreten Fall also zur Tirkei — schiitzt,
sondern die ,,Integritdt und Wiirde der in den §§ 102
ff. StGB als Handlungsobjekte bezeichneten ausléndi-
schen Organe®'?? oder sogar die Ehre des ausldndischen
Staates selbst'?* und damit ein auslédndisches Rechtsgut.

Das hat volkerrechtliche Griinde: Zum einen galt nach
dem auf Grotius zuriickgehenden Ideal der Solidarge-

120 KreB, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 102 ff.
Rn. 7 m.w.N.

121 \Wohlers, in: NK StGB, 1995, 9. Lfg. (28.2.2001), Vor §§ 102-104a
Rn. 2; Schmidhauser, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 1983,
Kap. 20 Rn. 1; Heinke, ZRP 2016, 121; Schroeder, Der Schutz von
Staat und Verfassung im Strafrecht, 1970, S. 385 ff. Zum Ganzen
auch Kref, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 102 ff.
Rn. 7 m.w.N.

122 Dreher, JZ 1953, 421, 427; Stree, JuS 1965, 465 (469); Pabsch,
Der strafrechtliche Schutz der iiberstaatlichen Hoheitsgewalt, 1965,
S. 116 (,,Damit ist klargestellt, dass das Schutzobjekt [...] nicht die
guten Auslandsbeziehungen des eigenen Staates, sondern unmittel-
bar die Organe und Institutionen der ausldandischen Staaten selbst
sind.); Wegner, in: Materialen zur Strafrechtsreform, 1. Band — Gut-
achten der Strafrechtslehrer, 1954, S. 357 (362). Siehe auch KreR,
in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 102 ff. Rn. 7

m.w.N.

123 Schroeder, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht,

1970, S. 388; KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor
§§ 102 ff. Rn. 7.

meinschaft der Staaten'** der Grundsatz ,,aut dedere aut
punire*,'?* der besagt, dass jeder Staat Vergehen, ,,durch
die ein anderer Staat oder besonders dessen Herrscher
verletzt* worden ist, entweder selbst zu verfolgen hatte
oder den Titer an denjenigen Staat ausliefern musste,
gegen den sich die Straftat gerichtet hat.'® Zum anderen
griff der deutsche Gesetzgeber mit der Kriminalisierung
von Ehrangriffen auf ausldndische Staatsoberhdupter
letztlich der Entwicklung im Vélkervertragsrecht vor.
Aufgrund des Wiener Ubereinkommens iiber Diploma-
tische Beziehungen vom 18. April 1961 soll die Person
des Diplomaten ,,unverletzlich“ sein (Art. 29).!%” Nach
dieser Vorschrift soll der Empfangsstaat ,,alle geeigne-
ten Maflnahmen* treffen, um nicht nur jeden Angriff auf
die Person oder Freiheit des diplomatischen Vertreters,
sondern auch auf dessen (oder deren) Wirde zu verhin-
dern. Die Vorschrift ist analog auch auf Staatsoberhédup-
ter anzuwenden, die sich in einem fremden Land be-
finden.'?® Ahnliches regelt Art. 2 des Ubereinkommens
iiber die Verhiitung, Verfolgung und Bestrafung von
Straftaten gegen volkerrechtlich geschiitzte Personen
einschlieBlich Diplomaten (Diplomatenschutzkonven-
tion).'?

124 Naher Bull, in: Butterfield/Wright (Hrsg.), Diplomatic Investigations
— Essays in the Theory of International Politics, 1966, S. 51, (52
ff.); Ralph, Review of International Studies 31 (2005), 27 (32-33):
Skeptisch Wohlers, in: NK StGB, 1995, 9. Lfg. (28.2.2001), Vor
§§ 102-104a, Rn 3.

125 Grotius, De jure belli ac pacis, Zweites Buch Kap. 21, dt. Ubers.
Schatzel, 1950, S. 368 f.

126 Siehe auch Przetacznik, Protection of officials of Foreign States ac-

cording to International Law, 1983, S. 66 ff.

,,Die Person des diplomatischen Vertreters ist unverletzlich. Er unter-

liegt keiner Festnahme oder Haft irgendwelcher Art. Der Empfangs-

staat behandelt ihn mit gebiihrender Achtung und trifft alle geeigne-
ten MalRnahmen, um jeden Angriff auf seine Person, seine Freiheit
oder seine Wirde zu verhindern.© (Kursivschrift durch den Autor).

Dazu auch Klein, Neue Umgangsformen, FAZ (28. April 2016), S. 6.

128 Vgl. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1975, S. 274.

129

127

“(1) Die vorsitzliche Begehung a) einer Tétung, einer Entfithrung
oder eines sonstigen Angriffs auf die Person oder Freiheit einer vol-
kerrechtlich geschiitzten Person; b) eines gewaltsamen Angriffs auf
die Dienstraume, die Privatwohnung oder [...]; ¢) einer Bedrohung
mit einem solchen Angriff; d) eines Versuchs eines solchen Angriffs;
e) einer Teilnahmehandlung an einem solchen Angriff wird von je-
dem Vertragsstaat nach innerstaatlichem Recht mit Strafe bedroht.
(2) Jeder Vertragsstaat bedroht diese Straftaten mit angemessenen
Strafen, welche die Schwere der Tat beriicksichtigen.

(3) Die Absitze 1 und 2 beriihren nicht die Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten, alle geeigneten Malinahmen zu treffen, um sonstige
Angriffe auf die Person, Freiheit oder Wiirde einer volkerrechtlich
geschiitzten Person zu verhindern.“ (Kursivschrift durch den Autor).
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Die Entscheidung des Gesetzgebers griindete sich also
nicht etwa auf einer Vorliebe fiir die Beibehaltung der
Bestrafung von Majestitsbeleidigung,*® sondern auf klas-
sischem Volkergewohnheitsrecht.’®! Die 6ffentliche De-
batte scheint in ihrem trabantenartigen Kreisen um die
Behauptung, § 103 StGB normiere den iiberkommenen
Tatbestand der Majestitsbeleidigung, vollig ohne Be-
schreibung und Definition der Majestitsbeleidigung aus-
zukommen. Wer sich die Mithe macht, alte Kommentare
zur Majestitsbeleidigung aufzuschlagen, wird schnell fest-
stellen, dass § 103 StGB nicht die fiir die Majestétsbeleidi-
gung charakteristische Verschmelzung von Ehrverletzung
und Ehrfurchtsverletzung innewohnt.'*

b) Gibt es eine Staatenehre?

Soll das Bestreben, § 103 StGB zu Fall zu bringen, tat-
sdchlich zum Erfolg fiihren, ist es daher angebracht zu
fragen, inwiefern das Schutzgut der auslédndischen Staa-
tenehre trotz seiner volkergewohnheitsrechtlichen und
volkervertragsrechtlichen Normierung noch zeitgemal ist.

Dazu eine kleine Anekdote: Am 29. April 1827 gab der
Dey von Algier, der Tiirke Hussein Pascha, einen Emp-
fang aus Anlass des Ramadan, zu dem auch der franzo-
sische Konsul Deval erschien. Mit diesem hatte Hussein
eine monetire Angelegenheit von duflerster Dringlichkeit

%0 So auch Klein, Neue Umgangsformen, FAZ (28. April 2016),
S. 6 (,,Wer diese Texte [die §§ 103 und 104a StGB sowie deren Ab-
schnittsiiberschrift, Anm. d. Autors] ohne Voreingenommenbheit liest,
erkennt ohne weiteres, dass ,Majestitsbeleidigung’ ganz und gar
nicht ihr Thema ist“) und — etwas vorsichtiger — Vormbaum, Journal
der Juristischen Zeitgeschichte 10 (2016), 47, 48, der in der erhéhten
Strafdrohung des § 103 StGB gegeniiber § 185 StGB, soweit das
ausléndische Staatsoberhaupt betroffen ist, ein ,,Rudiment der Ma-
jestdtsbeleidigung™ sieht.

81 KreR, in: MiinchKommStGB, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, Vor §§ 102 ff.
Rn. 2; Wegner, in: Materialen zur Strafrechtsreform, 1. Band — Gut-
achten der Strafrechtslehrer, 1954, S. 357, 362 (,,Der Wortlaut des
Strafgesetzbuches [...] gibt fiir den Vierten Abschnitt die Uberschrift
,Handlungen gegen ausldndische Staaten’. Das liegt in der Linie
betonter Bejahung des Volkerrechts®).

132 Zum Unterschied schreibt Bleeck: ,,Ist die Ehre das die Achtung aus-
driickende Verhalten, so ist die Ehrfurcht nichts anderes als ein ho-
her Grad von Achtung, eine aus hoher Achtung entspringende Scheu
vor einem ehrverletzenden Verhalten. [...] Die Ehrfurchtsverletzung
kann entweder darin bestehen, dal ein anderer dieses Gefiihl ver-
letzt, daB3 ein anderer durch sein Verhalten dieses Gefiihl nicht achtet,
daf} sein Verhalten diesem Gefiihl widerspricht oder es kann heif3en,
daB der Ehrfiirchtige selbst sich anders verhilt, als seiner Ehrfurcht
entsprechen wiirde.“, Bleeck, Die Majestitsbeleidigung im geltenden
deutschen Strafgesetz, 1914, S. 31-32.
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zu besprechen.*®® Der franzoésische Konig schwieg sich je-
doch aus und wollte nichts von dieser Angelegenheit wis-
sen.’®* Als der Dey von Algier den Konsul darauthin fragte,
was der Grund fiir das beharrliche Schweigen des Konigs
sei, antwortete Deval: ,,Mein Herr correspondirt [sic] nur
mit Seinesgleichen*.*®® Ein ungeheuerlicher Affront fiir
den osmanischen Statthalter, der dem Konsul daraufhin
die beriihmten drei Schldge mit einem Fliegenwedel ver-
setzte und ihn aus seiner Residenz verwies. Deval sah in
dem Vorfall einen Ehrverlust seines Landes und berich-
tete gekrdnkt dem franzodsischen AuBenminister: ,,Wenn
Eure Exzellenz nicht wiinscht, dass diese Affare die ernste
Aufmerksamkeit erfahrt, die sie verdient, so sollte mir we-
nigstens gestattet sein, mit Verlaub in den Ruhestand zu
treten.“™® In der Folge hatte Paris Hussein zunichst aufge-
fordert, eine Salutsalve zu Ehren der franzosischen Flagge
abzufeuern. Die Weigerung des Deys fiihrte zur Blockade
des Hafens von Algier. SchlieBlich, im Juni 1830, ordnete
die Regierung von Konig Karl X. einen finalen Militér-
schlag an. Es war nicht nur Startschuss fiir die Besetzung
Algiers und weiter Teile Nordafrikas, die 132 Jahre andau-
ern sollte, sondern auch der Beginn des franzdsischen Ko-
lonialismus in Arabien.'?’

Natiirlich kann man diese Anekdote in verstaubte Ge-
schichtsbiicher und eine vordemokratische Zeit verwei-
sen. Sie veranschaulicht jedoch, was auch heute noch gilt:
Staaten haben eine Reputation und diese Reputation ist von
auBenpolitischem Gewicht.*®® In den Politik- und Sozial-
wissenschaften gibt es ldngst empirische Belege dafiir, dass
die Reputation eines Staates beim Eingehen eines volker-
rechtlichen Vertrages eine entscheidende Rolle spielt.’®
Einen groflen Anteil daran hat die Demokratisierung vieler
Léander, die dazu fiihrt, dass Staaten sehr wohl darauf Acht
geben, welchen Ruf ein anderer Staat in der Bevdlkerung

%3 Zur Finanzierung seines Italienfeldzugs hatte sich Napoléon 1796
eine Summe von einer Million Francs iiber das in Paris anséssige
Handelsunternehmen Bacri und Bushach besorgt. Die Unterneh-
mer waren gebiirtige algerische Juden und hatten weitere profita-
ble Geschifte mit den Franzosen wihrend des Agyptenfeldzuges
(1798-1801) getitigt. Der Dey von Algier sollte nun fiir die Riick-
zahlung des Geldes sorgen. Siehe Steinvorth, ,,Der Muslim ist nicht
fortschrittlich®, Der Spiegel, http://www.spiegel.de/spiegel/spiegel-
geschichte/d-78589043.html, Abruf'v. 04.09.2016.

13 Steinvorth, ,,Der Muslim ist nicht fortschrittlich, Der Spiegel, http://
www.spiegel.de/spiegel/spiegelgeschichte/d-78589043 . html, Abruf
v. 04.09.2016.

15 Schwarz, Algerien 1881/2016, S. 51.

1% Steinvorth, ,,Der Muslim ist nicht fortschrittlich*, Der Spiegel, http://
www.spiegel.de/spiegel/spiegelgeschichte/d-78589043.html, Abruf
v. 04.09.2016.

137 Steinvorth, ,,.Der Muslim ist nicht fortschrittlich®, Der Spiegel, http://
www.spiegel.de/spiegel/spiegelgeschichte/d-78589043 . html, Abruf
v. 04.09.2016.

138 Giffard/Rivenburgh, Journalism & Mass Communication Quarterly
77 (2000), 8.

139 Peled, Brooklyn Journal of International Law 35 (2010), 107 (123).
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genieBt.10 So ist es inzwischen erwiesen, dass gerade mog-
liche Menschenrechtsverletzungen anderer Staaten den
Willen eines Staates, mit diesen Staaten Vertriage zu schlie-
Ben, maBgeblich beeinflusst.!* Der Schutz dieser Ehre
kann nur durch nationale Strafvorschriften vorgenommen
werden — multilaterale Vereinbarungen oder bestehende
Instrumente zur Konfliktbewiltigung wie der Internatio-
nale Gerichtshof (IGH) oder regionale Menschenrechtsge-
richtshofe erwiesen sich als kaum geeignet.'*> Folgerichtig
haben etliche Nationen weltweit in ihren Strafgesetzbii-
chern Ehrverletzungen internationaler Akteure unter Stra-
fe gestellt.* Der Schutz auslandischer Rechtsgiiter ist fiir
die deutsche Rechtsordnung auch gar nicht so ungewohn-
lich:}* Die §§ 85 Abs. 1 Nr. 2, 86 Abs. 2 und 86a StGB sind
gepriagt vom Gedanken der Volkerverstandigung,'® die
§§ 89a, 89b und 91 sowie 129a Abs. 2 StGB schiitzen den
Bestand und die Sicherheit bzw. die verfassungsrechtlichen
Grundlagen eines Staates und damit aller Staaten sowie
einer internationalen Organisation.

2. Die Aufhebung von 8§ 103 StGB und das
Verfahren gegen Bohmermann

Es gibt also gute Argumente gegen eine Authebung des
§ 103 StGB, die jedoch im Chor der Authebungsbefiirworter
eher untergehen. Die Hoffnung ist, dass das Verfahren der
Aufhebung eines Gesetzes immerhin zu einer parlamenta-
rischen Debatte fithren wird, denn die Aufthebung wird der
Anderung gleichgesetzt.'¥’ Strafgesetze treten also auBer
Kraft ,,durch die Schaffung von neuem Recht, das das frii-
here Recht entweder ausdriicklich aufhebt oder die gleiche

140 Gilboa, The ANNALS of the American Academy of Political and
Social Science 616 (2008), 55 (56); liber die Rolle der Medien Tay-
lor, Global Communications, International Affairs and the Media
since 1945, 1997, S. 58.

141 Siehe Nye Jr., Soft Power, 2004, S. 36-37, 129-130.

142 Peled, Brooklyn Journal of International Law 35 (2010), 107 (146,
148-149). Siehe Artikel 34(1) IGH-Statut (,,Nur Staaten sind berech-
tigt, als Parteien vor dem Gerichtshof aufzutreten, (https://www.
unric.org/de/voelkerrecht/867start=2, Abruf v. 04.09.2016). In die
Zustandigkeit der regionalen Menschenrechtsgerichtshofe fallen
hingegen Menschenrechtsverletzungen, siehe Artikel 32 EMRK
(http://www.echr.coe.int/Documents/Convention DEU.pdf, Abruf
v. 04.09.2016); Artikel 2 des Inter-Amerikanischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte; Artikel 3 Protocol to the African Charter on Human
and Peoples’ Rights on the Establishment of the African Court on
Human and Peoples’ Rights.

13 Fiir einen Uberblick iiber die Normierungen in den Lindern der EU
siehe International Press Institute, Out of Balance — Defamation
Law in the European Union: A Comparative Overview for Journa-
lists, Civil Society and Policymakers, Januar 2015, Annex, Chart E.

144 Krit. Wohlers, in: NK StGB, 1995, 9. Lfg. (28.2.2001), Vor §§ 102-
104a Rn 3; Weber, in: Festgabe fiir v. Frank, 1930, S. 269 (276).

45 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilbd. 2, 10. Aufl.
2012, § 82 Rn. 16.

146 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Teilbd. 2, 10. Aufl.

2012, § 82 Rn. 16.

Schroeder, Beitrige zur Gesetzgebungslehre und zur Strafrechtsdog-

matik, 2001, S. 56.

Materie anders regelt“.**® Den unwahrscheinlichen Fall,
dass § 103 StGB noch vor Beendigung des Verfahrens ge-
gen Bohmermann — sollte es denn zu einer Hauptverhand-
lung kommen — ersatzlos gestrichen wird, regelt auf den
ersten Blick § 2 Abs. 3 StGB: ,,Wird das Gesetz, das bei
Beendigung der Tat gilt, vor der Entscheidung geéndert, so
ist das mildeste Gesetz anzuwenden®. Die einhellige Les-
art in der Debatte um Béhmermann ist, dass das ,,mildes-
te Gesetz* nach der Authebung von § 103 StGB also das
nicht mehr vorhandene Gesetz ist.*** Béhmermann konnte
wegen § 103 StGB also nicht mehr bestraft werden.'*

Im Ergebnis mag diese Interpretation unmittelbar ein-
leuchten. Liest man jedoch § 2 Abs. 3 StGB einmal nicht
durch die hermeneutische Brille eines Juristen, wird sehr
schnell deutlich, dass dort keine Rede von der Konstel-
lation ist, dass Gesetze génzlich aufgehoben werden.'s!
Kein Nicht-Jurist wiirde auf die Idee kommen, in ,,s0 ist
das mildeste Gesetz anzuwenden‘ hinein zu lesen: ,,s0 ist
das aufgehobene Gesetz als aufgehoben anzuwenden®.
Das aufhebende Gesetz hebt nun einmal den Tatbestand
ersatzlos auf und es ist schlechterdings nicht moglich, dass
ein Freispruch dasjenige Gesetz anwendet, das ein friithe-
res Gesetz aufhebt.'” Dennoch wird oft vertreten, dass die
Aufhebung von Gesetzen mittels Erst-Recht-Schluss oder
Analogie § 2 Abs. 3 StGB zuzuordnen sei.'>® Vorzugswiir-
dig ist eher die Lesart Schroeders, der bemerkt, dass § 2
Abs. 3 StGB nicht von einem mildesten Gesetz, sondern
von dem mildesten Gesetz spricht, womit die ,,Gesamtheit
der bestehenden Vorschriften gemeint ist.** Folgerichtig
wird also mit der Aufhebung eines Tatbestandes ,,das Ge-
setz*, sprich die Gesamtheit der bestehenden Vorschriften,
milder.'s

148 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 138.

149 \ormbaum, Journal der Juristischen Zeitgeschichte 10 (2016), 47
(51). Allgemein so auch von Heintschel-Heinegg, in: ders. (Hrsg.),
Beck’scher Online Kommentar StGB, 31. Edition, 01.06.2016, § 2
Rn. 7: ,,Das mildere Gesetz kann auch darin bestehen, dass das alte
Gesetz aufgehoben worden ist.*

10 Schelzke, HRRS 17 (2006), 248 (252).

11 So auch Schroeder, Beitrage zur Gesetzgebungslehre und zur Straf-

rechtsdogmatik, 2001, S. 52.

Schroeder, Beitrige zur Gesetzgebungslehre und zur Strafrechtsdog-

matik, 2001, S. 52.

158 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 140 (,,Der Grund-
satz der Riickwirkung des milderen Gesetzes gilt erst Recht, wenn
die Strafbarkeit der Tat spéter wegfillt (Freispruch!)*; siehe auch
Dannecker, in: LK-StGB, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 2 Rn. 62: , Die
vollige Aufhebung der Strafbarkeit bedeutet stets eine ,Milderung’*;
Tiedemann, in: FS Peters, 1974, S. 193, 207 (,,Als Authebung eins
Strafgesetzes ist auch die Ersetzung durch einen neuen Straftatbe-
stand anzusehen.®).
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154 Schroeder, Beitrage zur Gesetzgebungslehre und zur Strafrechtsdog-

matik, 2001, S. 52, Kursivschrift hinzugefiigt.
Schroeder, Beitrige zur Gesetzgebungslehre und zur Strafrechtsdog-
matik, 2001, S. 52.
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IV. Schlussbetrachtungen

Der US-amerikanische Schriftsteller Ambrose Bierce sagte
einmal: ,,Der Zyniker ist ein Schuft, der die Dinge sicht,
wie sie sind, und nicht so, wie sie sein sollten.” Demnach
fehlt es der Debatte um die causa Bohmermann an Zy-
nikern, solchen Kommentatoren also, die sich weder von
den moglichen Folgen einer Bestrafung oder Straffreiheit
Bohmermanns fiir zukiinftige, dhnlich gelagerte Fille,
noch von der Existenz eines Grundrechtes der Meinungs-
duBerungs- und Kunstfreiheit verleiten lassen, mit dem
mainstream Bohmermann als Mértyrer oder pubertiren
Komiker abzustempeln und die Abschaffung von § 103
StGB zu fordern. Es war schon immer so, dass die Staats-
schutzdelikte als politische Delikte wahrgenommen wer-
den und die Motive und Personlichkeit derjenigen, die
diese Delikte begehen, ,,moralisch, idealistisch und altru-
istisch* gedeutet werden, ,,als Kémpfer fiir eine bessere
gerechtere Welt“.? Demgegeniiber stinden die als ,,ei-
genstichtig, ehrlos und korrupt™ handelnden ,,kriminellen
Maichtigen“.'”” Anders gesagt: Der eigensiichtige Despot
Erdogan versus den altruistischen Mahner Béhmermann.
Der Fall Béhmermann hat inzwischen eine Eigendynamik
entwickelt und sich langst losgeldst von der eigentlichen
Problematik. Es scheint fast so, als projizierten Viele ihre
eigenen Vorstellungen von Kunstfreiheit und Humor auf
diesen Fall, und lesen in ihn etwas hinein, was sich nie dort
befand. Vielleicht war es das, was Béhmermann mit sei-
nem Gedicht wirklich bezwecken wollte: Vielleicht wollte
er die Virtualitit und Realitdt verschmelzen und uns selbst
parodieren, um uns zu zeigen, dass er als Zyniker der letzte
seiner Gattung ist.

1% Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 36 Rn. 54.
157 Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 36 Rn. 54.
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